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RESUMO

A presente tese tem por objetivo analisar os limites do planejamento tributario e do
combate a elusao fiscal no ordenamento juridico brasileiro, considerando as tensbes
existentes entre o direito fundamental de liberdade fiscal e o dever fundamental de
pagar tributos, ambos consagrados pela Constituicdo Federal de 1988. Em 2001, foi
aprovada a Lei Complementar n°® 104, que adicionou ao artigo 116 do CTN um
paragrafo unico que permite a Administracao desconsiderar atos e negdcios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei. Desde a edigdo do dispositivo, vicejam,
na doutrina e na jurisprudéncia, inumeras controvérsias acerca da sua natureza
juridica, da sua constitucionalidade, do seu campo material de aplicagéo e da sua
eficacia, de modo que sao ainda nebulosos os limites do planejamento tributario no
Direito brasileiro, a acarretar grave inseguranca juridica. Sustenta-se no trabalho que
o paragrafo unico do artigo 116 do CTN consiste numa norma geral antielusiva —
criada pelo legislador para fomentar o dever fundamental de pagar tributos — que
consagrou a figura da fraude a lei tributaria como matriz de reacéo a planejamentos
tributarios abusivos (incursos em elusdo fiscal). Defende-se que o dispositivo
estabelece restricdes — compativeis com a Constituicdo — ao exercicio do direito
fundamental de liberdade fiscal mediante a vedagcao a realizagdo, com violagdes
indiretas a lei, de operagdes desprovidas de causa juridica legitima. Assim, entende-
se que autorizado estara o Fisco a desconsiderar, apés a regulamentagdo do
paragrafo unico do artigo 116 do CTN, os atos e negdcios juridicos que se mostrem
dissimulatérios (elusivos), assim compreendidos aqueles ordenados com a finalidade
exclusiva de reduzir, suprimir ou diferir o pagamento de tributos, visando a contornar
a aplicacao de normas tributarias imperativas. Encerra-se o trabalho com uma critica
e criteriosa analise das jurisprudéncias do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais e dos Tribunais brasileiros, tragando algumas proje¢des acerca do futuro do

controle de planejamentos tributarios abusivos e do combate a elusao fiscal no Brasil.

Palavras-chave: Planejamento tributario; Direito fundamental de liberdade fiscal;

Dever fundamental de pagar tributos; Elusao fiscal; Norma Geral Antielusiva.



ABSTRACT

This thesis aims to analyze the limits of tax planning and the fight against tax elusion
in the Brazilian Legal System, considering the existing tensions between the
fundamental right of freedom and the fundamental duty to pay taxes, both enshrined
in the Federal Constitution (1988). In 2001, the Supplementary Law n° 104 was
approved, adding a sole paragraph to article 116 of the CTN, which allows the
Administration to disregard legal acts and transactions carried out with the purpose of
concealing the occurrence of the taxable event or the nature of the constituent
elements of the tax obligation, observing the procedures to be established by law.
Since the publication of the statutory provision, numerous controversies have arisen in
doctrine and jurisprudence regarding its legal nature, its constitutionality, its field of
application and its effectiveness, so that the limits of tax planning in Brazilian Law are
still doubtful, leading to serious legal uncertainty. It is argued in this thesis that the sole
paragraph of article 116 of the CTN consists of a general antiavoidance rule — created
by the legislator to promote the fundamental duty to pay taxes — that enshrined the
figure of fraud to the tax law as a reaction matrix to abusive tax planning (based on tax
elusion). It is also argued that the statutory provision establishes restrictions —
compatible with the Constitution — to the exercise of the fundamental right of freedom
by prohibiting the carrying out of operations without a legitimate legal cause, in indirect
violations of the law. In this sense, it is understood that the Administration will be
authorized to disregard, only after the regulation of the sole paragraph of article 116 of
the CTN, legal acts and transactions that prove to be dissimulatory (elusive), thus
defined those ordained with the exclusive purpose of reducing, suppressing or defering
the payment of taxes, in order to circumvent the application of mandatory tax rules.
The work ends with a critical and careful analysis of Administrative Council of Tax
Appeals (CARF) and of Brazilian Courts precedents, outlining some projections about

the future of abusive tax planning control and the fight against tax elusion in Brazil.

Keywords: Tax planning; Fundamental right of freedom; Fundamental duty to pay

taxes; Tax elusion; General antiavoidance rule.



RESUMEN

Esta tesis tiene como objetivo analizar los limites de la planificacion tributaria y la lucha
contra la elusion fiscal en el sistema legal brasilefio, considerando las tensiones
existentes entre el derecho fundamental a la libertad fiscal y el deber fundamental de
pagar impuestos, ambos consagrados en la Constitucion de 1988. En 2001, se aprobo
la Ley Complementaria n°® 104, que agreg6 al Articulo 116 del CTN un parrafo unico
que permite a la Administracién deconstruir los actos juridicos y los negocios
realizados con el fin de ocultar la ocurrencia des hecho imponible o la naturaleza de
los elementos constitutivos de la obligacion tributaria, observando los procedimientos
que establezca la ley. Desde la publicacidn de la disposicidén, han surgido numerosas
controversias en la doctrina y la jurisprudencia con respecto a su naturaleza legal, su
constitucionalidad, su campo de aplicacion material y su efectividad, por lo que los
limites de la planificacion tributaria aun no estan claros en la Ley Brasilena, lo que
lleva a una grave inseguridad juridica. Se sostiene en el trabajo que el parrafo unico
del Articulo 116 del CTN consiste en una Norma General Antielusion, creada por el
legislador para fomentar el deber fundamental de pagar impuestos, que consagro la
figura del fraude a la ley tributaria como una matriz de reaccién a la planificacién
tributaria abusiva (elusion fiscal). Se argumenta que la disposicion establece
restricciones, compatibles con la Constitucion, al ejercicio del derecho fundamental a
la libertad fiscal al prohibir la realizacién, en violaciones indirectas de la ley, de
operaciones sin una causa legitima. Por lo tanto, se entiende que la Administracion
estara autorizada a deconstruir, solo después de la regulacion de parrafo unico del
Articulo 116 del CTN, los actos juridicos y los negocios que demuestren ser
dissimulados (elusivos), entendiendo asi aquellos ordenados con el unico propdsito
de reducir, suprimir o diferir el pago de impuestos, para eludir la aplicacion de las
normas tributarias impositivas. El trabajo termina con un andlisis critico y cuidadoso
de la jurisprudencia del Consejo Administrativo de Apelaciones Tributarias (CARF) y
de los Tribunales brasilefios, que describe algunas proyecciones sobre el futuro del

control de la planificacion tributaria abusiva y la lucha contra la elusion fiscal en Brasil.

Palabras clave: Planificacion tributaria; Derecho fundamental a la libertad fiscal;

Deber fundamental de pagar impuestos; Elusion fiscal; Norma Geral Antielusion.
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CONSIDERAGOES INICIAIS

O vagaroso e atribulado processo de redemocratizagao do Brasil, consumado com a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, resultou na celebragdo de um pacto
social sensivel aos flagelos que, historicamente, supliciaram a sociedade brasileira.
Expressao lapidar desse compromisso com a edificagcdo de um auténtico Estado De-
mocratico de Direito, baseado na ampla garantia e no livre exercicio dos direitos fun-
damentais, delineou-se com maior clareza nos objetivos primordiais da Nova Repu-
blica, pronunciados no artigo 3° da Carta, em especial naqueles instituidos pelos seus
incisos | e lll: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “erradicar a pobreza

e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

Sacramentou-se, entao, com a fixagao dessas diretrizes programaticas, o imperativo
constitucional de combate a miséria e as profundas assimetrias sociais (e regionais)
que sempre contrastaram com as exuberantes riquezas do Brasil. Ciente estava o
legislador constituinte de que a modelagem de uma ordem democratica sob tais injun-
¢cbes axiologicas impunha o incontornavel desafio de arquitetar um sistema tributario
qgue correspondesse aqueles ideais, haja vista traduzir fendbmeno universal o fato de
0s mecanismos de tributacdo constituirem a forga conformadora decisiva das estrutu-

ras de uma sociedade assente numa economia de livre mercado.

Somam-se a isso os significativos encargos atribuidos ao Estado brasileiro face a um
farto catalogo de direitos sociais previsto ao longo do texto constitucional, insitos a
uma sociedade que se pretenda — como anuncia o preAmbulo da Carta — “fraterna,
pluralista, sem preconceitos e harménica” e que tome “a liberdade, a seguranga, o

bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos”.

Decerto foram essas algumas das razbes que conduziram o constituinte brasileiro a
destoar da hodierna tendéncia internacional de adstringir a disciplina constitucional
somente o nucleo principioldgico ordenador do sistema tributario em suas diversas

esferas, delegando ao legislador ordinario a tarefa de concretizagdo dos moldes es-
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pecificos em que devem ser exercidos a soberania fiscal do Estado — sempre anco-
rada no principio constitucional da dignidade humana e nos postulados democraticos

— e, seu corolario imediato, o poder tributario.

Na Constituicao Federal de 1988, é conspicua a prolixidade com que foi desenhado o
“Sistema Tributario Nacional” (Titulo VI, Capitulo |, artigos 145 a 162), o qual, sob uma
arquitetura normativa deveras complexa, se estende desde (1) a distribuicdo de com-
peténcias tributarias (atribuicdo de poderes as pessoas politicas da Federagao) até
(2) a positivacao de um estatuto de defesa do contribuinte (consagracéo de direitos e
garantias fundamentais, sobretudo a partir da demarcacgao dos limites ao poder de
tributar) e (3) a definicdo do regime de destinagéo das receitas tributarias (partilha do
produto fiscal arrecadado). Fala-se, portanto, em trés zonas normativas complemen-

tares que dao corpo ao que parte da doutrina nomeia “(sub)Constituigéo Fiscal”.

No entanto, com o correr dos anos, foi esmaecendo a atmosfera civica de semicon-
senso em que fora gestada a Carta Republicana de 1988, propiciado pelo inexoravel
ocaso de um regime militar que ja se despenhava em ostensiva decrepitude. Pouco
durou o consércio entre os mais diversos setores da sociedade brasileira que houvera
dinamizado a transicado democratica, simbolizado, por exemplo, no extraordinario mo-
vimento de massas das “Diretas Ja”, que agitou as ruas brasileiras entre os anos de
1983 e 1984. A emergéncia de agudas crises econbémicas, por vezes acompanhadas
de periodos de hiperinflagdo e de recessdes perenes, foi pondo em xeque a pujanga
do Estado brasileiro, facilmente aferivel em sua formatagéao original, maxime em face
do crescimento infrene da carga tributaria e do incremento exponencial do endivida-

mento publico interno e externo.

No cenario internacional, ademais, convém sempre lembrar, hegemonizava-se grada-
tivamente, desde o segundo lustro da década de 1970, o ideario liberal, num acelerado
processo de desmanche dos Estados de Bem-Estar Social na Europa e nos Estados
Unidos. Ante um ciclo de crises sistémicas globais do capitalismo, ganhou forga em
todo o mundo ocidental a agenda de austeridade e ajuste fiscal — sob os auspicios de

organismos internacionais como o Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco
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Mundial, que se incumbiram de converté-la numa “ortodoxia econémica” -, receituario

que com maior poténcia chegou ao Brasil no desfecho dos anos 1990.

Na segunda década do novo milénio, o pais experimentaria um agravamento de suas
tensdes politicas internas, cujo sintoma mais expressivo foram as impressionantes
“Jornadas de Junho de 2013”, maior onda de manifestagdes civicas da histdria nacio-
nal contemporanea. A inflamavel combinacao entre uma nova debacle econémica —
aprofundada entre os anos de 2014 e 2016, interregno em que se registraram retra-
¢des colossais do PIB — e sucessivos escandalos de corrupgao pariu uma conjuntura
de polarizacido ainda mais radicalizada, cenario em que velhas questbées como o ta-
manho do Estado, suas intervengées no dominio econémico, carga tributaria, asfixia
dos contribuintes e estrangulamento da iniciativa privada tiveram sobre si projetadas

novas luzes, ganhando um novo e, talvez, inédito relevo no debate publico.

Nesse novo quadro de referéncias historicas, produto do ambiente de conflagragéo
acima sumariado — e que, acresga-se, até os dias atuais persiste —, os tributos, longe
de serem encarados como uma legitima fonte de financiamento da efetivacao de di-
reitos, passam a ser concebidos, no imaginario social, apenas como travas ao desen-
volvimento econémico e, no limite, face aos exorbitantes niveis de corrupg¢ao que se-

viciam o Estado brasileiro, até como uma espoliagéo infligida contra os cidadaos.

Assim, num tal contexto historico, repleto de adversidades conjunturais e estruturais,
os caracteres da compulsoriedade dos tributos e da coercitividade de sua cobranca,
visto que inteiramente alheados dos ideais democraticos de que se deveriam revestir
no constitucionalismo do Estado Democratico de Direito — imperante no Brasil desde
1988 —, tém estimulado a compreensao dos expedientes de tributacdo, conduzidos
por um Poder Publico cada vez mais desmoralizado, como ilegitimas restricbes ao

mais caro sustentaculo axiolégico das sociedades modernas: a liberdade.

Com efeito, foi (e é) invocando justamente a liberdade, consagrada como direito fun-
damental inalienavel em todas as ordens democraticas do mundo, que os particulares
sempre buscaram desenvolver métodos e estratégias — por vezes licitas, por vezes

clandestinas — de se esquivarem dos tentaculos pelos quais o Estado exerce os seus
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impetos de arrecadacao de recursos para sustentar-se, reproduzir-se e levar a cabo,

em tese, as missoes que lhe foram confiadas pelas Constituicbes hodiernas.

Trata-se — é prudente logo advertir, contra qualquer dessas representagdes distorci-
das e contrastantes com Constituicdo de 1988 — de pretensdes tributarias perfeita-
mente legitimas, quando realizadas segundo os limites e desideratos constitucionais,
porquanto, no mundo democratico, o arquétipo institucional triunfante € o do — assim
epitetado por José Casalta Nabais — Estado Fiscal, cuja perpetuagao baseia-se indis-
pensavelmente na cobrancga de tributos’, neles vendo um prego a pagar pela garantia

da prépria liberdade e pela manutencdo de uma sociedade civilizada.

E, pois, num tal cenario que se insere a ferramenta do “planejamento tributario”, cate-
goria central do presente trabalho. Em linha preambular, por planejamento tributario
se compreenda a técnica de estruturacédo preventiva de negdcios por intermeédio da
qual os contribuintes procedem a ordenacgao e a sistematizagao racionais de suas
atividades econO6micas objetivando suprimir, reduzir ou diferir a carga tributaria sobre
elas incidente. Isto &, a partir de um criterioso procedimento de interpretacao sistema-
tica da legislagéo tributaria, os particulares formulam uma estratégia de agao que,
mediante composi¢des negociais e patrimoniais metodicamente elaboradas, Ihes pro-

porcione economias fiscais no curso regular de suas atividades privadas.

Na tradicdo anglo-saxénica, por exemplo, essa pratica reflete-se no conhecido “free
choice of the least taxed route principle”, cuja tradugédo aproximada seria “principio da
livre escolha da rota menos tributada”, considerado um baluarte de sistemas tributa-
rios justos e equilibrados. Nos paises europeus, € igualmente assegurada aos agentes
econdmicos a prerrogativa, respeitadas as balizas legais, de livre conformacao de
seus negocios e de seu patriménio visando a atenuar o pagamento de tributos. Para
citar um exemplo, fala-se, em Portugal, em “liberdade fundamental de planejamento

tributario” como apanagio da “liberdade de gestéao fiscal ou empresarial”.

" A rigor, Nabais refere-se apenas ao pagamento de impostos para caracterizar o pressuposto de exis-
téncia do que identifica como “Estado Fiscal”’, modelo tedrico, contudo, que, ao ser transposto ao caso
brasileiro, requer a adaptacao/expanséao efetuada no texto, consistente na alusdo ao pagamento de
tributos (e nao so6 de impostos), por razdes que, no tempo certo, serao esclarecidas nesta tese.
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N&o se desviou dessa regra o ordenamento juridico brasileiro. Também aqui ndo ha
duvida de que a Constituicdo Federal de 1988, como corolario do direito fundamental
de liberdade e do principio da livre iniciativa (que ébvios rebatimentos produzem no
ambito tributario), garantiu aos agentes econdmicos (pessoas fisicas e juridicas) as
prerrogativas de auto-organizacao patrimonial e livre conformagao negocial, traduzi-
dos na autonomia (privada) de, observados os marcos legais vigentes, selecionar os
meios, os modos e 0os métodos que lhes parecam mais adequados para garantir o

éxito, inclusive sob o ponto de vista fiscal, de seus empreendimentos.

A finalidade de aliviar as pressoes fiscais as quais esta sujeito o contribuinte, portanto,
nao &, em si mesma, antijuridica. Resta somente clarificar os limites em que tais prer-
rogativas podem ser legitimamente exercidas a luz da ordem juridica positiva. E este
— limites do planejamento tributario — € tema que ha muito satura de controvérsia a

doutrina tributarista e a jurisprudéncia fiscal nacionais.

Parece evidente que os planejamentos fiscais adquirem uma relevancia ainda maior
em paises reputados “subdesenvolvidos” ou “emergentes”, nos quais, a exemplo do
Brasil, verificam-se, com ponderavel frequéncia, graves deficiéncias na prestagéo dos
servigos publicos, a evidenciar a inoperancia do Estado e um retorno insatisfatorio dos
tributos adimplidos pelos particulares. Nao é casual, neste sentido, que sempre que
se pde em pauta, por exemplo, a importancia da instituicdo de impostos sobre grandes
fortunas, ainda que mediante autorizagdo constitucional expressa, logo se discuta os
riscos da imediata “fuga de capitais”. A pretensao de minimizar o pagamento de tribu-
tos se exacerba nessas circunstancias de maior adversidade e de déficit acentuado

na consecucgao de servigcos essenciais pelos Poderes constituidos.

Outro fator, ja tangenciado, que intensifica sobremaneira a esquiva aos mecanismos
de tributacdo — e que acaba por reforgar a importancia dos planejamentos tributarios
— € 0 quadro patologico de corrupcédo endémica que flagela o Estado brasileiro. Como
menciona Casalta Nabais, “algum discurso inclusive académico, no Brasil, parece fa-
zer este raciocinio, sendo os impostos tendencialmente um roubo, porque exigidos

pelo Estado ladrao, entao, seguindo o ditado ‘ladréo que rouba ladrdo tem cem anos
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de perdao’, a fuga aos impostos seria legitima™2. Trata-se, todavia, apenas de um alibi
discursivo frequentemente invocado por aqueles a quem o autor chama ironicamente
de “fugitivos fiscais” para justificarem o seu comportamento e furtar-se ao impreterivel

dever de contribuir para o suporte financeiro dos Poderes Publicos.

No entanto, ndo é apenas nos paises ainda em vias de desenvolvimento que o obje-
tivo de reducgao de carga tributaria se manifesta com regularidade. Mesmo nos paises
de elevado indice de Desenvolvimento Humano (IDH), como os da tradigédo anglo-
saxdnica (maxime os Estados Unidos e a Inglaterra) e outros pertencentes a Europa
Ocidental (dentre eles a Franga, a Alemanha e a Espanha), é ancestral o debate
acerca das divisas de contencdo ao poder de tributar e das liberdades negociais ina-
lienaveis dos agentes econémicos. Nesse sentido, pode-se, com seguranca, conside-
rar a ordenagao de estratégias para repelir o pagamento de tributos pratica longeva e
atemporal, supondo-a existente, sob variadas formas histéricas, desde as mais em-

brionarias configuragdes sociais lastreadas em engrenagens de tributagéo.

E fato que os processos de globalizagdo e desenvolvimento tecnoldgico, experimen-
tados com extraordinaria intensidade nas ultimas décadas, tém fomentado a sofistica-
¢ao e ainternacionalizagao das técnicas conformadoras dos planejamentos tributarios
no plano do exercicio do que nesta tese se nominara “liberdade fiscal” — entendida
como projegao especifica do direito fundamental de liberdade no ambito tributario —,

cuja fonte normativo-hermenéutica derradeira é a propria Constituicao.

Exemplo superlativo dessa progressiva tendéncia de instrumentalizacdo das opera-
¢cOes transnacionais com finalidades fiscais se testemunha na formulacéo de planeja-
mentos tributarios que envolvam os assim chamados “paraisos fiscais”, como locus
privilegiado da celebragdo de negdcios vocacionados a redugdo de carga tributaria.
Fenbmeno esse que, ao ensejar guerras fiscais internacionais e até conflitos de natu-

reza diplomatica, tem demandado solu¢des igualmente internacionais para opor obs-

2 A afirmagao em destaque foi proferida em entrevista concedida a Sérgio André Rocha, em setembro
de 2017, e que se encontra ao final da obra “O dever fundamental de pagar impostos: o que realmente
significa e como vem influenciando nossa jurisprudéncia’, organizada por Marciano Godoi e Sérgio
André Rocha (GODOI; ROCHA, 2017).
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taculos e restricbes ao preocupante processo de rarefacdo das bases tributaveis, pro-
piciado pelos chamados “planejamentos tributarios agressivos™. Alude-se a isso ape-
nas para salientar que o tema dos limites do planejamento tributario assume, nos tem-
pos que correm, dimensao e protagonismo globais, ndo se confinando, pois, as cir-

cunscri¢cdes dos debates que tomam por referéncia o direito positivo nacional.

E de notar que o principal fator a potencializar a complexidade da matéria é o fato de
a estruturacao de planejamentos tributarios pressupor um antagonismo tépico entre
distintos preceitos constitucionais: se, de um lado, sdo inegaveis, conforme dito, o
direito fundamental de liberdade fiscal e a prerrogativa de auto-organizagao patrimo-
nial do contribuinte, exercidos sob a formula da autonomia privada; tem-se, de outra
parte, de maneira igualmente inequivoca, a forga de principios tributarios como os da
solidariedade, da igualdade e da capacidade contributiva, posto que assoma as raias
do truismo a afirmacgao da disparidade das condicdes e possibilidades de que dispdem

os diferentes contribuintes de lancar mdo de planejamentos fiscais efetivos.

E preciso observar, porém, que ndo sdo apenas os preceitos constitucionais enuncia-
dos no paragrafo anterior que balizam as relagdes entre Administragao e contribuinte
nos processos de tributagdo: ha um outro, ainda subestimado no Direito brasileiro —
nao é exagero dizer — que deve ser adicionado a essa tensa e dindmica equagao dos
direitos e liberdades individuais em face do poder tributario do Estado. Como dantes
referido, incluiu-se no texto constitucional de 1988 um amplo conjunto de disciplina-
mentos conformadores do sistema tributario nacional, do qual exsurge uma outra ca-
tegoria essencial proposta neste trabalho, a qual toca diretamente a matéria dos limi-

tes dos planejamentos tributarios: o “dever fundamental de pagar tributos”.

Nao se ignora a relativa escassez de produgdes bibliograficas que dificulta o desen-

volvimento de pesquisas voltadas a tematica dos deveres fundamentais. Qualquer su-

3 Esclarega-se que o termo “planejamento tributario agressivo” é utilizado no ambito internacional, em
especial no contexto do chamado “Plano de A¢do BEPS (Base Erosion and Profit Shifting)”, elaborado
pela OCDE para remediar o fendbmeno, aludido no texto, de erosdo das bases tributaveis, decorrente
das acentuadas assimetrias fiscais globais que tém ensejado, segundo alguns analistas, uma espécie
de “dumping fiscal” (“tax dumping”). A nivel nacional, porém, da-se preferéncia ao termo “planejamento
tributario abusivo”, consoante se explanara oportunamente nesta tese.
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perficial avaliagdo das doutrinas constitucionalistas produzidas desde a segunda me-
tade do século XX explicita uma dedicacdo quase que exclusiva dos autores brasilei-

ros e estrangeiros a concepg¢oes tedricas subjacentes aos direitos fundamentais.

Porém, nao se cuida de fendmeno de dificil explicagdo quando ponderados os multi-
plos episddios de barbarie testemunhados no processo histérico recente — sobretudo
associados as duas grandes guerras e ao que se convencionou designar de “totalita-
rismo” —, fatos que compreensivelmente tornaram os juristas muito mais propensos a
pensarem mecanismos de defesa da dignidade humana e dos direitos fundamentais

do que uma teoria dos deveres fundamentais imputaveis aos individuos.

Entretanto, o transcurso de mais de meio século desde aqueles catastréficos eventos
— findou-se em 1945 a Segunda Guerra e com ela o terror Nacional-Socialista — trata
de realgar os claros sinais de exaurimento do paradigma constitucional centrado em
regimes unilaterais de direitos. As condi¢cées de vida contemporéaneas, com efeito,
qualificadas pela extrema e crescente complexidade de que se revestiram as socie-
dades humanas desde entdo, tornam inepta qualquer ordem juridica que prescinda

da instituicdo de deveres fundamentais no escopo de regulagao da vida social.

O constitucionalismo do século XXlI, indissoluvelmente vinculado as bases do Estado
Democrético de Direito, ja evidencia nao ser possivel falar em plena fruicdo de direitos
fundamentais sem cogitar de deveres fundamentais que a eles se conjugam para dar

forma e conteudo a um programa constitucional dotado de completude.

Por conseguinte, uma das pretensdes que dinamizam a elaboragcdo da presente tese
consiste em contribuir, em alguma proporcgéo, para a superacgao desse hiato verificado
no trato tedrico-doutrinario dos direitos e dos deveres fundamentais. Com a particula-
ridade — é importante logo esclarecer — de todas as discussdes concernentes aos
deveres fundamentais serem canalizadas, ao final, a esfera do dever fundamental de
pagar tributos. Parte-se da premissa — a ser fundamentada em capitulo préprio — de
gue a auséncia de expressa previsdo na Constituicao de 1988 nao obsta o reconhe-
cimento, a luz de uma interpretagao sistematica de seus preceitos, da existéncia de

um dever fundamental de pagar tributos no Direito brasileiro.
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As peculiaridades conjunturais expostas nas linhas iniciais deste prélogo — sintetiza-
das na atual hegemonia das concepgdes minimalistas de Estado — tornam ainda mais
ardua a tarefa de sustentar esse raciocinio nos dias correntes: considerando-se que
a desvalorizagao social da tributagcao corre pari passu com a desmoralizacao do Poder
Publico, as tendéncias historicas atualmente vivenciadas dificultam substantivamente
a incorporagao do dever fundamental de pagar tributos a consciéncia constitucional
dos brasileiros, a despeito de o préprio Supremo Tribunal Federal (STF) vir fazendo

reiteradas alusdes a tal categoria em muitas de suas decisdes.

Em todo caso, é inquestionavel que a Carta Magna vigente, a todas as luzes, cuidou
de instituir o Estado Democratico de Direito como epicentro da institucionalidade poli-
tica brasileira, segundo consta textualmente em seu predmbulo. Assim, ndo importa o
quéao plurais e heterogéneas sejam as forgas ideoldgicas em concorréncia na arena
democratica: o fato é que todas elas devem imperativamente se curvar a soberania
da Constitui¢ao; e, da atenta leitura desta, assoma cristalina a existéncia de um dever

fundamental de pagar tributos imponivel aos cidadaos brasileiros.

Assim, certo é que, enquanto subsistir o Estado como fonte legitima de autoridade e
como sustentaculo de uma ordem constitucional democratica, igualmente subsistira o
dever fundamental de pagar tributos, pressuposto insuprimivel de sua existéncia e
funcionamento. Disso decorre que este dever constitucional emerge como um crucial
fator de balanceamento, isto €, como um contrapeso ao exercicio de certas facetas
das liberdades publicas, dentre elas a liberdade fiscal, cuja invocagao, associada ao
principio da autonomia privada, abrange, até certa medida, a realizagcdo de condutas

de resisténcia ao pagamento de tributos por meio dos planejamentos tributarios.

Nao obstante, é imperioso discernir e realgar a face reversa dessa questao. O dever
fundamental de pagar tributos — cuja existéncia, como pontuado, ha de ser reconhe-
cida — ndo pode ser tomado como um “trunfo constitucional” que autorize a Adminis-
tracdo a proceder como bem queira na cobranga de tributos, como se se tratasse de
uma “clausula geral de legitimacao” no contexto das multiplas formas de exercicio do

poder tributario. A tributacao, supérfluo dizer, constitui-se como atividade demasiado
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sensivel, posto que potencialmente agressiva a direitos e garantias fundamentais, ra-
zao pela qual jamais se pode descurar da lei e dos mandamentos constitucionais. Seu

exercicio, por isso, ha de se efetuar sempre cercado de rigorosas cautelas.

E facil perceber, todavia, que, nos dias correntes, ante a auséncia de clareza quanto
aos limites do planejamento tributario, a jurisprudéncia administrativa fiscal, maxime a
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), tem promovido, a pretexto
de coibir condutas abusivas perpetradas pelo contribuinte, em muitos de seus julga-
dos, um verdadeiro atropelo dos direitos e garantias constitucionais, desconsiderando
atos e negdcios juridicos sem critérios escorreitos e ao arrepio da lei. O paradoxo
jurisprudencial, aqui, se escancara sem pudores: frequentemente, pdem-se as Cortes

a combater abusivamente os abusos em que julgam incorrer os contribuintes.

E consabido que as solucdes de antagonismos entre bens e valores constitucionais —
nesse caso, entre direitos e deveres fundamentais —, tanto no plano de sua concreti-
zagao pratica quanto no de sua formulagado normativa, se efetivam pela dindmica da
ponderacao, o qual, por sua propria natureza, interdita o triunfo absoluto e invariavel,
na orbita do Direito Tributario, do Fisco em detrimento do contribuinte ou deste em
detrimento daquele. Em dire¢cao oposta, da-se lugar a busca por solugdes harmoniza-
das, segundo a légica da otimizag&o pratica, a luz, nesta tese em particular, da clas-
sica teoria dos principios meritoriamente elaborada por Robert Alexy. O que, entre-
tanto, ndo quer dizer — e esta tese sera um exemplo disso — que toda contraposi¢cao
de preceitos constitucionais deva ser solucionada pelo método da colisdo de princi-

pios, tendo em conta a existéncia de fundamentagdes tedricas alternativas.

Significa, entao, afirmar que a existéncia do direito fundamental de liberdade fiscal
desautoriza uma vedacao total e peremptéria da efetuagao de todo e qualquer negdcio
juridico destinado a reconduzir o contribuinte ao pagamento de menor tributo. E, sob
outro prisma, o reconhecimento de um dever fundamental de pagar tributos impede
que o contribuinte exerga essa sua prerrogativa de auto-organizagdo de maneira ir-

restrita, imune a qualquer controle de legalidade, como se absoluta fosse.
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O amago da problematica de pesquisa nesta tese assimilada assume, aqui, matizes
mais vividos: trata-se de clarificar — o mais objetivamente quanto possivel — os limites
do planejamento tributario no ordenamento juridico brasileiro, proposito que, visto sob
outro angulo, se exprime no desafio de definir o alcance e as divisas do exercicio do
direito fundamental de liberdade fiscal em face do dever fundamental de pagar tributos
e outros principios constitucionais correlatos, no que tange a conformagao de arranjos

negociais e patrimoniais com a finalidade de economia tributaria.

Para satisfatoriamente enfrentar uma tal problematica, um relevante ébice, de plano,
se impoe. A tradicdo doutrinaria e jurisprudencial imperante no pais permanece ads-
trita a classica biparticdo das acdes de resisténcia ao pagamento de tributos em “eli-
sao” e “evasao’” fiscais, a despeito da sua ja manifesta obsolescéncia para regular as
dindmicas econémicas contemporaneas. Quanto a elas nenhuma dubiedade subsiste.
A elisao traduz-se na vantagem fiscal lograda pelo contribuinte, quando utilizadas es-
tratégias consonantes com a legislacao tributaria, em legitimo exercicio do direito de
liberdade fiscal, a partir da formulagao de planejamentos tributarios licitos. A evasdo
fiscal, por sua vez, consuma-se em sentido diametralmente oposto, isto é, como eco-
nomia tributaria obtida ilegalmente, por mecanismos que implicam transgressées ime-

diatas e frontais a lei, mediante a ordenagao de planejamentos fiscais ilicitos.

Entretanto, as maiores dificuldades, hoje, em termos de definigdo dos limites do pla-
nejamento tributario, gravitam em derredor do fendmeno da “eluséo fiscal’. Esta cate-
goria, embora consagrada nas principais experiéncias do Direito Comparado, ainda
nao foi devidamente incorporada ao Direito Tributario brasileiro, constatacdo que vale,

igualmente, para os planos do direito positivo, da doutrina e da jurisprudéncia.

Na linha argumentativa a ser desenvolvida nesta tese, parte-se do pressuposto de que
uma apreciagao teoricamente adequada dos denominados “planejamentos tributarios
abusivos”, que significativos embaragos trazem ao exame de sua legalidade, esta afi-
ancgada a assimilagao da figura da elus&o fiscal ao léxico dogmatico-tributario brasi-
leiro, num urgente esfor¢o de atualizagao do arsenal terminolégico e categorial mobi-
lizado pela maioria da doutrina e jurisprudéncia nacionais. E, pois, sobre esta com-

plexa categoria que se debrugara mais detidamente o presente trabalho.
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Em definicdo preliminar, a elusdo pode ser compreendida, na esteira da sofisticada
doutrina minoritaria que se ocupa de tematiza-la, como a conduta de realizar atos e
negocios desprovidos de causa juridica legitima, segundo métodos artificiosos, para
escapar a aplicagao de normas tributarias cogentes e auferir economias fiscais inde-
sejadas pelo ordenamento juridico positivo. Cogita-se, pois, ndo de violagdes diretas

e frontais a lei, mas de vulneracées indiretas e obliquas.

O componente de singular complexidade das condutas elusivas reside no fato de se-
rem elas perpetradas, insidiosamente, por meios a priori licitos (consonantes com a
literalidade da legislagdo) para perseguir finalidades ilicitas (lesivas ao conjunto do
sistema juridico), o que acaba por tornar demasiado ténues as linhas que as separam
da evasao e da elisao tributarias, com as quais, todavia, a elusdo sob nenhuma ética

pode ser confundida.

Para explanar essa peculiar figura, costuma se referir a doutrina a comportamentos
praticados em conformidade com a letra da lei para violar o seu espirito, numa acep-
¢ao, segundo os termos acima enunciados, de uso de expedientes prima facie legiti-
mos para lograr fins contrarios aos da ordem juridica vigente. Tais atributos fazem
com que a elusao fiscal seja incorporada a classe dos ilicitos atipicos, associando-se
usualmente as figuras do abuso de direito, do abuso de formas juridicas, da fraude a
lei e da auséncia de propésito negocial. Trata-se a elusdo, portanto, ndo ha duvida,
de espécie de ato ilicito, mas que se situa em posi¢cao intermediaria, entre a evasao e
a elisao tributarias, sem ser por qualquer delas absorvida, dada a atipicidade que lhe

constitui enquanto categoria juridica autbnoma e sui generis.

Parece trivial a assertiva de que, tanto quanto a evaséo, a elusao fiscal acarreta efei-
tos por demais nocivos ao equilibrio e a justica do Sistema Tributario Nacional. Nao
obstante, dada a leniéncia com que grande parte da doutrina se propde a enfrentar o
tema, erguendo as propostas de controle de planejamentos tributarios abusivos um
hipergarantismo formalista do qual sé pode resultar o esmorecimento dos principios
constitucionais que visam a garantir a equidade da ordem tributaria brasileira (solida-

riedade, igualdade, capacidade contributiva e o proprio dever fundamental de pagar
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tributos), ndo seria exagero dizer que uma tal obviedade — a potencializagao das as-
simetrias do Sistema Tributario provocada pelo fendmeno da elusao fiscal — ou tem

sido escamoteada ou nao tem sido levada suficientemente a sério.

Nesse sentido, mormente num pais chagado por tdo profundas desigualdades, tem-
se que, no cenario atual, sem embargo de toda a perversao que maculou os ideais
republicanos no trato da coisa publica no Brasil nos ultimos anos, postos estdo na
ordem do dia os inadiaveis objetivos de combate a elusao fiscal e de engendramento
de mecanismos efetivos de controle de planejamentos tributarios abusivos. Afinal, sao

de hierarquia constitucional os suportes de legitima¢édo de um tal proceder.

No caso brasileiro, o eixo normativo de mediacao entre o exercicio do direito funda-
mental de liberdade fiscal e os preceitos constitucionais vocacionados a assegurar a
higidez do sistema tributario se encontra positivado no polémico paragrafo unico do
artigo 116 do Cadigo Tributario Nacional (CTN), introduzido no ordenamento patrio
pela Lei Complementar n° 104/2001. Prevé o dispositivo, que ocupa lugar central na
reflexdo proposta nesta tese, que: “A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagéo tribu-

taria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”.

Desde a edicdo do dispositivo, vicejaram, na doutrina e na jurisprudéncia nacionais,
inumeras controvérsias sobre quase todos os aspectos da norma, em especial quanto
a sua natureza juridica, a sua constitucionalidade, ao seu campo material de aplicagao

e a sua eficacia.

Logo que iniciada a vigéncia do paragrafo unico do artigo 116 do CTN, a maior parte
da doutrina brasileira sustentou que a recém-aprovada norma estabeleceu uma nova
regra antissimulagdo na legislacéao tributaria patria. Compreendeu-se que a pretensao
do legislador com tal dispositivo, superfluamente na opinido de alguns, foi reforgar o
regime de combate a simulagéo ja previsto no artigo 149, inciso VII, do CTN. A unica
novidade introduzida pelo paragrafo unico do artigo 116 teria sido, entdo, uma textual

mengao ao termo “dissimulagdo”, amparando-se na conceituagéo ja delineada pelo
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artigo 167 do Cédigo Civil, segundo a acepgao de “simulacdo relativa”. Nesse passo,
reafirmou-se a tradicional posi¢gao segundo a qual o Fisco somente pode proceder a
desconsideracao de atos e negdcios juridicos praticados pelo contribuinte em casos

de infragdes frontais a lei (dolo, fraude, simulag&o, conluio, sonegacao).

De outro lado, uma corrente minoritaria postulou a interpretagdo de que o legislador,
sintonizado com uma tendéncia global de combate a elusao tributaria, teria introduzido
no ordenamento brasileiro uma inédita “norma geral antielusiva”. Um dos argumentos
mais reiterativamente invocados remetia a Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei
Complementar, na qual se lia que a referida norma configuraria “um instrumento eficaz
para o combate aos procedimentos de planejamento tributario praticados com abuso
de forma ou de direito”. Nessa segunda linha hermenéutica, a ratio legis do paragrafo
unico do artigo 116 do CTN consistiria em materializar uma ferramenta de coibicéo a
ilicitude atipica (atos e negécios artificiosos, conformadores de planejamentos fiscais
abusivos), a exemplo do que ja haviam feito as principais ordens juridicas europeias

e também a norte-americana desde meados do século XX.

No interior desta ultima corrente, oscilavam as opinides apenas no que tange a qual
teria sido a inspiracao estrangeira decisiva na consagragdo da matriz de reagao a
planejamentos tributarios abusivos na lei brasileira: se francesa, com a op¢ao pelo
abuso de direito; se alema, com a escolha do abuso de formas; se espanhola, com a
eleicao da fraude a lei tributaria; ou se norte-americana, com a acolhida da teoria da
auséncia proposito negocial. Ou mesmo se mais de uma delas, de maneira combi-
nada, a partir de relacdes de género e espécie ou de mutua complementaridade. Es-
sas discussdes, como se vera ao longo do trabalho, originaram um caos terminologico,
tanto na doutrina quanto entre os tribunais, que ainda hoje rende babélicos e intermi-

naveis debates conceituais e classificatorios das categorias postas em causa.

Desse dissenso original rapidamente derivaram outros. Em relagc&o a constitucionali-
dade do dispositivo, a doutrina majoritaria considerou que a unica interpretagéo que
guardaria conformidade com a Constituicdo de 1988 seria a de que o paragrafo unico

do artigo 116 do CTN consubstancia uma norma antissimulagao, sob o argumento de
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que a previsao de uma norma geral antiabuso violaria, dentre outros, os principios da

estrita legalidade tributaria, da tipicidade fechada e da seguranca juridica.

A doutrina minoritaria, por sua vez, entendeu que a positivagdo de uma norma geral
antielusiva nao apenas é compativel com a Constituicdo como € por ela estimulada, a
medida em que fomenta principios como os da solidariedade, da isonomia, da capa-

cidade contributiva e — acresca-se — o dever fundamental de pagar tributos.

Também se discutiu, embora com menor margem de dissenso, se o paragrafo unico
do artigo 116 do CTN seria autoaplicavel ou se demandaria a edigdo de um procedi-
mento especial, dada a exigéncia de regulamentacao legal referida na parte final do

dispositivo, sem se haver chegado a uma posicao definitiva até os dias atuais

No entanto, esses debates foram perdendo importancia, uma vez que a jurisprudéncia
administrativa fiscal, durante aproximadamente uma década e meia, fez do paragrafo
unico do artigo 116 do CTN letra morta, o qual restou praticamente inaplicado. Ocorreu
que o CARF - ainda sob a estrutura dos antigos Conselhos de Contribuintes —, érgao
que até o final da década de 1990 partilhava do viés formalista da doutrina majoritaria
ao entender como passiveis de requalificagdo pelo Fisco apenas os atos e negdcios
incursos em agressao frontal a lei, iniciou uma virada de entendimento para, paulati-

namente, passar a desconsiderar planejamentos fiscais abusivos.

A via eleita pelo Conselho, entretanto, foi ndo a aplicagao do paragrafo unico do artigo
116 do CTN, mas a invocacao de um conceito ampliado de simulacao, de legalidade
duvidosa, que lhe permite desconstituir, para fins fiscais, operagdes consideradas ar-
tificiosas por intermédio da aplicagao direta do artigo 149, inciso VII, daquele diploma.
O alicerce dessa mutacdo semantico-hermenéutica da categoria da simulacéo foi a
adocao da teoria causalista, aparentemente perfilhada pelo Cédigo Civil de 2002, que
concebe a simulagdo como um vicio de causa do negdcio juridico, consubstanciado
na distorgdo do perfil objetivo e da finalidade do tipo negocial, e ndo mais como um
defeito aferido a partir de elementos subjetivos, como a vontade do agente, na condi-

céo de vicio de consentimento, segundo se lia no Cédigo de 1916.
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Essas circunstancias levaram parte da doutrina a concluir que vigora, hoje, no Brasil,
uma norma geral antielusiva construida jurisprudencialmente, cujo fundamento reside
nao numa clausula antiabuso prevista em lei, mas numa expansao hermenéutica da
categoria de simulacéo, operada autonomamente pelas préprias Cortes administrati-
vas. De toda sorte, reacenderam-se recentemente os debates em torno do artigo 116,
paragrafo unico, do CTN, visto que alguns 6rgaos fracionarios do CARF — aproxima-
damente a partir de 2014 — passaram a aplica-lo em alguns de seus julgados, associ-
ando-o a preceitos como o dever fundamental de pagar tributos e os principios da

solidariedade, da isonomia, da capacidade contributiva e da verdade material.

Outrossim, malgrado seja historicamente escasso 0 acesso ao Poder Judiciario para
dirimir controvérsias atinentes aos limites do planejamento tributario, encetou-se nos
ultimos dois anos uma tendéncia de crescimento do numero de precedentes judiciais
que apreciaram a matéria, sobretudo no d&mbito dos Tribunais Regionais Federais. O
ainda pouco numeroso arcabougo de decisdes revela-se, todavia, tao instavel e con-
traditério quanto o do CARF, em pouco ou nada contribuindo para assegurar a ques-

tdo em causa o grau de razoavel seguranca juridica que ainda tanto se anseia.

Dado de crucial importancia, ademais, é que se registrou recentemente, em junho de
2020, o inicio do julgamento pelo STF da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n°® 2.446, ajuizada, ainda em 2001, pela Confederagdo Nacional do Comércio, para
questionar a compatibilidade do paragrafo unico do artigo 116 do CTN com a Consti-
tuicdo Federal. Até o encerramento deste trabalho, cinco votos haviam sido proferidos:
os Ministros Marco Aurélio Mello, Edson Fachin, Alexandre de Moraes e Gilmar Men-
des acompanharam na integra o voto da Ministra Relatora Carmen Lucia, que se po-
sicionou pela constitucionalidade do dispositivo impugnado, porém sob fundamentos
bastante questionaveis, que significativas repercussdes projetam no campo do con-

trole de legalidade/abusividade dos planejamentos tributarios.

Com efeito, como se esta a somente um voto de se formar maioria na Corte — o julga-
mento foi interrompido por um pedido de vista do Ministro Ricardo Lewandowski —,
prestes, portanto, a consolidar o entendimento trilhado no voto condutor, é imperativo

que se analise criticamente, com especial atengao, os argumentos desenvolvidos pela
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Ministra Carmen Lucia em sua manifestacao, porquanto, a todas as luzes, eles colo-

cam seriamente em risco o futuro do combate a elusao fiscal no Brasil.

O fato é que, a despeito de todas essas celeumas ainda n&o pacificadas, o paragrafo
unico do artigo 116 do CTN se afigura pega-chave no equacionamento dos direitos e
deveres fundamentais em matéria tributaria, inclusive e sobretudo no tocante a legiti-
midade juridica da celebragéo, no bojo de planejamentos fiscais, de atos e negdécios

juridicos sob o designio de evitar, reduzir ou postergar a incidéncia tributaria.

Estruturando, enfim, na forma de uma pergunta o problema de pesquisa eleito, pode-
se assim formula-lo: considerando-se a existéncia do dever fundamental de pagar tri-
butos, quais sao os limites juridicos, a luz do paragrafo tnico do artigo 116 do CTN,
ao direito fundamental de liberdade fiscal no contexto de conformagéo de planejamen-

tos tributarios?

Desse questionamento primacial, derivam outros, acessoérios € complementares: o
combate a elusao fiscal encontra fundamento na Constituicio brasileira? Quais sao
os critérios para definicdo de planejamentos tributarios abusivos? A celebragédo de
atos e negdcios juridicos com a finalidade exclusiva ou preponderante de economia
fiscal, a titulo de planejamento tributario, transgride o dever fundamental de pagar tri-
butos? A que métodos e parametros deve se subordinar a aplicacao, pela Administra-
cao, do artigo 116, paragrafo unico, do CTN para fins de desconsideragao de atos e
negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato ge-
rador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria? A
jurisprudéncia fiscal brasileira — administrativa e judicial — tem sustentado compreen-
sbes compativeis com o ordenamento positivo vigente ao apreciar a matéria dos limi-

tes do planejamento tributario e do enfrentamento a elusao fiscal?

Buscar-se-a construir fundamentadas respostas a esse conjunto de indagacoes se-
guindo os imperativos do método hipotético-dedutivo. Sua caracteristica fundamental,
€ cedico, consiste na fixacdo, como ponto de partida, de uma solugao preliminar e
proviséria — a hipétese — para o problema de pesquisa proposto, a qual sera confir-

mada ou infirmada ao cabo do trabalho de investigacao.
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Trata-se, noutro dizer, de uma proposicdo precaria de resposta — precaria porque
ainda sujeita a verificagdo — que demarca o inicio do trajeto a ser percorrido pelo pes-
quisador com o objetivo de deslindar, dedutivamente, a luz de premissas teoricas pre-
viamente estabelecidas, as perguntas formuladas acerca do seu objeto. No caso do
presente trabalho, esse caminho a ser trilhado até a conclusdo da investigacao per-
passa, fundamentalmente, pela pesquisa em trés fontes principais: a legislagao, a

doutrina e a jurisprudéncia.

A hipotese central assimilada como ponto de partida desta tese € a de que o paragrafo
unico do artigo 116 do CTN consubstancia uma norma geral antielusiva — editada pelo
legislador para fomentar o dever fundamental de pagar tributos e os principios da so-
lidariedade, da igualdade e da capacidade contributiva — que consagrou a figura da
fraude a lei tributaria como matriz de reagcédo a planejamentos tributarios abusivos,
destinada a coibir condutas artificiosas praticadas pelo contribuinte com o objetivo de

contornar a aplicacdo de normas tributarias imperativas.

Por conseguinte, descobre-se no dispositivo em questdo uma regra que estabelece
restricbes, alicergadas em preceitos constitucionais — garantidores, pois, da legitimi-
dade constitucional do combate a elusao tributaria —, ao exercicio do direito funda-
mental de liberdade fiscal mediante a vedacao a celebragéo de atos e negdcios juri-
dicos com a finalidade exclusiva de reduzir, evitar ou postergar o pagamento de tri-
buto. Disso decorre a fixagao de limites de natureza constitucional a estruturagao, pelo
contribuinte, no exercicio de sua prerrogativa de auto-organizagao patrimonial, de pla-
nejamentos fiscais fundados em operacgdes tendentes a fraudar a aplicagéao da lei tri-
butaria, por meio do abuso de formas juridicas e/ou da auséncia de propdsito negocial

(violagOes indiretas e obliquas a lei).

Com efeito, autorizada estara a Administragao Fiscal a desconsiderar, com fulcro no
paragrafo unico do artigo 116 do CTN, somente apos a regulamentacédo em lei ordi-
naria do procedimento especial exigido pelo dispositivo, os atos e negdcios juridicos
realizados que se mostrem dissimulatorios (elusivos), assim compreendidos aqueles
cuja motivagdo unica seja a atenuagado de carga tributaria mediante a frustragédo e

esterilizagcdo da efetividade da legislagao tributaria.
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Em relagéo as bases tedricas utilizadas para a realizagdo da pesquisa, ocupam lugar
de destaque as obras de José Casalta Nabais e Robert Alexy, das quais se recolhera
— embora com pontuais discordancias — os fundamentos tedrico-metodoldgicos para
o trato da matéria dos deveres fundamentais e do dever fundamental de pagar tribu-
tos. Ja no que tange a abordagem das questdes tributarias stricto sensu — relativas a
elusao fiscal e ao artigo 116, paragrafo unico, do CTN —, conquanto se va dialogar
criticamente com um variado leque de tributaristas brasileiros, inclusive com aqueles
situados em flanco antagénico do espectro doutrinario ao qual esta tese pretende se
filiar, quatro autores merecem distingao: Heleno Torres, Marcus Abraham, Sérgio An-
dré Rocha e Marciano Godoi. E no conjunto de suas obras — novamente com a res-
salva de dissensos topicos em relacdo as compreensodes sustentadas por cada um —
que se podera identificar os mais solidos alicerces tedricos para formular respostas

satisfatérias ao problema de pesquisa proposto.

Ao longo de todo o trabalho, facilmente se verificara a abundancia de controvérsias
doutrinarias que sabidamente saturam o objeto de pesquisa eleito, ja prenunciadas,
alias, em apertada sintese, nas linhas deste prélogo. Nesse dominio, ante tamanha
pluralidade de leituras, é improvavel a adesao in totum aos posicionamentos de um
ou outro autor, salvo se o pesquisador renuncia a tarefa de explorar cada uma das
possiveis entradas desse sinuoso labirinto em que se constitui a matéria dos limites
do planejamento tributario. Contudo, a abjuragao dessa tarefa vem acompanhada da
capitulagdo quanto a busca pela melhor solu¢do para os embaragos hermenéuticos
que cada né problematico do tema vai erguendo e suscitando. E tarefa menos labori-

osa e, por isso, sedutora, mas a cuja tentacao este trabalho se recusa a ceder.

Desse modo, visando a resposta do conjunto de questionamentos supradelineados,
conformadores do problema de pesquisa que impulsiona a elaboragao desta tese,

sera subdividido o presente trabalho em seis capitulos.

O primeiro deles se concentrara sobre a dogmatica ou teoria dos deveres fundamen-
tais. Em fungdo da mencionada escassez bibliografica produzida acerca desse tema
— néo so no seio da doutrina nacional, é valido reiterar, mas também da estrangeira —

, torna-se imperativo um exame mais detalhado dos fundamentos teéricos que lhe
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conferem suporte. Nesse sentido, integrara o escopo dessa segéo do trabalho o es-
tudo do conceito de deveres fundamentais, das fontes axiolégicas e normativas das
quais eles promanam, do papel desempenhado pelo legislador ordinario na sua con-
formagao e, ainda, da tipologia pela qual eles se exprimem juridicamente. Até este
ponto, serdo profusos os dialogos ndo s6 com a obra de Casalta Nabais, mas também
com a moderna doutrina brasileira que tem cerrado fileiras com o autor lusitano no
paulatino desenvolvimento da matéria dos deveres fundamentais no constituciona-
lismo contemporaneo. No desfecho do capitulo, buscar-se-a promover a incorporacao
de um angulo analitico inovador e original a tematica, traduzido na sustentacdo do
carater principiolégico das normas de deveres fundamentais. Uma das aspiracoes
dessa parte do texto consistira em oferecer um contributo doutrinario — até onde se

sabe — inédito, ainda que modesto, a uma teoria dos deveres fundamentais.

Na sequéncia, no segundo capitulo, a analise se afunilara na compreensao daquele
que é o dever nuclear da tese, a saber, o dever fundamental de pagar tributos. Além
do esquadrinhamento da anatomia teérica dessa categoria a luz do magistério da dou-
trina, o desafio consistira em demonstrar fundamentadamente que, sem embargo de
nao se verificar na Constituicdo de 1988 qualquer positivagao expressa nesse sentido,
€ possivel extrair hermeneuticamente, do conjunto das disposi¢cdes que a integram, a
existéncia de um dever fundamental de pagar tributos. Assentada essa conclusao par-
cial, o restante do capitulo se dedicara ao exame da estrutura dogmatica e da confi-
guracao de conteudo que a Carta Magna brasileira Ihe outorga, especialmente em sua
ativa interagdo com os principios constitucionais da solidariedade, da igualdade e da
capacidade contributiva. Sera, ainda, acrescida ao capitulo uma secéao final empe-
nhada em avaliar a recepgao e a incorporagcao do dever fundamental em tela a juris-
prudéncia do STF. Um dos objetivos medulares desta etapa do texto, portanto, sera
delinear as bases constitutivas do dever fundamental de pagar tributos no ordena-
mento juridico nacional e acentuar o seu papel de — junto ao arcabouco principioldgico
citado acima — deferir legitimidade constitucional ao combate a eluséo fiscal e, conse-

quentemente, aos planejamentos tributarios abusivos.
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O terceiro capitulo, a seu turno, centrar-se-a na abordagem do direito fundamental de
liberdade fiscal e sua aplicagao no Direito Tributario brasileiro. Inicialmente, serao te-
cidas algumas consideragdes gerais sobre o conceito de liberdade, buscando amparo
nas disciplinas propedéuticas que se ocupam do seu estudo, especialmente a filosofia,
a sociologia e a ciéncia politica. Complementando essa analise, buscar-se-a compre-
ender, numa perspectiva diacrénica, como se concretizaram a génese e o desenvol-
vimento do direito de liberdade na historia do constitucionalismo brasileiro, sem deixar
cair em olvido o fato de as liberdades publicas e as lutas pela sua conquista consubs-
tanciarem, antes de institutos juridicos, fendbmenos de natureza histérico-sociolégica.
Em seguida, o texto retomara o seu jaez juridico-dogmatico para delinear as multiplas
formas do principio da liberdade na Constituigdo de 1988 (especialmente as liberda-
des econdmicas fundamentais) e suas repercussdes na seara tributaria, onde se ma-
nifestam as intimas conexdes entre o direito fundamental de liberdade fiscal e o prin-
cipio da autonomia privada no contexto das relagdes entre Estado e contribuinte nos
processos de tributagao. Ao final do capitulo, abordar-se-a ainda as liberdades nego-
ciais (contratuais) garantidas pela ordem juridica patria aos agentes econdmicos e a
relevancia do critério da causa juridica dos atos e negdécios tendentes a reduzir, afas-
tar ou diferir o pagamento de tributos, realcando a essencialidade desse critério — a
causa juridica — para a caracterizagao das condutas elusivas e, por conseguinte, para

o controle dos planejamentos tributarios abusivos.

No quarto capitulo, o foco se direcionara, com maiores minucias, as figuras do plane-
jamento tributario e da elusao fiscal. Preliminarmente, cabera afixar uma definicao
clara e objetiva de planejamento tributario que servira de ponto de partida as analises
empreendidas no restante do trabalho. Em sequéncia, o propoésito sera o de esmiucar
a categoria da eluséao, distinguindo-a criteriosamente das nocdes de elisdo e evasao
tributarias. Nesse ponto, havera que se abordar a teoria dos ilicitos atipicos e enfrentar
a candente polémica acerca da possibilidade juridica de sua incorporacéo ao Direito
Tributario brasileiro. A tarefa primordial, sob tal aspecto, sera demonstrar, em respei-
tosa confrontacdo aos entendimentos consolidados pela doutrina tradicional, que o
principio da legalidade tributaria ja ndo pode mais se reduzir a literalidade dos textos

legais e que a instituicdo de mecanismos de coibi¢do a ilicitude atipica, ao revés de
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violar aquele principio, implica potencializar a sua efetividade. Na parcela final do ca-
pitulo, serao dedicados especificos topicos a analises das principais experiéncias de
combate a elusao fiscal no direito comparado. Neste mister, serdo examinadas as
matrizes de reagdo a planejamentos tributarios abusivos consagradas na Franga
(abuso de direito), na Alemanha (abuso de formas juridicas), na Espanha (fraude a lei

tributaria) e nos Estados Unidos (teoria do propdsito negocial).

O capitulo quinto, em seguida, sera exclusivamente dedicado ao estudo da norma
geral antielusiva brasileira, positivada no paragrafo unico do artigo 116 do CTN, por
meio da Lei Complementar n°® 104/2001. Serao enfrentadas, mediante um amplo e
diversificado dialogo com a doutrina nacional, todas as grandes polémicas aquele dis-
positivo relacionadas: natureza juridica, constitucionalidade, campo de aplicagio, al-
cance, eficacia e um conjunto de varias outras questdes controversas relativas ao
tema (potencial relagdo da norma com o paradigma da interpretacdo econémica do
Direito Tributario, tributacdo por analogia, 6nus da prova nos procedimentos de des-
consideragado de atos e negdcios juridicos reputados dissimulatérios e punibilidade
das condutas elusivas). E neste ponto da tese que se buscara sustentar a hipétese de
que o paragrafo unico do artigo 116 do CTN consagrou a fraude a lei tributaria como
matriz de reagao a planejamentos tributarios abusivos, dela derivando como espécies
o abuso de formas juridicas e a auséncia de propédsito negocial. Desses eixos sera
possivel extrair respostas a “problematica dos limites” sob um duplo enfoque: priorita-
riamente, os limites juridicos aos planejamentos tributarios e, via reflexa, os limites do
Fisco para desconstitui-los no plano do combate a eluséo fiscal. Restarao, assim, es-
clarecidos os pressupostos de validade de atos e negdcios celebrados com a finali-
dade de economia fiscal, bem como as repercussdes do dever fundamental de pagar
tributos (e de outros preceitos constitucionais) na delimitagdo do alcance e da abran-
géncia do direito fundamental de liberdade fiscal, a luz do disposto no paragrafo unico
do artigo 116 do CTN.

Por fim, uma vez alinhavados os pressupostos tedricos e metodoldégicos subjacentes
a problematica assumida como objeto de pesquisa e delineadas as suas respectivas
respostas, o sexto e derradeiro capitulo se empenhara em tracar uma analise pano-

ramica e tecer um balancgo critico da jurisprudéncia fiscal nacional, a partir do exame
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— por vezes laconico, por vezes mais exaustivo — de multiplos precedentes do CARF
e dos Tribunais brasileiros, com especial destaque, como dito, ao julgamento parcial
da ADI n° 2.446 pelo STF. O desiderato dessa parcela final do trabalho sera avaliar o
desenvolvimento e a evolucao histéricos dos entendimentos atualmente perfilhados
em sede jurisprudencial para, tomando-os como referéncia, esbocgar brevemente al-
gumas projecdes relativas ao futuro do combate a elusao fiscal e, na mesma linha, ao
controle de legalidade/abusividade de planejamentos tributarios no Brasil.

Cré-se que essa estrutura, aliada a eleigao de referenciais tedricos solidos e coeren-
temente alinhados, propiciara uma solugéo satisfatoriamente embasada ao problema
de pesquisa assimilado como elemento propulsor do presente trabalho de investiga-
cao. Ao final, a pretensao decisiva desta tese consiste em oferecer, sob um enfoque
original e inovador, uma contribuicdo que ajude a iluminar as numerosas obscuridades
e incertezas que ainda pairam sobre a questao dos limites do planejamento tributario
no Direito brasileiro, ademais de auxiliar, em alguma medida, no desenvolvimento da

tematica do dever fundamental de pagar tributos na Constituicdo de 1988.
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1 OS DEVERES FUNDAMENTAIS NO DIREITO BRASILEIRO

As condic¢des historicas que, em niveis nacional e internacional, matrizaram o desen-
volvimento do constitucionalismo contemporaneo acabaram por ocasionar a secunda-
rizagao de uma importante dimensao das Constituicdes hodiernas, expressa na figura
dos deveres fundamentais. O século XX, lucidamente adjetivado por Eric Hobsbawm
(1995) como a “era dos extremos”, em funcéo das profundas radicalizagdes ideologi-
cas observadas em seu decurso — de lado a lado do espectro politico, &€ mister advertir
—, ofereceu a humanidade sucessivos episédios de barbarie, cujas catastroficas con-
sequéncias trataram de aniquilar a vetusta crencga iluminista de que é guiada a historia

universal por uma inexoravel lei de aperfeicoamento continuo.

Além das duas grandes guerras mundiais (1914-1918 e 1939-1945), registrou-se, no
aludido interregno, a dramatica multiplicacéo de crimes lesa-humanidade perpetrados
sob o tacdo genocida de regimes totalitarios vinculados aos mais variados matizes
ideolodgicos, de que sao os mais emblematicos exemplos o fascismo italiano, o na-

zismo alemao e o socialismo real soviético.

No processo historico brasileiro, a seu turno, os 21 anos de governos autocraticos,
experimentados sob a égide do regime militar, refletiram, internamente, tendéncias
antidemocraticas vislumbradas em escala mundial também na segunda metade do
século XX, em especial na Peninsula Ibérica — ditadura militar comandada por Fran-
cisco Franco na Espanha e regime autoritario liderado por Anténio Salazar em Portu-
gal — e no ciclo de ditaduras militares que infestaram a América Latina entre as déca-
das de 1950 e 1980. O fato é que, tanto no plano nacional quanto no internacional,

destacaram-se a violéncia mortifera e o vilipéndio a direitos humanos.

Das ligdes historicas legadas por esses traumaticos eventos, resultou uma remodela-
gem constitucional cujo epicentro consistiu (1) na afirmagédo da dignidade humana

como substrato axiolégico das ordens juridicas contemporaneas?* e (2) na garantia

4 A custosa superagdo dos regimes de excegao e dos cenarios de guerra trouxe a tona, novamente, a
ideia de dignidade humana como fundamento valorativo imemorial das sociedades civilizadas, embora
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inflexivel de direitos fundamentais. Concebidos como essenciais elementos de verte-
bracdo dos Estados Democraticos de Direito e como eficazes instrumentos de pre-
vengao as atrocidades sistematicamente engendradas pelo exercicio abusivo do po-
der politico, esses dois fundamentos — dignidade humana e direitos fundamentais —
tiveram sobre si projetados os holofotes que iluminaram a génese, a evolucéo e a

consolidagéo do constitucionalismo democratico do segundo pds-guerra.

Impoe-se assinalar, nesse contexto, em retorno a afirmagao exordial do capitulo, que
essa nova configuracao juridico-constitucional desencadeou, como efeito colateral de
relevo, o ofuscamento do que a doutrina tem denominado de “deveres fundamentais”.
Segundo corretamente observa Adriano Pedra (2013, p. 296), nos seus usos corren-
tes no campo juridico, “o vocabulo ‘dever’ ainda remete a ideia de limitagao de direitos,
castracao de liberdades individuais e autoritarismo estatal”. Nao é casual, nesse sen-
tido, malgrado sejam crescentes os estudos relacionados ao tema, que ainda escas-
seiem na doutrina, em especial na brasileira, elaboracdes tedricas capazes de forne-

cer solidas bases a uma teoria dos deveres fundamentais.

A excecao por exceléncia a tal afirmacao, como se vera neste e no proximo capitulos,
€ a seminal obra de José Casalta Nabais, autor que nao deixa de sublinhar o “esque-
cimento dos deveres” na doutrina europeia do segundo pés-guerra. Em sua perspec-
tiva, ao menos entre os doutrinadores europeus, o assunto dos deveres, em geral, e
dos deveres fundamentais, em particular, foi objeto “de um verdadeiro pacto de silén-
cio, de um verdadeiro desprezo” (NABAIS, 2004, p. 12).

tantas vezes posta em suspenso pelos impetos funestos e genocidas que insistem em retornar, cicli-
camente, a histéria dos homens. Uma tal constatagao faz recordar a reflexdo do saudoso professor
Thiago Fabres de Carvalho (2014, p. 30) acerca dessa atemporal questdo no universo da filosofia po-
litica e do Direito: “E extremamente revelador o fato de que, desde a Antiguidade Classica, a dignidade
humana emerge como um tecido de significagdes que estabelece as condi¢gbes de possibilidade da
instituicdo da sociedade. Tanto no cenario antigo quanto no moderno, esse valor, indiscutivelmente,
gera a rede simbdlica que confere sentido ao mundo social. Inscreve-se ele, pois, na génese da imagi-
nagao criadora, na qual reside, como ressalta Castoriadis, a fonte da constituicdo, antes mesmo de
qualquer racionalidade explicita, de um universo de significagdes imaginarias sociais. E a partir de tal
valor fundante, ao emergir como fonte da imaginacao criadora, que germina o imaginario efetivo, cum-
pridor da fungéo primordial de conferir unidade e legitimidade as agdes coletivas”.
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Sustenta o catedratico lusitano que esse desdém pelo tema assoma com contornos
ainda mais nitidos quando cotejado com a atengéo dispensada aos direitos fundamen-
tais, objeto ao qual — com incontroversa justificacdo, dada a vinculagdo congénita e
funcional entre Estado de Direito e direitos fundamentais — foram dedicados rios de

tinta desde o nascedouro do constitucionalismo moderno.

A Constituicao brasileira de 1988, por exemplo, batizou o Capitulo | do seu Titulo Il de
“Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”. Ndo obstante, a referéncia ao termo
“deveres” é mais formal do que conteudistica, haja vista que, da leitura dos 78 incisos
integrantes do artigo 5° (Unico pertencente ao aludido Capitulo 1), observa-se a positi-
vacao textual dos chamados direitos e garantias individuais, desacompanhados de
qualquer elenco de deveres fundamentais que pudesse justificar o emprego da ex-
pressado na designacgao do Capitulo. Alids, em nenhuma parte do texto constitucional
se visualiza uma sistematizacdo de deveres fundamentais, encontrando-se os mes-
mos esparsos (e, por vezes, até implicitos) ao longo do diploma, constatagdo que se
apresenta como sintomatico exemplo do esquecimento ou, ao menos, da marginali-

dade tematica constatada historicamente por Nabais.

Um dos poucos autores de relevo que se debrugou sobre a questao do esquecimento
dos deveres fundamentais no constitucionalismo do século XX, centrando sua analise
sobre a Constituicdo de Weimar, de 1919, foi Carl Schmitt (1996). A hipotese levan-
tada por ele como explicacdo medular desse fendmeno consistiu no destaque as fina-
lidades ultimas do “Estado capitalista-liberal” (designativo escolhido para identificar o
Estado de Direito burgués), a saber, restringir os poderes de acéo do Estado e garantir
margens acentuadas de livre acdo dos individuos, desideratos com o qual se incom-
patibilizaria frontalmente qualquer propésito de estabelecer deveres fundamentais em
prol de interesses coletivos (DIMOULIS; MARTINS, 2011, p. 325).

Para Nabais (2004, p. 13-14), sao duas as razdes historicas a explicar essa relegacao
da matéria dos deveres. A primeira, ja assinalada, remete a conjuntura sociopolitica e

cultural emergente no periodo que sucedeu as duas grandes guerras. A fundagao de
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regimes constitucionais solidos, assentados sobre a dignidade humana e sobre a con-
sagragao intransigente de direitos fundamentais®, constituiu o principal antidoto contra
as ameacas totalitarias que aboliram o Estado de Direito por décadas a fio no Oci-
dente. Buscou-se, com isso, exorcizar o fantasma do autoritarismo, mediante a firme
oposicao a qualquer tentativa de regresso a um passado polarizado por “deveres, ou
melhor, por deveres sem direitos”® (NABAIS, 2004, p. 13).

A segunda razdo, diretamente conectada a primeira, foi a restauragédo de uma visao
marcadamente liberal acerca do Estado e dos direitos fundamentais, embora progres-
sivamente mitigada, até certa medida, pela importancia e pela conquista de direitos
sociais. E sabido que o pensamento liberal foi o grande baluarte do constitucionalismo
classico, orientando ideologicamente o processo de fundagcédo do Estado moderno. O
éxito das revolugdes burguesas, experimentadas pioneiramente na Europa e nos Es-
tados Unidos nas décadas finais dos séculos XVII e XVIII, pariu toda uma nova insti-
tucionalidade organicamente voltada a limitagdo do poder do Estado, a qual encontrou

na afirmacao de direitos fundamentais o seu principal balizador.

Outro traco caracteristico das Constituicdes modernas exprimiu-se na previsao de um
plexo normativo destinado a organizar funcionalmente o Estado, atendendo ao mesmo
imperativo de determinar com clareza os seus limites de acao. Baseava-se tal postu-
lado juridico-politico na necessidade de sistematizar racionalmente as func¢des esta-
tais mediante o estabelecimento de mecanismos de controle reciproco no interior do
préprio Poder Publico (“le pouvoir arréte le pouvoir’), de maneira a evitar uma hiper-
trofia em qualquer de suas frentes de atuacédo. A melhor expressao deste desiderato
se identificou na classica teoria da triparticao de poderes — estruturagcao dos Poderes

Executivo, Legislativo e Judiciario em regime de harmonia, cooperacio, equilibrio e

5 Para Carlos Alexandre Campos (2017, p. 139), “esse novo modelo constitucional possui como marcas
o estabelecimento, ao lado de normas sobre a estrutura do poder politico, de catalogos de direitos
fundamentais de carater liberal e social, e a instituicdo de cortes constitucionais independentes e com
fortes poderes para controlar a constitucionalidade dos atos legislativos e do Executivo”.

6 Dimoulis & Martins (2011, p. 340) citam, como exemplos desse fendmeno histérico, alguns dispositi-
vos da Constituicao da Unidao Soviética de 1936 que, ao estipularem a unidade entre direitos e deveres,
serviram de modelo as ulteriores Constituigcbes outorgadas sob a égide do “socialismo real”. A despeito
da explicita alusao a direitos, sabe-se, pela historiografia do periodo, que, concretamente, a perpetua-
¢éo do regime soviético, maxime sob a “hegemonia stalinista” (1922-1953), centrou-se sobre a oblite-
racéo das liberdades individuais, fato historico que ilustra a afirmagéo destacada por Nabais.
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interacdo democratica —, arquitetada por Montesquieu (1979) no final do século XVIII

e adotada pela maioria das Constituigdes modernas.

O fato é que, depois de séculos feridos pelo arbitrio e pelo despotismo que caracteri-
zavam o exercicio do poder politico no Antigo Regime, as burguesias heroicas trata-
ram de estabelecer freios e modulacdes a soberania do Poder Publico. Por essa ra-
zao, apos o advento do Estado de Direito, a compreensao dos direitos fundamentais
permaneceu adstrita as fungdes de assegurar uma posigao meramente abstencionista
daquele, visando a preservar as novas e valiosas nogoes de esfera privada e de liber-
dades individuais, corolarios do triunfo do liberalismo enquanto nova expresséao cultu-

ral hegemaonica.

Consumou-se, num tal cenario, o que Norberto Bobbio (2004, p. 8) qualificou como
uma “radical inversao de perspectiva” (proporcionada exatamente por esse avango do
pensamento liberal), a saber, a incontornavel primazia do individuo sobre o Estado.
Inaugurou-se, segundo o mesmo autor, a “era dos direitos”. Convergente leitura pre-
coniza Paulo Gonet Branco (2017, p. 134) ao pontuar que, naquele instante histérico,
os direitos fundamentais assumiram posi¢ao de intangivel realce nas sociedades oci-
dentais e, de par com a inversao da tradicional relagdo entre Estado e individuo, deu-
se o reconhecimento de que “o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres
perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relagdo aos individuos se

ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidadaos”.

Posteriormente, ja em meados do século XX, ressignificou-se o conceito de direitos
fundamentais, a fim de se expandir o seu escopo: transcendida a concepgao liberal
classica, a qual se centrara exclusivamente sobre a tutela do individuo em face da
potestade do Estado, a nova e mais abrangente definicao do termo passou a postular
a realizagao de prestacdes positivas do Poder Publico, insuflando a conquista dos
assim chamados “direitos sociais” (saude, educagao, trabalho, moradia, segurancga

etc.). Em estagio ulterior desse processo’, avangou-se, passadas algumas décadas,

7 Exprime-se o carater evolutivo desse processo pelas categorias, propostas pela doutrina constitucio-
nalista, das “geragdes” ou “dimensdes” ou dos direitos fundamentais. Em primeiro plano do desenvol-
vimento histérico, emergiram os direitos de primeira dimens&o, de cariz tipicamente liberal, calcados
no principio da liberdade, e que, consoante ja pontuado, propugnavam a limitagdo das ingeréncias do
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a garantia de outros direitos, ancorados num principio geral de fraternidade ou solida-
riedade, a exemplo dos direitos fundamentais a um meio ambiente ecologicamente

equilibrado e ao patriménio histérico e cultural comum da humanidade.

Supérfluo assinalar que, mormente, estes ultimos direitos — os de segunda e de ter-
ceira geragdes —, por suas proprias naturezas, pressupdem a observancia de deveres
fundamentais por parte dos individuos-membros de um Estado Nacional. Entretanto,
o que Nabais esta a sublinhar é que a revitalizagdo dos fundamentos ideolégicos do
liberalismo, essencialmente refratarios a fixacdo de deveres®, porquanto precipua-
mente vocacionados a limitar o poder do Estado, dificultou a incorporacéo dessa di-
mensao dos deveres fundamentais nas ordens democraticas constitucionais que se
foram reinstalando ou regenerando a partir do segundo lustro da década de 1940°.
Assevera crer o autor que esse ideario liberal, ressurreto na imediata conjuntura do
segundo pds-guerra, “esteve na base da omissao de qualquer previsdo de deveres no
tratado da Unido Europeia e, mais recentemente, na Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia” (NABAIS, 2004, p. 13).

Estado na esfera individual (direitos civis e politicos). Foram seguidos pelos direitos de segunda dimen-
séo, lastreados no principio da igualdade, fonte primaria (axiologica e, hoje, normativa) dos direitos
sociais. Por fim, cristalizam-se os direitos fundamentais de terceira dimensao, extraidos do principio da
fraternidade ou solidariedade e cujos tragos definidores principais sdo sublinhados no paragrafo de
referéncia do texto. Advirta-se, contudo, que n&o se cogita aqui de um critério classificatorio universal,
havendo autores que preferem desdobrar os direitos fundamentais, por exemplo, em quatro geragoes.
8 A fim de ilustrar tal assertiva, Nabais (2004, p. 10) menciona o fato de a emblematica Declaragéo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada em 1789, na imediata esteira da Revolugéo Francesa,
haver rejeitado a integragéo de qualquer elenco de deveres. O rechaco da proposta, que houvera sido
formulada no seio da propria Assembleia Constituinte, se fez com base no argumento de que, “numa
comunidade liberal, os deveres se identificam com os direitos” (NABAIS, 2004, p. 11).

9 Como exemplos dessa tendéncia histdrica, Nabais (2004, p. 11) cita as Constituigdes italiana (1947),
alema (1949), grega (1975), portuguesa (1976), espanhola (1978) e brasileira (1988). A segunda delas
— a chamada Lei Fundamental de Bonn — ¢é citada pelo autor como o mais simbdlico exemplo do des-
prezo dos deveres fundamentais no periodo assinalado: em nenhum de seus mais de 140 artigos sédo
mencionadas as palavras “dever” ou “deveres” (dirigidas aos particulares). Todavia, ponderando essa
constatagao, Nabais (2015, p. 19) esclarece: “Naturalmente que esta rendncia a uma mengao expressa
ou desconsideragao constitucional dos deveres esta longe de significar a sua recusa ou rejei¢géo por
parte da Lei Fundamental, mas antes um certo cuidado e discricdo a seu respeito. Desde logo, porque
constituindo os deveres fundamentais uma exigéncia estrutural de qualquer constituicao, essa descon-
sideragao pode ser explicada com base na ideia de que as normas constitucionais relativas aos deve-
res, mais do que visarem aos comportamentos dos particulares, constituem a legitimacao para a inter-
vencgéo dos poderes publicos em determinadas relagdes sociais ou em certos ambitos da autonomia
pessoal dos cidados [...]", providéncia que ndo deixava de suscitar intensos receios ao tocar os nervos
ainda expostos da sociedade alema num contexto histérico de reagéo ao terror nacional-socialista.
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Expressao maior desse processo viria a ser o colapso do chamado Welfare State,
testemunhado no desfecho dos 1970 e no curso da década de 1980, nem sempre de
maneira sincrdnica, nos varios quadrantes do mundo ocidental. A crise sistémica glo-
bal que acometeu o0 modo de producao capitalista naquele periodo pds em questao a
sustentabilidade da faceta provedora do Estado, haja vista que a desaceleragao eco-
ndmica e o incremento dos processos inflacionarios ameagcaram “a perenidade do
modo de pacificagao das relagées sociais que pusera fim aos conflitos do pés-guerra”
(STREECK, 2015, p. 20). Um tal colapso foi politicamente catalisado nos Estados Uni-
dos e na Inglaterra, sob regimes (ultra)liberais, 0 que acabou por solapar as bases
éticas solidaristas e coletivistas'?, subjacentes a ideia de deveres fundamentais, em

prol da defesa obstinada de concepg¢des minimalistas de Estado.

A confluéncia dos dois fatores sumariados — aspectos conjunturais do pds-guerra e o
regresso aos alicerces do constitucionalismo liberal (ainda que paulatinamente relati-
vizados, em algum grau, por demandas e garantias de direitos sociais) —, sustenta o
doutrinador lusitano, propiciou “um verdadeiro fundamentalismo pelo lado dos direitos
fundamentais, que tem dominado as constituigdes e a dogmatica constitucional” con-
temporaneas (NABAIS, 2004, p. 14). Conquanto ja se vao quase 25 anos da principal
obra do autor — sua tese de doutoramento foi escrita entre 1993 e 1996 —, o diagnos-
tico tragcado permanece atual. E quem o atesta é o proprio Nabais. Em entrevista con-

cedida a Sérgio André Rocha em 2017, afirmou o autor que:

De facto, dei-me conta do dominio avassalador do discurso jusfundamental —
com laivos de verdadeiro jusfundamentalismo — e da correspondente ausén-
cia total da tematica dos deveres. Eu proprio na leccionagao dos direitos fun-
damentais, acompanhando, de resto, a literatura (com destaque para os ma-
nuais) sobre direitos fundamentais também né&o falava praticamente dos de-
veres. O que, é bom que se diga, em larga medida continua presentemente,
ja que os deveres fundamentais mantém-se como algo marginal (NABAIS,
2017, p. 265).

10 Foi emblematica desse processo de desmonte do Welfare State a famigerada afirmagao proferida
por Margareth Thatcher de que “a sociedade n&o existe”, a qual se converteu num estandarte do pen-
samento liberal e da sacralizagdo da figura do individuo. Foram estas as suas palavras: “Acho que
atravessamos um periodo no qual muitas criangas e pessoas foram levadas a acreditar que, se tenho
um problema, é a missdo do governo resolvé-lo ou que conseguirei uma subvengao para lidar com ele
ou que, se sou um sem teto, o governo deve me dar moradia — de tal modo que essas pessoas estao
arremessando seus problemas sobre a sociedade. Mas, o que é a sociedade? Nao existe essa coisa.
O que existe sdo homens e mulheres, individuos, e familias [...]". Excerto retirado de matéria do jornal
“O Globo”, intitulada “Essa coisa de sociedade néo existe”, redigida por Demétrio Magnoli, em 11 de
abril de 2013. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/opiniao/essa-coisa-de-sociedade-nao-existe-
8080595>. Acesso em: 12 de meio de 2020.
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Sobre a extensibilidade ao processo histérico brasileiro desse diagndstico do ofusca-
mento dos deveres fundamentais como consequéncia do autoritarismo politico e da

inclinacao liberal que marcou o constitucionalismo do pés-guerra, aduz Pedra:

As constituicbes geralmente preveem a existéncia de deveres fundamentais
em seu texto. Todavia, durante bastante tempo, os estudos ocuparam-se pre-
cipuamente dos direitos fundamentais e houve certo esquecimento das ques-
tdes relativas aos deveres fundamentais da pessoa humana, e isso ocorreu
especialmente em razdo da influéncia liberal, com o desprezo da solidarie-
dade, bem como em raz&o do temor de que os deveres servissem a regimes
autoritarios, como forma de reagéo aos horrores praticados contra a humani-
dade. No Brasil, o momento constituinte que sucedeu a ditadura militar fez
com que o texto constitucional de 1988 fosse rico na previsdo de direitos e
pobre na abordagem de deveres (PEDRA, 2013, p. 281).

O advento do novo milénio e o conjunto de transformacgdes socioecondmicas que nele
tem hoje lugar terminaram por sentenciar o exaurimento do paradigma constitucional
amparado no prestigio unilateral dos direitos fundamentais. O sucesso da edificagao
do Estado Social Democratico no Ocidente, excitado por um notavel desenvolvimento
econdmico que, como se vem de dizer, s se estagnaria nas ultimas duas décadas do
século XX, viabilizou, como heranca histérica, uma consciéncia constitucional atenta

apenas ao reconhecimento e a fruicdo de direitos.

No entanto, as condi¢cbes sociopoliticas e econémicas — vincadas pela prosperidade
material, visivel nos “Anos Dourados” (1945-1973)'" — que suportaram uma tal cultura
constitucional estdo em franco processo de liquefacdo: os novos ciclos de crises sis-
témicas do capitalismo a nivel global e a desaceleragao econémica em todo o mundo

exigem que se lance um novo olhar sobre a realidade hodierna. Para Nabais:

Mas todo esse quadro [de desenvolvimento econdmico] desapareceu com a
entrada do século XXI. E que perante um crescimento econémico fraco, nulo
ou até negativo, ndo se pode esperar que no futuro haja dinheiro para satis-
fazer a crescente constituicdo e aquisicdo de direitos ou a progressiva pro-
tecgao da confianga ancorada na actuagao do Estado em época de prosperi-
dade. Num tal quadro de desenvolvimento econémico, as perspectivas para
o futuro ndo podem deixar de ser no sentido de uma certa desconsideragéo
dos direitos constituidos ou adquiridos, de um lado, e de diminui¢cao das ex-
pectativas quanto & protecgéo da confianca, de outro. E que, num tal quadro
econdmico, a presente e tdo celebrada solidariedade ou justi¢a intergeracio-
nal ja nao pode limitar-se a uma redistribuicao das geragdes futuras para a
presente e passadas, antes implica também a redistribuicdo das geragdes
passadas e presente para as futuras. O que nos fornece um ambiente em

" Para maiores detalhes dessa abordagem, cf. o artigo de Fernando Mansor de Mattos (2005), intitu-
lado “Elementos Explicativos da Expansdo Econbémica Virtuosa dos Anos Dourados (1945-1973).
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que, como facilmente se compreendera, o tema dos deveres ja ndo cause a
estranheza dos tempos em que a prosperidade nos permitia o luxo de pensar
apenas em direitos e mais direitos e de os considerar adquiridos ad aeternum
para as geragdes vindouras (NABAIS, 2017, p. 267).

Nessa nova ambiéncia constituida pelo processo historico, é chegado o tempo de res-
gatar ou mesmo de fundar uma perspectiva que realce os deveres fundamentais em
alianca aos direitos, como dois elementos correlacionados e que equilibradamente
integrem o que Nabais chama “estatuto constitucional do individuo”. Nao se cuida, é
mister esclarecer, de subtrair dos direitos fundamentais o estado de centro de gravi-
tacao das ordens constitucionais contemporaneas, tampouco de sustentar, como apa-
nagio dos deveres fundamentais, o mero papel de subordinar ou de restringir os direi-
tos de igual natureza. O eixo estruturante da proposicao reveste-se, aqui, acompa-
nhando a doutrina atual, de um carater inovador: conceber os deveres fundamentais

como instrumentos de promog¢éo dos direitos fundamentais.

E ha de se reconhecer, neste ponto, a magnificéncia da obra de José Casalta Nabais,
que tem revolucionado a compreensao do — ja se pode assim chama-lo — constitucio-
nalismo do século XXI, exatamente por incluir em seu escopo a matéria dos deveres
fundamentais. E de se lembrar, nesse tépico, que o autor frequentemente destaca que
0 ocaso do século XX politico e juridico nao coincide com o encerramento do século
XX em termos cronolégicos (NABAIS, 2017, p. 266).

Em sua percepgao, sob o prisma da compreensao politica e juridica das sociedades
e do Estado, o século XX se inicia com a promulgacdo da Constituicdo de Weimar,
em 1919, e se finda com a queda do Muro de Berlim e a implosdo da Uniao Soviética
em 1989. A partir deste momento, principia-se um novo marco de compreensio soci-
opolitica e juridica das sociedades ocidentais, que se reflete nesse novo constitucio-
nalismo do século XXI, no qual hao de ter lugar de relativo protagonismo, ao lado dos

direitos, os deveres fundamentais.

Sob esse escopo, nos limites deste capitulo, buscar-se-a recolher, nas doutrinas bra-
sileira e estrangeira, elementos que permitam abordar os aspectos tedricos e meto-

dolégicos principais acerca de uma teoria dos deveres fundamentais. Serao aborda-
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dos: (1) as fundamentalidades formal e material dos deveres fundamentais; (2) o con-
ceito de dever fundamental; (3) o papel do legislador infraconstitucional no processo
de implementagao dos deveres fundamentais; (4) a tipologia dos deveres fundamen-
tais; e (5) as relagdes entre direitos fundamentais e deveres fundamentais no plano
constitucional em termos de limites/restricoes, topico no qual se buscara sustentar —
em contraposicao a obra de Nabais, nesse particular —, com fundamento na teoria de

Alexy'2, o carater principioldgico das normas de deveres fundamentais.

1.1 FUNDAMENTALIDADE FORMAL E MATERIAL DOS DEVERES
CONSTITUCIONAIS E O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

N&o é estranha a doutrina a percepgao de que a origem do conceito de dever guarda
intima conexao com as esferas da ética e da moralidade, fendbmeno derivado das in-
deléveis marcas que o cristianismo imprimiu na cultura ocidental. Nesse sentido, em-
bora os usos correntes da nogao de “dever” no campo juridico ainda evidenciem, em
alguma proporgéo, as afinidades entre Direito e moral'3, fortemente revitalizadas pelo
que se convencionou designar neoconstitucionalismo, o fato é que o advento da mo-
dernidade catalisou um processo de secularizacdo dos deveres, 0s quais, incorpora-
dos ao Direito, despiram-se de suas roupagens originarias e, de categorias ético-mo-
rais, converteram-se em auténticas categorias juridicas, ao passo que diretamente

determinadas e fundamentadas por normas dessa natureza'.

2 Anote-se, desde logo, que o recurso a obra de Alexy neste trabalho concentra-se medularmente na
elaboragéo de uma teoria da natureza das normas de deveres fundamentais, fundada na ideia de sua
homologia (ou isomorfismo) em relagédo aos preceitos de direitos fundamentais (carater principioldgico).
O objetivo, portanto, ndo € o de pavimentar veredas para a colisdo entre direitos e deveres fundamen-
tais, o que, todavia, como se vera, constitui caminho teoricamente viavel nos marcos de uma analise
macroscopica da teoria geral dos direitos e dos deveres fundamentais. Isso se deve ao fato de que a
especifica problematica de pesquisa eleita nesta tese (eluséo fiscal e limites do planejamento tributario)
se resolve, por fundamentos tedéricos bem definidos, pela via da aplicagdo do paragrafo unico do artigo
116 do CTN, por subsuncéo, e ndo pela ponderagéo entre valores constitucionais.

3 Nessa mesma linha, cf. Siqueira (2016).

4 Satisfaz-se, desse modo, a adverténcia de Gregorio Paces-Barba Martinez (1987, p. 335), consoante
a qual o dever juridico, para consolidar-se enquanto tal, “tem que estar reconhecido por uma norma
pertencente ao ordenamento”.
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Nesse sentido, a juridicizagdo dos deveres, se nao preteriu, a0 menos secundarizou
a sua caracterizacao como “deveres morais”, assim compreendidos aqueles impostos
apenas pela consciéncia individual ou provenientes de acordos intersubjetivos engen-
drados ao nivel da cultura (NABAIS, 2015, p. 36). Os deveres, agora juridicos, inte-
gram a ordem coativa e heterbnoma em que se exprime o Direito, e ndo mais se dis-
solvem nos pressupostos ético-morais que invariavelmente empolgam a edificagéo de
um ordenamento positivo. Observa-se, com efeito, uma ponderavel ressignificacéo da
nogao de “deveres”, cujo trago tipico consubstancia-se no enfraquecimento ou na ob-

nubilacdo de sua génese metajuridica’.

Assumindo-se, pois, em definitivo, essa ¢6tica, tem-se que a nogao juridica de dever
remete, no seu fundamento, as denominadas “situacdes juridicas passivas”, traduzi-
das nas sujei¢gdes ou obrigagdes que vinculam os particulares a autoridade do Estado
ou a prevaléncia topica de interesses comunitarios. Nao € despiciendo notar que os
deveres fundamentais, em tal aspecto, consubstanciam uma espécie particular de de-
veres, cujo atributo distintivo € a base constitucional de sua previséo. Dito doutra ma-
neira, segundo os parametros terminolégicos perfilhados, o vocabulo “deveres funda-
mentais” equipara-se ao de “deveres constitucionais”, definindo-se essencialmente

como os deveres juridicos estabelecidos na Constitui¢ao.

Dessa assercao nao sucede, é prudente advertir, a necessidade de expressa previsao
dos deveres no texto constitucional. E plenamente possivel que a Constituicdo esta-
belega deveres fundamentais implicitos, cujo reconhecimento resulte de uma exegese
sistematica de seus preceitos. No mesmo passo, reforca Sérgio André Rocha (20173,
p. 19) que “nao existem deveres fundamentais extraconstitucionais”, posto que todos

devem estar, explicita ou implicitamente, previstos na Lei Maior.

Significa dizer que os deveres fundamentais, ao revés do que se passa com os direitos

fundamentais, subordinam-se ao principio da taxatividade: apenas se deve considerar

5 Em parcial contraponto a essa afirmagéo, Nabais (2015, p. 36) assevera que, apesar da prioritaria
caracterizagéao juridica dos deveres, “nada impede que, para além de deveres juridicos-constitucionais,
eles continuem a ser o que, por via de regra, ja eram antes de sua integragao no direito (e portanto na
constituicdo), deveres morais”. Julga-se, no entanto, que o mister de sedimentar os deveres fundamen-
tais como categoria integrante da dogmatica constitucional supde reforcar discursivamente n&o o divor-
cio, mas a notdria independéncia de tal categorial em relagdo ao ambito da filosofia moral.
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como tais os que a Constituicdo, em catadlogo numerus clausus, logrou consagrar.

Sobre essa reserva constitucional dos deveres fundamentais, aduz Nabais:

Enfim, deveres fundamentais sao de considerar apenas os que, € na medida
em que, tiverem na constituicdo uma consagrag¢ao expressa ou implicita, po-
dendo afirmar-se com K. Stern, face a Lei Fundamental Alem3a, que a esta
nao subjaz um sistema amplo e sem lacunas de deveres fundamentais que,
analogamente ao que sucede com os direitos fundamentais, exija do indivi-
duo — na totalidade da sua pessoa — uma quota-parte de deveres, mas antes
deveres fundamentais que, estando sob a reserva da lei constitucional, se
apresentam como pontuais. Pelo que dos deveres sao de excluir os deveres
que se assemelhem, do ponto de vista material ou substancial, aos deveres
constitucionais, como sao os enumerados pela doutrina — por exemplo, o de-
ver de registro civil, os deveres de colaboragdo na administragdo da justica,
o dever de depor perante o Provedor da Justica e em inquéritos parlamenta-
res, etc., e, bem assim, os restantes deveres legais, na medida em que n&o
sejam concretizagdes de deveres constitucionais (NABAIS, 2015, p. 95).

Constitui consequéncia inafastavel dessa exigéncia a impossibilidade de se referir, em
raciocinio analogo ao proposto pelas filosofias jusnaturalistas de todos os matizes, a
“‘deveres humanos”, na acepcao de “deveres naturais”, preexistentes ao Estado. Os
deveres fundamentais, aqui se tem dito, apresentam como pressuposto de sua exis-
téncia a positivagdo por normas juridicas constitucionais, o que significa afirmar que

sO podem eles existir enquanto tais se efetivamente reconhecidos pelo Estado.

Mais que isso, leciona José Casalta Nabais (2015, p. 31), s6 pode o Estado instituir
deveres fundamentais se observados determinados limites de ordem interna (identifi-
cados no corpo da propria Constituicdo) e externa (extraiveis das normas de direito
internacional de que seja signatario o respectivo pais), os quais invariavelmente re-
conduzem as “justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem estar numa

sociedade democratica”.

Evidencia-se, nesse cenario, uma primeira dimensao que emoldura a concepg¢éo dos
deveres fundamentais: a fundamentalidade formal. Trata-se, basicamente, da exigén-
cia de que tais deveres sejam consagrados por normas dotadas da forga juridica proé-
pria da supremacia do texto constitucional (PEDRA, 2013, p. 285). Nessa afirmagao
consiste o eixo da discrepancia entre os deveres fundamentais e os deveres mera-
mente legais, porquanto a positivacdo de posi¢des juridicas passivas na legislacéo
ordinaria ndo tem o cond&o de votar a tais deveres o estatuto de fundamentalidade

que apenas a previsao constitucional esta habilitada a conferir.
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Essa primeira dimenséo dos deveres fundamentais — fundamentalidade formal —, por-
tanto, reconduz-se, conforme o magistério de Adriano Pedra (2013, p. 286), “ao fun-
damento loégico, de inser¢ao no texto constitucional, criado pelo poder constituinte (ori-

ginario ou derivado) e decorrente da expressao da soberania popular”.

Advirta-se, contudo, que essa ndo é uma observacao unanime. Parte da doutrina eu-
ropeia advoga que as Constituicdes espanhola’® e italiana'’, em seus artigos 9° e 2°,
respectivamente, estipularam uma “clausula geral deverosidade social’, o que impli-
caria a possibilidade de serem reconhecidos, no seio da ordem juridica, deveres fun-
damentais sem direta expressao no texto constitucional, a exata medida em que fos-
sem emergindo ao nivel da consciéncia comunitaria ou da chamada “constituicdo ma-
terial” (NABAIS, 2015, p. 61). Estar-se-ia em face, caso triunfante tal interpretagao —
traduzida na existéncia de uma clausula geral de deverosidade social —, de um princi-
pio assemelhado ao da abertura ou nao tipicidade do catalogo de direitos fundamen-

tais, nos moldes do artigo 5°, § 2°, Constituicdo Federal de 1988.

N&o obstante, por versar esta hipotese sobre potenciais constrangimentos a pesarem
sobre as liberdades individuais (efeito inexoravel da imposi¢géo de deveres fundamen-
tais), ndo aparenta ser essa a proposi¢gao hermenéutica mais aconselhavel para dirimir
a controvérsia. A incontornavel exigéncia de preceituagao constitucional dos deveres
fundamentais aflora, em tal cenario, como solugao mais prudente, ao passo que evita
uma legitimacdo automatica e aprioristica de toda sorte de intervencdes estatais,

ainda que inominadas, na esfera juridica de protegao dos individuos.

Esse ponto de vista, a rejeicdo de uma possivel “clausula geral de deverosidade so-
cial” autoriza, inclusive, outorgar aos deveres fundamentais a paradoxal funcédo de
limitar, pela via negativa, as a¢des do Estado, tendo em vista que um de seus consec-
tarios mais visiveis seria a deslegitimacéo das exigéncias impostas aos cidadéos que
se mostrem desprovidas de amparo no arcaboug¢o normativo delineado pelo texto

constitucional.

6 Artigo 9.1, Constituicdo espanhola de 1978: “Os cidaddos e os poderes publicos estdo sujeitos a
Constituicdo e ao restante do ordenamento juridico”.

7 Artigo 2°, Constituigio italiana de 1948: “A Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do
homem, que como ser individual quer nas formagdes sociais onde se desenvolve a sua personalidade,
e requer o cumprimento dos deveres inderrogaveis de solidariedade politica, econémica e social”.
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Sob angulagao diversa, tem-se, como segunda dimensao dos deveres constitucionais,
a fundamentalidade material, a qual se articula em torno da relevancia gozada pelos
mesmos para assegurar aos individuos e a comunidade as necessidades reputadas
essenciais & consecucdo de uma vida digna (PEDRA, 2013, p. 286). E essa a pers-
pectiva que melhor alumia a vocacgao dos deveres fundamentais para salvaguardar e
promover os direitos de igual natureza: a dignidade humana é o elo que cuida de atar
essas duas categorias constitucionais — antagbénicas s6 na aparéncia — em torno da
finalidade comum de satisfazer os objetivos compartilhados pela coletividade. Nesse
sentido, a dignidade humana consubstancia-se como fonte e fundamento nao so-
mente dos direitos materialmente fundamentais, mas também dos deveres de idéntica

natureza, dada a conexédo funcional entre ambos:

Em suma, os direitos e os deveres fundamentais néo constituem categorias
totalmente separadas nem dominios sobrepostos, encontrando-se antes
numa relacao de ‘conexao funcional’ que, por um lado, impede o exclusivismo
ou a unilateralidade dos direitos fundamentais, como em larga medida acon-
teceu durante a vigéncia do estado de direito liberal em que um tal entendi-
mento tinha subjacente a concepgao dualista do estado entdo dominante e,
por outro lado, nao constitui obstaculo a garantia da primazia ou primacidade
dos direitos fundamentais ou da liberdade face aos deveres fundamentais,
uma vez que estes ainda serve, se bem que indirectamente, o objetivo cons-
titucional da liberdade (NABAIS, 2015, p. 120).

E, alias, justamente esse viés comunitario dos deveres fundamentais que trata de ex-
plicitar o principio da solidariedade como importante fonte axiolégica e normativa de
sua consagragédo. O Estado, enquanto comunidade politica organizada, em quaisquer
de suas variaveis configuragdes historicas, da forma a um corpo social que tem insito

um vinculo de solidariedade entre todos os membros que o compdem.

E decorréncia desse vinculo, axioma do Estado moderno, a concepcgéo dos deveres
fundamentais como “posi¢cbes que traduzam a quota parte constitucionalmente exigida
a cada um e, consequentemente, ao conjunto dos cidadaos para o bem comum” (NA-
BAIS, 2015, p. 73). Por isso, explicita-se a dimensao objetiva dos deveres fundamen-
tais como uma forma de “tutela da comunidade e de seus valores” ou, sob outro
prisma, como “o direito [dos individuos] a igual reparticdo dos encargos comunitarios,
que a existéncia e o funcionamento do Estado implicam” (NABAIS, 2015, p. 97).

No caso brasileiro, a instituicdo do objetivo fundamental da Republica, consistente na

constru¢ao de uma “sociedade livre, justa e solidaria” (artigo 3°, inciso |, CF/1988), faz
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emergir, como consectario légico de sua previsao, a necessidade de sujeigdo de todos
os membros do Estado-Nacao a certos deveres que se mostrem capazes de minimizar

os individualismos exacerbados em favor do bem comum.

Por outras palavras, dada a necessidade de superacédo de concepgdes estritamente
individualistas de cidadania, tem-se os deveres fundamentais como o elemento nor-
mativo vital que viabiliza a conformacéo e a solidificacao dos lagos de solidariedade
que devem, a luz dos préprios mandamentos constitucionais, coesionar a sociedade

brasileira’s.

Nos marcos de um Estado Democratico, o principio da liberdade — ou da autonomia
privada — “ndo corresponde a uma emancipac¢ao absoluta ou anarquica, mas a uma
liberdade acompanhada da correspondente responsabilidade social ou comunitaria”
(NABAIS, 2015, p. 62). Sob esta 6tica, a dogmatica dos deveres fundamentais coloca-
se, entdo, como um anteparo da cidadania e da solidariedade — esta ultima enquanto
auténtico valor constitucional, e ndo apenas como virtude particularista (individual) —,
erguendo barreiras ao ultraindividualismo corrosivo que tem distinguido as sociedades
constituidas sob a égide do capitalismo tardio ou, se se preferir, da “modernidade li-
quida” (BAUMAN, 2001).

Em vista disso, pode-se afirmar que, na perspectiva de Nabais (2004, p. 15), os deve-
res fundamentais aperfeicoam uma concepgao constitucional da pessoa humana que
busca harmonizar e equilibrar dois atributos essenciais: liberdade individual e respon-
sabilidade comunitaria. Nota-se, pois, que, na visao do autor, o bindbmio individuo/co-
munidade corresponde simetricamente a outro: liberdade/responsabilidade, cuja sin-
tese representa uma nocéo de sujeito de direito mais consentanea com o principio da
dignidade da pessoa humana e com o Estado de Direito: “se em certo sentido, o indi-
viduo esta antes da sociedade e do Estado, também ¢é igualmente certo que ele n&o
se realiza sem integrar uma comunidade organizada, uma comunidade politica” (NA-
BAIS, 2017, p. 270). E aquela que mais exitosa até hoje se revelou foi a do Estado

Moderno, sob a fisionomia do Estado Democratico Social de Direito.

8 Tratando da Constituigdo portuguesa promulgada em 1976, Canotilho (2003, p. 536) chega a idéntica
conclusdo ao afirmar que “as ideias de ‘solidariedade’ e de ‘fraternidade’ apontam para deveres funda-
mentais entre cidaddos”.
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E sabido, porém, que essa tens&o entre individuo e comunidade fornece os contornos
de um dos mais candentes debates travados no ambito da filosofia politica contempo-
ranea, debate este que faz defrontarem-se as correntes tedricas do liberalismo e do
comunitarismo. Entre os liberais, prevalece uma concepcao de pluralismo centrada na
multiplicidade de projetos individuais que orbitam em torno da nog¢ao de vida digna,
enquanto que os comunitaristas postulam uma concepcéao de boa vida fincada na con-
formagao de um consenso ético oriundo de valores compartilhados (GARGARELLA,
2008). Cogita-se, pois, de duas oticas antagbnicas e cujos eixos de analise direta-
mente atravessam a matéria dos deveres fundamentais, os quais restam fragilizados

entre os primeiros e acentuados entre os segundos.

Embora as doutrinas juridicas ndo cheguem, usualmente, a tangenciar essa celeuma
— pelo menos nao nos termos postos pelas duas tradi¢des filoséficas mencionadas —,
parece evidente que uma compreensao coerente com os fundamentos de um Estado
Democrético de Direito repudia a visdo estritamente liberal da dialética relagdo entre

individuo e comunidade.

No caso brasileiro, reflete-se tal assertiva no ja aludido objetivo republicano de se
erigir uma sociedade livre, justa e solidaria, pedra angular da Constituicdo de 1988.
Com esse preceito definitivamente nao se compatibiliza o ideal de deixar ao exclusivo
arbitrio da famigerada “mao invisivel do mercado”, de que classicamente falava Adam
Smith (1996, p. 438), a tarefa de equacionar os interesses egoisticos e contraditérios
ostentados pelos individuos num sistema de livres trocas, a fim de que sejam eles

natural e espontaneamente convertidos em bem geral®.

9 Exemplo superlativo do que ulteriormente se denominaria, sob a pena de um dos expoentes da Es-
cola Austriaca de Economia — Friedrich Hayek (1976, p. 107) —, de “catalaxia do mercado” (isto €, uma
ordem espontanea e autodindmica originada do ajuste reciprocos de multiplas "economias individuais”
em um mercado), encontra-se na célebre passagem de Adam Smith (1996, p. 74) sobre o egoismo, e
nao a benevoléncia, como motor das trocas econdémicas: “No caso de quase todas as outras ragas de
animais, cada individuo, ao atingir a maturidade, é totalmente independente e, em seu estado natural,
nao tem necessidade da ajuda de nenhuma outra criatura vivente. O homem, entretanto, tem necessi-
dade quase constante da ajuda dos semelhantes, e é inutil esperar esta ajuda simplesmente da bene-
voléncia alheia. Ele tera maior probabilidade de obter o que quer, se conseguir interessar a seu favor a
auto-estima dos outros, mostrando-lhes que é vantajoso para eles fazer-lhe ou dar-lhe aquilo de que
ele precisa. E isto o que faz toda pessoa que propde um negdcio a outra. Dé-me aquilo que eu quero,
e vocé tera isto aqui, que vocé quer - esse € o significado de qualquer oferta desse tipo; e € dessa
forma que obtemos uns dos outros a grande maioria dos servigos de que necessitamos. Nao é da
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A solucdo, como de costume, parece situar-se num ponto de equilibrio, que rechaca
radicalismos de lado a lado. Como precisamente sustenta Carolina Cantarelle Ferraro
(2017, p. 45), a teoria dos deveres fundamentais deve rejeitar tanto os “extremismos
de um liberalismo, que s6 reconhece os direitos e esquece a responsabilidade comu-
nitaria dos individuos, como também os extremismos de um comunitarismo, que ape-

nas conhece deveres, decompondo a liberdade numa teia de deveres”.

Nas sociedades contemporaneas, qualificadas pela extrema heterogeneidade de sua
composicao e pela extraordinaria densidade populacional, prescindir-se dos deveres
fundamentais implica, necessariamente, fulminar as possibilidades faticas de garantia

dos direitos de igual estirpe.

Isso porque tais deveres fundamentais, além de se constituirem como pressuposto
geral da existéncia e do funcionamento do Estado, apresentam-se, quando singular-
mente considerados, “como especificos pressupostos da protecido da vida, da liber-
dade e da propriedade dos individuos”, isto €, como condi¢ao de possibilidade da as-
pirada emancipagdo humana (NABAIS, 2015, p. 59). A efetividade dos direitos funda-
mentais descobre, entdo, na sujeicdo dos demais individuos aos deveres correspon-

dentes, uma condi¢ao sine qua non de sua garantia e fruigao.

Nessa trilha, disserta José Casalta Nabais:

[...] no estado democratico os direitos e os deveres se apresentam em larga
medida como categorias inseparaveis, inseparaveis em termos da célebre
férmula de que “nado ha direitos sem deveres nem deveres sem direitos” com
o sentido, quanto ao primeiro vector, de que n&o ha garantia juridica e real
dos direitos fundamentais sem o cumprimento de um minimo de deveres do
homem e do cidadao e, quanto ao segundo vector, de impedir um regime
estritamente unilateral dos deveres, ou seja, um regime sem reflexo nos di-
reitos [...] Como um outro limite a instituicdo constitucional de deveres funda-
mentais no actual estado social aponta-se a necessidade, perante a qual esta
colocado o legislador constituinte, de se moderar o excessivo individualismo
e o caracter demasiado liberal tradicionalmente imputado a ideia de estado
de direito, acentuando assim os elementos sociais e os deveres fundamen-
tais, mormente os de cariz econémico, social e cultural (NABAIS, 2015, p 59).

benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro ou do padeiro que esperamos nosso jantar, mas da consi-
deragdo que eles tém pelo seu proprio interesse. Dirigimo-nos ndo a sua humanidade, mas a sua auto-
estima, e nunca lhes falamos das nossas proprias necessidades, mas das vantagens que advirdo para
eles”.
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Do que até aqui se tem dito, queda-se patente a inferéncia de que, aos deveres fun-
damentais, tal como se observa em relagéo aos direitos, subjaz, em primeiro plano, a
problematica da articulagdo do individuo com a comunidade (CANOTILHO, 2003, p.
531). Assim, a énfase coletivista que frequentemente distingue a abordagem dos de-
veres poderia reconduzir a errbnea percep¢ao de que o resgate desse tema do ostra-
cismo que a doutrina hodierna lhe votou tenciona a ele atribuir uma condicao equipa-
rada ou mesmo de precedéncia em relagao aos direitos fundamentais, suposicéo essa

que, evidentemente, ndo persevera.

Afinal, mesmo os autores que, a exemplo de Nabais, acentuam a relevancia da maté-
ria dos deveres fundamentais nos enquadramentos tedricos delineados pela dogma-
tica constitucional contemporanea nao hesitam em afiangar o primado loégico, ontol6-
gica e ético-politico da liberdade face a responsabilidade, o que equivale a asseverar,
por palavras diversas, a primazia dos direitos fundamentais sobre os deveres funda-

mentais.

E que, em se tratando de uma permanente tensdo entre o poder (cuja tendéncia au-
todindmica é sempre a dominagao sem peias nem fronteiras) e o Direito (que tem por
funcao precipua impor, ao exercicio do poder, freios e limites), sob o0 escopo de asse-
gurar aos individuos margens consideraveis de autonomia e liberdade, ndo se poderia

deixar de reconhecer prevaléncia a luta por direitos?° (NABAIS, 2015, p. 16).

Nos termos de Campos (2017, p. 149), sem embargo de haver uma relagéo de condi-
cionamento reciproco e equilibrado entre direitos e deveres fundamentais, mediante
uma conexao funcional que os interliga, da instrumentalidade destes em favor daque-
les sobressai a superioridade normativa e axioldgica dos direitos fundamentais na or-

dem constitucional.

Com efeito, a aspiragao focalizada pelo reposicionamento do tema dos deveres fun-

damentais no seio do debate constitucional, ndo é, definitivamente, sobrepb-los aos

20 |deias essas corroboradas por Canotilho (2003, p. 533), quando afirma este outro autor lusitano que,
entre os direitos fundamentais e os deveres fundamentais, ndo se estabelece uma correspectividade
estrita, vigorando, nas relagdes entre ambas as categorias constitucionais, o principio da assinalagma-
ticidade ou da assimetria, eis que a primazia dos direitos fundamentais figura como uma condigao ine-
liminavel do “estado de liberdade”.
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direitos fundamentais, dos quais ninguém logra subtrair o estado de nucleo substan-
cial dos ordenamentos juridicos. Trata-se apenas de realgar que os sistemas juridicos
modernos, ainda que alicergcados no primado dos direitos, ndo Ihes conferem exclusi-
vidade, devotando aos deveres fundamentais significativa importancia no processo de
consumacao dos fins constitucionais, mormente porque, como ja frisado alhures, uma
vez concebidos como figuras dispares, porém correlativas e complementares, os di-
reitos e os deveres fundamentais entrelagam-se sob o objetivo comum de garantir a

concretizagao do principio da dignidade humana.

Entretanto, assumi-los como figuras correlacionadas nao significa interpreta-los como
categorias desprovidas de autonomia conceitual. Nesse diapasao, embora reconheca
que os deveres fundamentais se inserem na matéria /lato sensu dos direitos funda-
mentais, Casalta Nabais (2015, p. 16) salienta que, por muito tempo, triunfou a obliqua
leitura de que o conceito de deveres fundamentais tenderia a diluir-se no ambito resi-
dual da nogao de supremacia do Estado. Dai porque o esforco prioritario de sua obra,
ver-se-a a seguir, passou a ser a afirmagao dos deveres fundamentais como categoria
juridico-constitucional autbnoma (NABAIS, 2015, p. 35-41), premissa que nao deixou
de encontrar ressonancia em importantes segmentos doutrinarios?! (PEDRA, 2013;
MENEZES, 2003; ROCHA, 2017a; GODOI, 2017; CAMPQOS; 2017).

Casalta Nabais propde uma compreensao quadripartida do texto constitucional portu-
gués, cujas subdivisdes aparecem em sua obra nomeadas ora como “subconstitui-
¢bes” (designagao prioritaria), ora como “zonas normativas”. Seriam elas a (1) sub-
constituicdo econémica ou social (composta pelas normas que promovem a organiza-
cao econdbmica da sociedade portuguesa); (2) a subconstituicdo do Estado ou politica
(preceitos que consagram a formatacgao politico-institucional do Estado portugués); (3)
a subconstituicdo da Constituicdo (normas que positivam as garantias do proprio texto

constitucional); e, finalmente, (4) a subconstituicdo do individuo, que o autor também

21 Em vereda aparentemente oposta, Marcus Abraham (2007, p. 60), no que tange a autonomia cate-
gorial dos deveres fundamentais, disserta: “Consequentemente, entendemos que a concregéo destes
deveres fundamentais se daria, ndo pela consideragdo de uma categoria autbnoma de normas, mas
sim através de deveres correlatos a direitos, vale dizer, pelo respeito aos direitos fundamentais dos
homens e pelo Estado, assim como pela implementagcdo de todos os comandos de solidariedade ex-
pressamente arrolados na Constituicdo Federal, tais como aqueles encontrados no artigo 1°, que ao
fundamentar o Estado Democrético de Direito brasileiro, o faz com base, dentre outros principios, na
dignidade da pessoa humana” (grifos acrescidos).
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identifica como estatuto constitucional do individuo (composta pelo conjunto dos direi-
tos e deveres fundamentais estipulados pela Carta lusitana) (NABAIS, 2015, p. 22).

Desse enquadramento sugerido por Nabais, o contributo — plenamente transponivel
ao caso brasileiro — que melhor aproveita a esta tese é a ultima subdivisao citada: a
nogéo de “estatuto constitucional do individuo”. Em consonéncia com o que se tem
asseverado até aqui, o ponto focal da argumentacgao do autor consiste em afirmar que
a zona normativa constitucional que rege a esfera de agao dos cidadaos nao pode
resumir-se a previsdo de um regime unilateral de direitos, carecendo igualmente da
consagracgao e do reconhecimento de deveres fundamentais. Somente a combinagao
desses preceitos pode propiciar a construgdo de um estatuto constitucional do indivi-

duo que ndo padeca de incompletudes e debilidades.

E, pois, desse quadro de referéncias, insipirado na obra de José Casalta Nabais, que

se partira para delinear, nesta tese, um conceito de deveres fundamentais.

1.2 CONCEITO DE DEVERES FUNDAMENTAIS

N&o ha, na doutrina nacional ou estrangeira, uma definicdo consensual de deveres
fundamentais. As notas conceituais geralmente invocadas para explicar tal categoria
sdo extraidas, prioritariamente, da obra de Casalta Nabais (2015), acompanhadas de
consideracodes tedricas complementares tecidas por José Joaquim Gomes Canotilho
(2003), Peces-Barba Martinez (1987) e Cristina Chulvi (2001). Dentre os autores bra-
sileiros, é possivel langar mao das contribui¢ées de Dimitri Dimoulis & Leonardo Mar-
tins (2011), José Lima de Menezes (2003), Sérgio André Rocha (2017a) e Adriano
Pedra (2013), este ultimo vocalizando um conceito de deveres fundamentais constru-
ido coletivamente pelos membros do Grupo de Pesquisa Estado, Democracia Consti-

tucional e Direitos Fundamentais, vinculado a Faculdade de Direito de Vitoria.

Em conceituacao preliminar, Nabais (2015, p. 64) refere-se aos deveres fundamentais
como “deveres juridicos do homem e do cidadao que, por determinarem a posi¢ao

fundamental do individuo, tém especial significado para a comunidade e podem ser



61

por esta exigidos”. Em sentido similar, Peces-Barba Martinez concebe os deveres fun-

damentais como:

[...] deveres juridicos que se referem a dimensdes basicas da vida do homem
em sociedade, a bens de primordial importancia, a satisfagdo de necessida-
des basicas ou que afetam a setores especialmente importantes para a orga-
nizacao e o funcionamento das instituicées publicas, ou ao exercicio de direi-
tos fundamentais, geralmente no dmbito constitucional (MARTiNEZ, 1987, p.
336).

Chulvi (2001, p. 45), a seu turno, apresenta os deveres fundamentais como “elemen-
tos essenciais a conformagédo da ordem juridico politica, na medida em que contri-
buem para a consecucgao de alguns fins do Estado social e democratico de direito”.
Wagner de Oliveira & Ana Lucia de Oliveira (2002, p. 914), de outra parte, cuidam de
conectar os deveres fundamentais ao processo de fundacao do Estado moderno, pon-
tuando que este se encontra necessariamente ancorado naqueles. Exemplificam o
argumento com os deveres de defesa da patria, de sufragio universal, de participagao
politica e de subscricdo de um sistema de seguranga e concluem que os deveres
fundamentais remetem essencialmente aos “custos para existéncia e funcionamento
de uma comunidade organizada” (OLIVEIRA; OLIVEIRA 2002, p. 914).

Sob enfoque ligeiramente diverso, Dimoulis & Martins (2011, p. 75) sustentam que os
deveres fundamentais consubstanciam deveres de acdo ou omissao, estatuidos na
Constituigao, cujos sujeitos ativos e passivos, frequentemente difusos, sdo pronunci-

ados em cada norma ou podem ser hermeneuticamente delas inferidos.

Por fim, nessas linhas preambulares, pode-se reproduzir a definicdo proposta por Du-
que e Pedra (2013, p. 151), notoriamente inspirada na obra de Nabais, para quem os
deveres fundamentais constituem deveres juridicos titularizados por pessoas fisicas e
juridicas, os quais, “por determinarem a posi¢ao fundamental do individuo, apresen-
tam um significado para determinado grupo ou sociedade e, assim, podem ser exigi-

dos numa perspectiva publica, privada, politica, econémica e social”.

Desse sucinto panorama doutrinario, observa-se, entre os intérpretes, uma clara ten-

déncia a enfatizar como tragos tipicos dos deveres fundamentais (1) as situagdes ju-
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ridicas passivas, (2) imputadas aos individuos por normas constitucionais, (3) que vi-
sam a assegurar dimensdes reputadas indispensaveis a nogao de vida digna (incluida,
nesse escopo, a promogao de direitos fundamentais) e (4) que se afiguram como pres-

supostos de existéncia e funcionamento do Estado.

Diante de tais elementos, integrantes dos conceitos de deveres fundamentais inven-
tariados na doutrina, assomam claras duas caracteristicas amiude salientadas no t6-
pico anterior: a positivagao dos deveres fundamentais pelo Estado por meio de nor-
mas juridicas (que devem possuir estatura constitucional) e a salvaguarda da digni-

dade humana como seu principal apanagio.

Por mais que todas as proposi¢cdes conceituais acima aludidas contribuam para ilumi-
nar a compreensao dos deveres fundamentais, é nos trabalhos de Nabais (2015) e de
Pedra (2013) que se pode visualizar uma abordagem mais detalhada e abrangente da
matéria. Ambos os autores — Pedra a partir de uma definicao coletivamente cunhada,
como se disse — cuidam de explicitar com mais diligéncia os fundamentos tedricos do
conceito de deveres fundamentais. E essa a justificativa de as linhas finais do presente

tépico inspirarem-se, especificamente, no exame das contribui¢cdes por eles legadas.

Propugnando uma conceituagéo que guarde certo paralelismo com a dos direitos fun-
damentais, José Casalta Nabais (2015, p. 64) define os deveres fundamentais como
“posicoes juridicas passivas, autdbnomas, subjectivas, individuais, universais e perma-
nentes e essenciais”. O suposto elementar dessa definicdo semantica, além da multi-
citada reserva constitucional da positivagao dos deveres fundamentais, € a concepgao
dos mesmos como uma categoria juridico-constitucional propria, relativamente auté-
noma, isto €, que nao se dilui nem se exaure na figura dos direitos fundamentais, mas
que ao seu lado se pde correlativamente, de modo a consubstanciar as duas dimen-

sOes (a ativa e a passiva) do estatuto constitucional do individuo?2.

22 Aqui se impde a necessidade de declinar, em seu cerne, a conhecida formulagédo de Bodo Pieroth e
Benhard Schlink (2012), acerca da Constituicdo de Bonn, segundo a qual um dever fundamental con-
siste apenas na outra face de um direito ou garantia fundamental a que se encontra invariavelmente
subordinado, apresentando-se tdo somente como o “reflexo do direito fundamental no espelho’. E jus-
tamente para a emancipagéo dos deveres fundamentais enquanto categoria constitucional autbnoma,
resgatando-lhes da condigdo de meros apéndices dos direitos, que se concentram os esforgos argu-
mentativos de Nabais (2015, p. 37).
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O autor, ao asseverar o primado dos direitos no ambito de um Estado Democratico,
nao deixa de reconhecer que os deveres fundamentais integram a matéria /lato sensu
dos direitos fundamentais, mas sempre reforgando que a autonomia categorial se re-
veste como traco definidor de sua conceituagao. Dai a sua afirmacao de que “o tema
dos deveres fundamentais [€] inerente ao préprio tema dos direitos fundamentais, uma
vez que, para além de aqueles integrarem a matéria dos direitos fundamentais, nao
ha direitos sem deveres nem deveres sem direitos”, de modo que a relativa indepen-
déncia conceitual dos deveres fundamentais permite que sejam os mesmos invoca-

dos, por exemplo, como fundamentos em decisdes judiciais (NABAIS, 2017, p. 267).

Nessa mesma esteira, Sérgio André Rocha (2017a, p. 17) aduz que os deveres fun-
damentais ndo sao apenas “o anverso dos direitos fundamentais”, porquanto se tratam
de “categoria juridica com natureza propria”. E esse quadro de referéncia leva Carlos
Alexandre Campos (2017, p. 137-143) a se referir a um aparente “paradoxo metodo-
I6gico”, expresso nessa “autonomia dependente” entre direitos e deveres fundamen-
tais a partir de um “jogo dialético de implicagdes reciprocas”. Nesse pormenor, digno

de transcricido é o seu escdlio:

Casalta Nabais construiu um conceito de deveres fundamentais buscando,
portanto, um ponto de equilibrio: a ordem constitucional de referéncia deve
ser ‘uma ordem de liberdade limitada pela responsabilidade’; o sistema nor-
mativo, aquele ‘que confere primazia, mas nao exclusividade, aos direitos
face aos deveres fundamentais; e o homem —titular de direitos e destinatarios
de deveres — deve ser tido ndo como ‘mero individuo isolado ou solitario, mas
sim uma pessoa solidaria em termos sociais’. E nesse balango que procurou
trabalhar os deveres fundamentais como ‘categoria constitucional prépria’,
dotada de autonomia juridico-dogmatica, mas que ainda integra ‘a matéria
dos direitos fundamentais’, seja porque delimita o proprio conceito de direitos
fundamentais, seja porque a realizagdo desses direitos passa necessaria-
mente pela existéncia da categoria dos deveres fundamentais (CAMPOS,
2017, p. 142).

Postas as consideracdes preambulares, passa-se, entdo, ao exame de cada um dos
tracos constitutivos dos deveres fundamentais pronunciados por Nabais. Em primeiro
plano, referir-se aos mesmos como posigées juridicas de carater passivo significa re-
alcar o aspecto da dependéncia e da sujei¢do dos individuos face ao Estado e a co-
munidade (MENEZES, 2003, p. 94-95).
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Trata-se, nesse aspecto, de configuragdo antipoda a dos direitos fundamentais, eis
que estes se colocam como posi¢des ativas — no sentido de “prerrogativas” oponiveis
ao Estado — que credenciam os cidadaos a exigirem do Poder Publico certas presta-
¢cbes, sejam elas negativas (abstencionistas) ou positivas (concretizadoras de bens

juridicos constitucionalmente tutelados).

No entanto, de tal caracterizagdo dos deveres fundamentais nao se infere que eles se
traduzem em situacdes praticas de simples inagcao, pois que a sua observancia fre-
guentemente reclama um comportamento comissivo por parte de seus destinatarios
(a exemplo do pagamento de tributos, objeto desta tese). A alusdo aos deveres fun-
damentais como posi¢cdes passivas, com efeito, denota basicamente o fato “de eles
constituirem a expresséo do lado ou aspecto passivo da respectiva relacao juridica

encabecada no seu titular passivo (NABAIS, 2015, p. 65).

Em segundo plano, toma-se os deveres fundamentais como posigées juridicas subje-
tivas, qualificagao que exprime constituirem-se os mesmos como posigdes imputadas
subjetivamente aos individuos pela Constituigdo, e ndo posi¢cdes precipuamente obje-
tivas derivadas a previsado constitucional dos poderes e competéncias estatais e das

condigdes de validade do seu pleno exercicio (NABAIS, 2015, p. 67).

Noutro dizer, em recurso as ligdes de José Lima de Menezes (2003, p. 94-95), tem-se
por equivocada a interpretacao dos deveres fundamentais como meros reflexos dos
poderes publicos instituidos. Cuida-se, antes de tudo, de situagdes de sujeigdo impos-
tas aos individuos (pessoas humanas ou pessoas juridicas) por forca de comandos
constitucionais, donde se conclui que, ndo importando o lugar ocupado por eles na
Constituicao formal, os deveres fundamentais investem os cidadaos em posi¢des sub-
jetivas (NABAIS, 2015, p. 69).

Em seguida, a alusdo aos deveres fundamentais enquanto posigées individuais justi-

fica-se pelo fato de serem eles direcionados, prioritariamente, a pessoas humanas
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(nacionais, estrangeiras ou apatridas?3) e s6 por analogia e excepcionalmente a pes-
soas juridicas (organizagdes coletivas) (NABAIS, 2004, p. 17). Extrai-se dessa sen-
tenga a nuance mais relevante dos deveres fundamentais sob o prisma dos seus des-
tinatarios passivos: os moldes dogmaticos sob os quais eles se constituem tornam o
seu enderegamento aos individuos/cidadaos a hipétese mais recorrente, embora nao
exclusiva (o melhor exemplo, aqui, € novamente o dever fundamental de pagar tribu-

tos, que obviamente abrange as empresas, sejam elas nacionais ou estrangeiras).

Questao polémica que viceja no seio da doutrina diz respeito a possibilidade de entes
publicos serem destinatarios de deveres fundamentais. Casalta Nabais (2015, p. 110),
por exemplo, é partidario do entendimento de que nenhuma incompatibilidade ha entre
a natureza das entidades publicas e a condicdo de responsaveis (sujeitos passivos)

pela execugao de deveres oriundos de normas previstas constitucionalmente.

Nao parece ser essa, no entanto, a interpretacao mais adequada. Nesse particular,
Leonardo Varella Giannetti (2011, p. 70) propde uma distingdo que se apresenta mais
congruente com as premissas em que repousa a dogmatica dos deveres fundamen-
tais: as entidades da Administracao Publica Indireta que exercem atividade econdmica
(sociedades de economia mista e empresas publicas), por estarem em posigao equi-
paravel a das pessoas juridicas de direito privado, podem figurar como destinatarias

passivas de deveres constitucionais.

Situagao diametralmente oposta, porém, é a dos entes publicos dotados de persona-
lidade juridica de direito publico, os quais, a rigor, pdem-se como destinatarios ndo de
deveres fundamentais, mas de competéncias ou atribuicdes constitucionais. Assim,
quando a Carta Magna de 1988 impbe ao Estado as tarefas de garantir e promover
direitos sociais como saude e seguranga, nao sao deveres fundamentais que esta o
legislador constituinte a positivar, mas sim competéncias ao Poder Publico confiadas

e dele exigiveis por parte dos administrados.

23 Evidentemente, a indicagédo dessas trés categorias de pessoas (nacionais, estrangeiros e apatridas)
assume por fundamento a potencialidade, apenas em abstrato, de figurarem todas elas como destina-
tarias de deveres fundamentais. Isso porque a definicao da destinagao efetiva (concreta) dos deveres
varia de acordo com cada uma de suas espécies. O dever fundamental de pagar tributos, por exemplo,
nao se adstringe aos brasileiros, estendendo-se igualmente aos estrangeiros e apatridas que possuam
rendas no Brasil, em situacdo diversa dos deveres fundamentais de votar e de prestar servigo militar,
0s quais, a principio, somente podem ser imputados aos nacionais (GIANNETTI, 2011, p. 70).
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Cogita-se, aqui, de compreensdo melhor alinhada com a ideia de que os deveres fun-
damentais sdo uma criagao do Estado e, por conseguinte, expressao de sua sobera-
nia fundada na Constituigdo, o que reconduz a exclusédo das posi¢des juridicas passi-
vas atribuidas ao Estado de qualquer tipologia dos deveres fundamentais?* (GIAN-
NETTI, 2011, p. 70).

Igualmente configura importante atributo conceitual dos deveres fundamentais a sua
universalidade. Isso porque traduzem-se tais deveres na participacao de todos os in-
dividuos no suporte da existéncia e da conservacado da comunidade, revestindo-se,
pois, da condicdo de reparticdo universal e igualitaria dos encargos comunitarios que
a perpetuacgao e o funcionamento do Estado — enquanto comunidade politica organi-
zada — implicam (NABAIS, 2015, p. 139). Consectario disso é a proscricdo, na impo-
sicao de deveres fundamentais, de quaisquer formas discriminatdrias desprovidas de

motivacao racional e objetiva.

Nesse passo, a dogmatica dos deveres fundamentais, a semelhanga da dos direitos,
subordina-os ao principio da igualdade, o qual, sob o aspecto em exame, anda pare-
ado com o traco da universalidade: sua disciplina ndo comporta diferenciacdes desar-
razoadas, de modo que todos os cidaddos devem se encontrar, a partida, sujeitos aos
mesmos deveres fundamentais textualmente consignados ou hermeneuticamente ex-

traidos das normas constitucionais.

Supérfluo acrescentar que o fato de alguns deveres fundamentais, por idiossincrasias
de conteudo, nado se perfazerem indistintamente extensiveis a todos os individuos,
mas apenas a certas categorias de pessoas reunidas sob pressupostos objetivos sin-

gulares, ndo dissolve o predicado geral da universalidade que integra o seu sentido

24 Condigéo que o Estado inegavelmente ostenta em relagdo aos deveres fundamentais — e, isto sim,
€ objeto de intocavel consenso — é a de titular ativo, haja vista ser um dos sujeitos habilitados a exigir
o seu cumprimento. E o que sucede, por exemplo, com os deveres fundamentais que se consubstan-
ciam como pressupostos de sua existéncia e de seu funcionamento, como os deveres de pagar tributos
e de prestagéo do servigo militar: € ao Poder Publico que imediatamente aproveita a consecugéo de
tais obrigacdes juridicas extraidas do texto constitucional. Advirta-se, entretanto, que a condicao de
titular ativo dos deveres fundamentais n&o é exclusiva do Estado. Ha outros deveres cuja execugéo se
enderecga em prol de grupos especificos de pessoas (caso dos filhos no dever de manutengao de sua
educacao pelos genitores) ou mesmo a coletividade (hipotese dos deveres de conteudo social, cultural
e econdémico) (GIANNETTI, 2011, p. 71-72).
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enquanto categoria juridico-constitucional auténoma. E, pois, o que se observa, ana-
logamente, na hipotese dos “direitos da crianca e do adolescente”, “direitos do idoso”,
“direitos do trabalhador” e congéneres. Convém, neste ponto, dar novamente a pala-

vra a Casalta Nabais:

Como ja referimos, tal [0 principio da universalidade] nao significa que todos
os deveres fundamentais incidam sobre todos os cidadaos. O que eles tém,
isso sim, & de impor-se a todos os cidaddos do mesmo grupo ou categoria
objectiva, ou seja, a todos aqueles relativamente aos quais se verifiquem os
correspondentes pressupostos objectivos, ndo havendo, pois, lugar a quais-
quer excepgbes, a menos que as mesmas tenham por base um fundamento
I6gico ou racional suficiente. Nestes termos, ndo causa qualquer estranheza
o facto de haver deveres fundamentais que apenas impendem sobre certa
categoria de pessoas como os militares (dever de isengao politico-partidaria),
os funcionarios (dever de obediéncia hierarquica), os pais (dever de manu-
tencao e educacgao dos respectivos filhos), etc. (NABAIS, 2015, p. 140)

Por fim, ha que se acentuar os caracteres, mutuamente implicados, da permanéncia
e da essencialidade das posi¢des juridicas que os deveres fundamentais exprimem.
Esta segunda remete diretamente ao que, no tépico antecedente, denominou-se fun-
damentalidade material dos deveres: cogita-se da relevancia dos mesmos para pre-
servar bens juridicos de estatura constitucional e garantir necessidades consideradas
primordiais a concretizagao da dignidade humana, ao passo que por eles — deveres
fundamentais — expressam-se os valores e posi¢gdes que gozam do mais prestigioso
significado para a comunidade politica organizada (NABAIS, 2015, p. 72-73). Nesse
sentido, é valida a afirmacéo de que os deveres estatuidos na Constituicdo também
servem de fonte exegética para identificagao e irradiagcao dos alicerces axiolégicos em

que se estriba o ordenamento juridico.

Para Campos (2017, p. 143), “os deveres fundamentais encerram a participagao do
individuo na existéncia e manutengcdo da comunidade politica, configuram condicdes
da propria cidadania”. Assim, ha uma vinculagao inextrincavel entre tais deveres, os
valores cultivados pela comunidade e os objetivos constitucionais que guiam as acdes
do Estado, composicdo que materializa a primordialidade dos conteudos preceptivos

abrigados nas normas que consagram os deveres fundamentais.
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E, justamente por se tratarem de posigdes juridicas essenciais a ordem constitucional
que as consagra, as sujei¢oes refletidas nos deveres fundamentais desfrutam de pe-
renidade e resiliéncia similares as dos direitos de equivalente natureza: seu exercicio
nao se interrompe e tampouco se exaure instantaneamente, mas, ao revés, prolonga-
se indefinidamente no tempo. Reside, ai, um dos fundamentos da afirmacao de Na-
bais na direcdo de que os deveres fundamentais consubstanciam uma “exigéncia es-
trutural” de qualquer Constituicao, a medida que, além de assegurarem a consecugao
de direitos fundamentais, séo eles que legitimam e mediam as intervengdes do Poder

Publico no campo das relagdes sociais e da autonomia privada dos sujeitos de direito.

E por envolver, entdo, a efetividade de bens juridicos e vetores axioldgicos albergados
pelo texto constitucional que se pode sustentar, segundo Marco Aurélio Greco (2005,
p. 253), que “a ideia de dever fundamental ndo se esgota em si; ao revés, dela emana
a responsabilidade que o proprio Estado tem perante a sociedade na busca dos obje-

tivos e fins por ela consagrados”.

Com efeito, os deveres fundamentais, enquanto suportes da estabilidade da Consti-
tuicao e do préprio Estado, ndo poderiam degenerar-se efemeramente, pondo em xe-
que as condi¢des faticas e juridicas que viabilizam a prépria reprodugdo da comuni-
dade politica organizada. Pela propria fungcdo desempenhada por tal espécie de de-
veres, a permanéncia afigura-se como propriedade intrinseca a sua conformagéao dog-
matica, donde se deduz, inclusive, a irrenunciabilidade dos mesmos tanto para o le-

gislador ordinario quanto para o poder constituinte derivado (NABAIS, 2015, p. 72).

As aprimoradas e abrangentes reflexdes de Nabais podem ser somadas, ja em vias
de epilogo, a algumas considera¢cbes complementares tecidas por Adriano Pedra, au-
tor que, em suas respeitaveis produgdes acerca do tema dos deveres fundamentais,
usualmente parte da seguinte proposi¢cao conceitual:

Dever fundamental € uma categoria juridico-constitucional, fundada na soli-

dariedade, que impde condutas ponderadas aqueles submetidos a uma de-
terminada ordem politica, passiveis ou ndo de san¢éo, com a finalidade de
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assegurar direitos fundamentais a ele correlacionados?® (PEDRA, 2013, p.
287)

Como se V€&, a definigdo utilizada por Pedra converge, ao menos parcialmente, com
aquela sustentada por Nabais, sobretudo na compreensao dos deveres fundamentais
como (1) categoria juridico-constitucional, (2) lastreados no principio da solidariedade
e (3) teleologicamente vocacionados a garantir direitos fundamentais, elementos con-
ceituais ja abordados nas linhas acima. A eles, Pedra acrescenta outros dois tragcos
tipicos dos deveres fundamentais: a imposi¢cao de condutas ponderadas aos destina-
tarios e a prescindibilidade da previsédo de san¢ées. Pelo exame de ambos, pode-se
finalizar o panorama conceitual desenvolvido a partir das tdo matizadas contribui¢cdes

doutrinarias no presente tépico.

Nas palavras de Pedra (2013, p. 286), “o dever [fundamental] imposto a alguém nao
pode corresponder a um esforgo exorbitante para essa pessoa”’, maxime em funcgao
da sua direta vinculacio ao principio da solidariedade. Dai parte da doutrina referir-se
a “sacrificios triviais” para qualificar os 6nus e condutas atribuidos aos individuos por
forca de preceitos de deveres fundamentais (VALDES, 1986, p. 17). Erige-se, por-
tanto, uma vedacgao aprioristica do excesso dos deveres, sob pena de desvirtuacao
de sua precipua finalidade de fomentar a consecucao dos direitos fundamentais e das
condicoes faticas que suportam a reproducao das institucionalidades indispensaveis

a configuracao de um Estado Democratico de Direito.

Delineando alguns didaticos exemplos de mais esse atributo dos deveres fundamen-

tais, Adriano Pedra preleciona:

Em geral, é possivel exigir que alguém salve uma crianga que esteja se afo-
gando a sua frente, em uma piscina rasa, mas isso nao pode exigir se o afo-
gamento ocorre em um mar revolto, porque, nesse caso, o sujeito do dever
seria colocado em risco. O crime de omiss&o de socorro (artigo 135 do Cédigo
Penal) deve ponderar a situagéo concreta. Dessa forma, quando houver uma
situacao de extrema pobreza e auséncia de condigdes para cumprir o dever
fundamental de assegurar a educacéo dos filhos (artigos 205, 227 e 229 da
Constituicao), ndo se podera condenar criminalmente os pais que deixarem

25 Consoante esclarece o proprio autor, trata-se de “conceito cunhado coletivamente pelos membros
do Grupo de Pesquisa “Estado, Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais”, coordenado pelos
professores Adriano Sant’Ana Pedra e Daury Cesar Fabriz, do Programa de Pd6s-Graduagéo Stricto
Sensu — Mestrado e Doutorado — em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de
Vitéria” (PEDRA, 2013, p. 287). Para uma anadlise do processo de constru¢ao da aludida definicdo no
contexto das reunibdes do grupo, cf. GONCALVES; FABRIZ (2013).
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de prover a instrugdo primaria dos filhos em idade escolar, o que poderia
constituir, em situagao diversa, crime de abandono intelectual (artigo 246 do
Caodigo Penal). No ambito tributario, o principio da capacidade contributiva é
um corolario que decorre da vedagao de onerosidade excessiva — ou exorbi-
tante — do sujeito do dever (PEDRA, 2013, p. 288).

Observa-se, com efeito, que a situagcao de fato também auxilia na determinacao con-
creta do ambito de conteudo de um dever fundamental. Explicita-se, aqui, a mesma
gradagéo, vislumbrada nos marcos da teoria alexyana dos direitos fundamentais, en-
tre deveres prima facie e deveres definitivos, questdao melhor abordada no tépico se-

guinte, versado sobre o carater principiolégico das normas de deveres fundamentais.

Nesse ponto, cumpre apenas antecipar que a concretizagcdo do conteudo de um dever
fundamental subordina-se as balizas fixadas pelo principio da proporcionalidade — do
qual a mencionada vedacao do excesso figura como corolario imediato —, devendo a
sua imposigao, por isso, sujeitar-se sempre a um processo hermenéutico de dupla
ponderacao: subjetiva (avaliagao das capacidades do destinatario para o cumprimento
do dever) e objetiva (exame das circunstancias faticas em que o dever ha de ser exe-
cutado), prevenindo que o dever fundamental ndo venha a degenerar-se em pura de-

terminagao tiranica.

Exemplifica Pedra (2013, p. 288), quanto ao dever fundamental de pagar tributos, que
‘uma carga tributaria pode ser excessiva ou ndo, dependendo da capacidade do su-
jeito contribuinte (ponderagao subjetiva) ou de haver uma situagcao de guerra ou paz
(ponderagéao objetiva)”. Em todo caso, o ponto nevralgico da analise consiste na ga-
rantia da equidade da onerosidade atribuida ao destinatario do dever fundamental,
evitando-se, assim, como se tem dito sob distintas formas até aqui, a desnaturacao

do carater instrumental dos deveres insculpidos no texto constitucional.

Por derradeiro, o conceito assumido por Adriano Pedra (2013) rejeita a cominagao de
sang¢des como exigéncia impreterivel para configuracado de um dever fundamental. Ja
se realgou que as normas constitucionais que estabelecem deveres notabilizam-se
por um grau de generalidade e abstragdo mais elevados, de sorte a tornar protago-
nista o legislador ordinario na tarefa de outorgar-lhes conteudos e alcances melhor

definidos. Sob este propdsito, um dos campos de atuacao que podem vir a ser explo-
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rados é a fixagao de penalidades para as condutas omissivas ou comissivas que im-
portem na transgressao de deveres fundamentais. Langou-se, entéo, a reflexdo, no
seio da doutrina, se a prescrigdo de sangdes se afiguraria um pressuposto constitutivo
dos deveres fundamentais (MARTINEZ, 1987, p. 335).

A resposta prevalecente € a de que a previsao de reprimendas juridicas em face da
inobservancia de deveres instituidos por preceitos constitucionais, conquanto reco-
mendavel para potencializar a sua efetividade, ndo consubstancia uma condigao de
existéncia dos deveres fundamentais (GONCALVES; FABRIZ, 2013, p. 90). Nos ter-
mos de Pedra (2013, p. 295), “a sangao € importante, porque € um elemento coerci-
tivo, mas nao é imprescindivel para a eficacia de um dever fundamental”, razdo pela
qual a definicao preconizada pelo autor faz alusdo a mera passibilidade — e nao obri-
gatoriedade — de cominagao de punigdes as condutas que infrinjam as normas que

estipulam deveres fundamentais.

Fecha-se, com isso, um delineamento conceitual dos deveres constitucionais que ha

de servir de sustentaculo as demais analises a serem desenvolvidas nesta tese.

1.3 O PAPEL DO LEGISLADOR ORDINARIO NA IMPLEMENTACAO
DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

Outra questao de relevo que se levanta nos marcos de uma dogmatica dos deveres
fundamentais diz respeito ao papel do legislador ordinario na implementagéo dos mes-
mos. Debate-se, na doutrina, se as normas constitucionais que instituem deveres des-
tinados as pessoas fisicas e juridicas sao autoaplicaveis ou se reclamam, como pres-
suposto de sua eficacia, uma atuacgao do legislador na regulamentacéo de seus con-

teudos.

Nao obstante as diversificadas e colidentes leituras propugnadas pelos diferentes au-
tores quanto a matéria dos deveres fundamentais, identifica-se, quando o assunto é a

fungéo do legislador ordinario, um rarissimo ponto de consenso: a todas as luzes,
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prevalece a ideia de que a intermediagao legislativa é fator impreterivel a garantia de

satisfatoria efetividade das normas de deveres fundamentais.

A principal raz&o a suportar essa afirmagéao reside na atenuada densidade normativa
gue singulariza os preceitos de deveres fundamentais inscritos no texto constitucional
(DIMOULIS; MARTINS, 2011, p. 330). Exprime-se tal atributo, sobretudo, pelo que
Nabais (2015, p. 150) denomina “indeterminagédo conteudistica dos deveres funda-
mentais”, o que se da pelo fato de as normas que os estabelecem limitarem-se a pro-
mover um delineamento mais geral de seu conteudo, sem as pretensdes de concre-
tiza-lo ou de exauri-lo na prépria Constituicdo. A propria possibilidade de se cogitar de

deveres fundamentais implicitos faz prova dessa assercao.

E exatamente nesse cendrio que exsurge a necessidade de disciplinamento infracons-
titucional para que se aperfeicoem os deveres fundamentais, atraindo-lhes a insupri-
mivel qualificagdo de normas mediatamente aplicaveis. Nas ligdes de Dimitri Dimoulis

& Leonardo Martins, |é-se o seguinte:

As normas que estabelecem deveres autdbnomos dos particulares costumam
ter baixa densidade normativa. No nosso exemplo, a Constituicdo nao indica
0 que a ‘familia’ deve fazer para promover a educagcao de seus membros,
quais integrantes da familia devem assumir essa obrigagao e como, se a fa-
milia deve se limitar a cuidar da formacao de seus integrantes, se é suficiente
matricular os jovens em instituicdes de ensino ou se a propria familia deve
Ihes propiciar conhecimentos etc. Enquanto essas duvidas ndo s&o respon-
didas mediante legislagao especifica, o dever permanece mero apelo politico-
constitucional ou moral sem relevancia normativa, como bem observam os
criticos dos deveres fundamentais mencionados no inicio do nosso texto. Dito
de outra maneira, torna-se necessaria a intermediagéo do legislador que é o
primeiro e crucial destinatario das normas definidoras de deveres fundamen-
tais (DIMOULIS; MARTINS, 2011, p. 330).

Compartilhando dessas premissas, Nabais (2015, p. 149-150) extrai a conclusao de
que os comandos constitucionais que estipulam deveres fundamentais assemelham-
se a “autorizacdes” conferidas ao legislador para que sejam legalmente concretizados
os seus conteudos. N&o se trata, propriamente, de uma imposic¢éo legiferante, a exem-
plo do que se visualiza na hipétese dos direitos fundamentais sociais, os quais igual-

mente carecem de regulamentacédo via da legislagado ordinaria. Leciona o autor:

Ao contrario do que acontece com os preceitos constitucionais relativos aos
direitos, liberdades e garantias, que sdo directamente aplicaveis (ainda que
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nem sempre exequiveis), os preceitos relativos aos deveres fundamentais
apenas sao indirecta ou mediatamente aplicaveis. Isto €, enquanto os direi-
tos, liberdades e garantias tém o seu conteudo concretizado politicamente
(enquanto opgdes politicas) na propria constituigdo (feitas, portanto, pelo le-
gislador constituinte) impondo-se directamente aos operadores juridicos con-
cretos (juiz, administragdo e os proprios particulares), que devem aplica-los
mesmo sem lei ou mesmo contra a lei se esta claramente os violar, os deve-
res fundamentais ndo tém o seu conteudo concretizado ou totalmente con-
cretizado na constituicdo ou, mesmo que os tenham, ndo séo directamente
aplicaveis. Por isso, os preceitos que os consagram ou disciplinam sao pre-
ceitos dirigidos primordialmente ao legislador ordinario a fim de este Ihes dar
conteudo ou concretizar em conformidade com as opgdes politicas que vie-
rem a ser feitas, ou de os tornar aplicaveis se e na medida em que estas
opcdes estiverem concretizadas na constituicao (NABAIS, 2015, p. 148-149).

Portanto, no caso dos deveres fundamentais, cuida-se, em verdade, de uma habilita-
¢ao votada ao legislador para que ele, com maior margem de autonomia?6, delineie o
alcance das posi¢des juridicas passivas em que aqueles se traduzem, tomando sem-
pre por referéncia a primazia das liberdades publicas que a Constituicdo necessaria-
mente assegura aos cidadaos no perimetro de um Estado Democratico de Direito. Nas

palavras do catedratico lusitano, as quais calha novamente reproduzir, tem-se que:

[...] Uma fenomenologia que, por via de regra, se ndo verifica em sede de
concretizagao dos deveres fundamentais, cuja indeterminagao constitucional
assenta noutras razdes ou noutros factores. Em nossa opinido, essa indeter-
minagao prende-se com o tantas vezes invocado principio da liberdade por
que se guiou o0 nosso legislador constituinte: € que, materializando-se os de-
veres em limitacdes da esfera de liberdade dos individuos e suas organiza-
¢oes e devendo tais limitagdes, segundo esse principio, ser as menos € me-
nores possiveis, a sua completa e unica concretizagéo constitucional sempre
podia traduzir-se numa concretiza¢cdo mais gravosa para a liberdade do que
a necessaria em cada momento. Dai que se deixe ao legislador essa concre-
tizagado, a qual assim serd mais compativel com a liberdade dos individuos.
Trata-se, pois, de deixar mais liberdade ao legislador para ele a usar no sen-
tido da maior liberdade possivel do cidadao (NABAIS, 2015, p. 151-152).

Trilhando similar vereda, Pedra (2013, p. 290) realga a “textura aberta” como aspecto
constitutivo dos preceitos de deveres fundamentais, circunstancia que nao deixa de

provocar uma “necessidade (relativa) de integracao legislativa”, a tornar “necessario

26 VValendo-se de raciocinio convergente ao de Casalta Nabais, André Tavares (2012, p. 534) aduz:
“Evidentemente a previsdo desses deveres é sempre genérica o suficiente para sobre eles pairarem as
mesmas dificuldades que se opuseram quanto a uma exigibilidade maior em relagédo ao Estado. Ha de
ser entendida como uma autorizagcao para que, por meio de lei, se esclarecam e estabelecam com
maior concretude tais deveres”. Também Moreira & Canotilho (1991, p. 149) reivindicam similar inter-
pretagcdo: “Uma analise das normas impositivas de deveres parece mostrar que elas ndo sao directa-
mente aplicaveis, carecendo em todos os casos de concretizagao legal, embora nem sempre a Cons-
tituicdo faga uma explicita remisséo para a lei”.
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que o legislador interprete as normas constitucionais que versam sobre deveres fun-
damentais, mesmo aquelas normas com aparéncia de clareza”. Em sua visdo, essa
imprescindibilidade da agao legislativa complementar se justifica porque o sistema ju-
ridico “n&o contém ainda qualquer decisao sobre qual dos interesses em jogo € o de
maior valor, mas deixa a decisdo de determinacéo da posi¢ao relativa dos interesses

a um ato de produgédo normativa que ainda sera posto” (PEDRA, 2013, p. 293).

Tais consideragdes fornecem o sustentaculo do raciocinio desenvolvido por Dimoulis
& Martins (2011, p. 335), no sentido de que a positivagdo genérica dos deveres fun-
damentais na Constituicido desempenha uma dupla fung¢ao: de um lado, orienta o le-
gislador para que, pelo exercicio de sua atividade regulamentadora, seja operaciona-
lizada e viabilizada a aplicacdo dos deveres; e, por outro lado, estabelece, com a exi-
géncia de normatizagao ordinaria dos mesmos, simultaneamente, um fundamento e
um parametro para o exame da constitucionalidade dessa legislacdo. Forja-se ai, nas
palavras dos préprios autores, uma estrutura bifasica dos deveres fundamentais: “a
Constituicdo enuncia e a lei concretiza” (DIMOULIS & MARTINS, 2011, p. 335).

Essas fungdes enfatizadas pelos autores reconduzem a ideia de que, mesmo care-
cendo da atividade do legislador para disciplinar os conteudos dos deveres fundamen-
tais, as normas constitucionais que os estatuem nao sao destituidas de eficacia nor-
mativa (GIANNETTI, 2011, p. 76). Ao servirem de referéncia para o controle de cons-
titucionalidade da legislacéo ordinaria, os preceitos constitucionais que veiculam os
deveres nao sé vinculam hermeneuticamente os juizes e tribunais na aplicagdo do
Direito, como autorizam a declaracdo de inconstitucionalidade de leis que venham a

contrariar os seus comandos.

Seria 0 caso, por exemplo, de uma lei que previsse a desobrigagao dos pais em rela-
cao a educacao dos filhos, disposicao que afrontaria gravemente o dever fundamental
estabelecido no artigo 229 da Constituicao Federal. Complementando esse raciocinio,

referido autor consigna que:

[...] a norma juridica que trata de um dever fundamental gera efeitos nao s6
quanto a validade do ordenamento juridico em vigor antes da vigéncia do
texto constitucional (fendmeno da recepgéo) como também serve de parame-
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tro para se aferir a constitucionalidade de determinada lei. No plano da efica-
cia, portanto, o preceito de dever fundamental age tal como qualquer outro
dispositivo constitucional, devendo ser utilizado e observado pelo juiz ao de-
cidir uma questao (GIANNETTI, 2011, p. 77).

Sarlet (2008, p. 44), a seu turno, pondera que, em que pese essa estrutura bifasica
de fato configurar uma regra geral, ndo se pode excluir peremptoriamente a possibili-
dade de um dever fundamental gozar de eficacia e aplicabilidade imediatas. Tudo de-

pende, esclarece, do carater da norma constitucional que lhe serve de base.

Conceber essa possibilidade em termos de uma (rara) excegao a regra da aplicabili-
dade mediata dos deveres fundamentais nao parece contrastar com o essencial das
teses de Nabais, haja vista que o proprio doutrinador lusitano reconhece a existéncia
de um unico dever previsto na Constituicdo portuguesa de 1976 cuja eficacia inde-
pende de ulterior mediagao do legislador ordinario: o dever fundamental de cumpri-
mento dos servigos militares e civicos obrigatérios como condi¢do a obtencdo ou a
conservagao de empregos no Poder Publico (artigo 267, n° 6). Trata-se, contudo,

como é usual dizer em Direito, de uma exceg¢ao que s6 acaba por confirmar a regra.

Em todo caso, convém, aqui, ndo perder de vista a elementar licdo, amiude repisada
nas linhas anteriores, de que os deveres fundamentais, segundo a concepg¢ao dog-
matica neste capitulo defendida, jamais consubstanciam fins em si mesmos, ao passo
gue se revelam invariavelmente vocacionados a promoverem um ou mais direitos fun-
damentais, trago que lhes acentua, nos termos apregoados por Chulvi (2001, p. 51,)

um carater eminentemente instrumental.

Disso deriva a concluséo de que a eventual inércia do legislador em disciplinar os seus
conteudos produz repercussdes que nao se adstringem ao estrito plano dos proprios
deveres, estendendo-se, também, a efetividade dos direitos fundamentais que seriam
por eles fomentados (PEDRA, 2013, p. 294). Exponencia-se, pois, considerados tais
aspectos, a nocividade das omissodes legislativas na indispensavel tarefa de regula-

mentar e concretizar normativamente os deveres fundamentais.

Essa conformacéo tedrica que estruturalmente desenha os deveres fundamentais leva

parte da doutrina a reconhecer no legislador o “destinatario primordial” das normas
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constitucionais que os dispéem. Mais preciso seria dizer, porém, que figura o legisla-
dor, em expressao cunhada por Casalta Nabais, como um “destinatario de passagem”
dos deveres fundamentais, haja vista que os “destinatarios finais” (e, sob tal ponto de
vista, os “destinatarios precipuos”) serao sempre os individuos ou pessoas juridicas

que devem suportar o seu cumprimento (GIANNETTI, 2011, p. 77).

Daquilo que o legislador efetivamente emerge como destinatario € apenas da missao
de regulamenta-los: como se asseverou, em tal tarefa é que se credita a ele uma maior
margem de manobra para definir os modos ou as formas de execugao dos deveres
fundamentais e mesmo eventuais sancionamentos decorrentes de seu descumpri-
mento. Nabais (2015, p. 165-170) rememora, ademais, que nem sempre o disciplina-
mento infraconstitucional devera ser feito mediante a edigdo de lei: naqueles casos
em que inexista reserva de lei formal, o desenho do conteudo do dever fundamental
incumbiria “ao legislador sem qualquer exigéncia de reserva de lei (parlamentar) ou
até a Administragdo se e na medida em que esta seja constitucionalmente admitida a

actuar sem uma interpositio legis(latoris)”.

Sobre este ultimo topico relacionado as sangdes, alias, ja se deixou assentada, noutro
instante do corrente capitulo, a compreensao de que a cominacao de penalidades nao
configura um pressuposto constitutivo dos deveres fundamentais. Isso, todavia, nao
repele o fato da previsdo de puni¢des a sua violagéo afigurar-se um importante flanco
a ser explorado pelo legislador ordinario quando da regulamentacéo legal dos deve-

res.

Sem a previsao de reprimendas sob o intento de dissuadir ou intimidar os destinatarios
de transgredirem os deveres fundamentais de que se encontram incumbidos, pontua
Nabais (2015, p. 171), restam relegadas as normas constitucionais que os veiculam
ao precario estado de leges imperfectae, maxime em razao da natural tendéncia de
inexecucdo dos encargos e obrigacdes que se mostrem desacompanhados de qual-

quer consequéncia juridica para o potencial infrator.

Por fim, calha trazer a baila um pertinente apontamento feito por Adriano Pedra no

sentido de que, hodiernamente, sob o paradigma do neoconstitucionalismo, é possivel
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que principiem a soprar ventos de mudanca sobre 0s posicionamentos que aqui se
buscou examinar acerca da eficacia dos preceitos de deveres fundamentais. Isso por-
que tem vigorado, com cada vez mais forga, o postulado neoconstitucionalista se-
gundo o qual, “mesmo as normas constitucionais que veiculam deveres fundamentais,
devem ter aplicacdo direta, sem intermediacdo do legislador ordinario, tanto quanto
necessario e possivel” (PEDRA, 2013, p. 295).

A prevalecer tal interpretagdo, restariam fortemente relativizadas as premissas teé-
rico-metodoldgicas hoje vigentes no seio da doutrina. De toda sorte, em face do dina-
mismo cambiante da hermenéutica juridica, nenhuma opinido em Direito pode jazer
imune a acao do tempo, o que torna as potenciais mudancgas pelo autor vislumbradas

fendmeno ainda a se averiguar.

1.4 BREVE TIPOLOGIA DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

Para o exame tedrico de qualquer categoria ou instituto juridico, é recorrente a utiliza-
cao, pela doutrina, do denominado método tipoldgico, fundado na elaboragéo de clas-
sificacbes que permitam decompor o objeto em distintas partes e sistematizar as suas
caracteristicas determinantes, com a finalidade de facilitar a sua compreensao. No
especifico caso dos deveres fundamentais, sado relativamente profusos os critérios de
classificagéo inventariados pelos diversos autores dedicados ao seu estudo, alguns
dos quais (critérios de classificagdo), contudo, saturados de complicagdes teodricas,

em nada contribuem para a prossecucao do seu real escopo.

Desse modo, visando a repelir quaisquer embaracos na explanacao dos deveres fun-
damentais, serdo selecionados, nos estreitos limites deste topico — qualificado por
pretensdes mais alusivas que de aprofundamento teérico propriamente dito —, apenas
0s principais e mais uteis parametros de classificagdo do objeto, de maneira a preser-
var a higidez do fluxo argumentativo que aqui tem servido ao propodsito de oferecer

um contributo, ainda que modesto, a uma teoria dos deveres fundamentais. Cuida-se,
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outrossim, de opgao metodoldégica mais consentanea com o carater nitidamente aces-
sério que ora se atribui a uma abordagem taxondmica dos deveres fundamentais po-

sitivados na Constituicdo brasileira.

Nesse sentido, € novamente na obra de José Casalta Nabais (2013) que se identifica
o principal nucleo da produgao tedrica relacionada as possiveis categorizagdes dos
deveres fundamentais. Dela se pode recolher, fundamentalmente, trés critérios que
mais diretamente auxiliam na intelecgao das variadas espécies de deveres: (1) quanto
ao conteudo dos mesmos; (2) quanto aos titulares ativos; e (3) quanto aos destinata-
rios passivos. O autor menciona, ainda, outras subclassificacbes dos deveres funda-
mentais quanto as relagdes entre si, quanto as relagées com os direitos fundamentais
e quanto a evolugao histérica, as quais, todavia, ndo serdo aqui enfocadas pelas ra-

z06es de inoperancia conceitual que acima se buscou explicitar.

Principiando, pois, pela classificagdo dos deveres fundamentais quanto ao conteudo,
Nabais sustenta a existéncia de (1) deveres negativos e positivos; (2) deveres mediata
e imediatamente aplicaveis; (3) deveres autbnomos e nao autbnomos; (4) deveres de
conteudo civico-politico e de conteddo econdmico, social ou cultural?” (GRADVOHL,
2009, p. 265). Em observancia a essa exata ordem, passa-se ao destaque dos predi-

cados mais caracteristicos de cada uma dessas espécies de deveres fundamentais.

Os deveres fundamentais negativos definem-se pela atribuicdo, aos seus destinata-
rios, de posigdes juridicas de abstencao (non facere), cujos principais exemplos sao
os deveres de iseng¢ao politico-partidaria e de ades&o a entidades sindicais e movi-
mentos grevistas, imputados aos militares no artigo 142, § 3°, incisos IV e V, da Cons-
tituicdo de 1988 (NABAIS, 2015, p. 112). Em direcao idéntica, rememora Mendonca

27 O autor, inspirado no texto constitucional portugués atualmente vigente, também alude a uma quinta
possivel subclassificagdo dos deveres fundamentais, que se expressaria no dualismo “deveres civicos”
e “deveres juridicos” (NABAIS, 2015, p. 114-115). Entretanto, observa-se aqui um critério que contraria
frontalmente a caracterizagao conceitual proposta anteriormente, que apregoa a natureza estritamente
juridica de todos os deveres insculpidos em uma Constituicdo. Nao surpreende, portanto, que o proprio
Nabais (2015, p. 115) relativize a forga e o alcance desse parametro tipoldgico de compreenséo dos
deveres fundamentais ao asseverar que “o direito (e naturalmente também o direito constitucional),
enquanto ordem heterénima e coactiva, entraria em contradi¢gdo insanavel consigo proprio se preten-
desse impor deveres éticos, isto &, deveres que, por natureza, apenas sdo impostos pela consciéncia
individual”. Por esses fatores é que, a luz das premissas conceituais assentadas alhures, optou-se por
suprimir esse quinto critério classificatério dos deveres fundamentais no tépico em desenvolvimento.
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(2002, p. 188) que, na ordem constitucional brasileira, aos magistrados igualmente se
imp&e o dever de nao dedicagao a atividades politico-partidarias, visualizavel no artigo

95, paragrafo unico, inciso lll, da Carta Magna.

Os deveres fundamentais positivos, a seu turno, refletem-se em prestagdes pessoais
a serem executadas pelos individuos, como sdo os deveres de pagar tributos e de
votar, o primeiro com base implicita no texto constitucional brasileiro e o segundo po-

sitivado no seu artigo 14, § 1°, inciso |.

Noutro plano, sob a dtica da determinacao constitucional de seu conteudo, distin-
guem-se os deveres fundamentais em dois tipos: os mediatamente aplicaveis e os
imediatamente aplicaveis. Explicam-se estes ultimos por uma determinacéo exaustiva
no proprio texto da Constituicdo, que torna dispensaveis quaisquer regulamentagoes
posteriores, via legislagao ordinaria, como condi¢cdo de eficacia do dever instituido.
Séo, por assim dizer, deveres fundamentais autoaplicaveis, posto que suficientemente

delineados pelas normas constitucionais que o estabelecem.

Como dito alhures, para Nabais (2015, p. 113), cuida-se de espécie excepcionalis-
sima, que, na Constituicdo portuguesa, segundo sua analise, encontra guarida em
uma exclusiva hipétese: o dever de cumprimento dos servicos militares e civicos obri-

gatorios para se obter ou se conservar empregos no Estado (artigo 267, n° 6).

De outra parte, os deveres fundamentais mediatamente aplicaveis consubstanciam a
regra (Quase) absoluta, compreendendo-se nessa categoria aqueles cuja eficacia ca-
rece da intervengao do legislador ordinario para conferir-lhe mais clara fisionomia e
conformar-lhe com maior precisao o conteudo. Significa dizer que, sem a atuagao do
legislador, tais deveres permanecem, em termos praticos, estéreis no texto constitu-
cional, desprovidos de aplicagdo no plano concreto e, por isso, de robusto efeito vin-
culativo em relacao aos particulares. Dai a afirmagao de ser apenas mediata (ou dife-
rida) a sua aplicagéo. Cite-se, para ilustrar mais essa espécie de deveres fundamen-

tais, os deveres de pagar tributos e de prover a educacao dos filhos.
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No par tipoldgico subsequente, repousam os deveres fundamentais autbnomos e nao
autbnomos. Entende-se, pelos segundos, os deveres que “tém um conteudo constitu-
cional que integra a exclusdo da liberdade negativa (ou de ndo exercicio) dos direitos
a que se encontram associados” (NABAIS, 2015, p. 113). Ou seja, em mais simples
palavras, o conteudo dos deveres fundamentais ndo-autbnomos queda-se coincidente
com o dos direitos fundamentais com os quais guardam direta conexao. Por essa ra-
zao, tais deveres configuram auténticos direitos-deveres ou deveres-direitos, a depen-
der de qual dessas categorias goze de primazia na especifica hipétese enfocada (NA-
BAIS, 2015, p. 113). Exemplifica tal estirpe de deveres fundamentais o de preservar e

de garantir um meio ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225, CF/19882%8).

Os deveres fundamentais autbnomos??, por sua vez, consistem em posicdes juridicas
passivas cujos conteudos constitucionais se péem excluidos do ambito de protegéo
imediato de qualquer direito fundamental especifico (NABAIS, 2015, p. 114). Disso
nao decorre, entretanto, a inferéncia de que tal espécie de deveres ndo conserva ne-
nhum ponto de contato com a matéria dos direitos fundamentais em geral; quer-se,
por eles, indicar apenas que ndo possuem uma relagao de integracao diretamente

verificavel com aqueles direitos.

A essa conceituacao se amolda, por exemplo, o dever fundamental de prestar o ser-
vigo militar obrigatdrio (artigo 143, CF/1988). Concluséao diversa — isto é, que aprego-
asse a completa independéncia de certos deveres em referéncia ao catalogo de direi-
tos fundamentais — afrontaria ao elementar escopo dos deveres fundamentais de pro-

mover e fomentar os direitos e garantias constitucionais.

Na sequéncia, identifica-se a contraposicdo dos deveres fundamentais de conteudo
civico-politico aos deveres fundamentais de conteido econémico, social e cultural. Os
primeiros expressam o compromisso e a responsabilidade dos individuos com o fun-

cionamento do Poder Publico e a conservagéo da ordem constitucional, traduzindo-se

28 Tal dispositivo constitucional exprime com clareza a face dos direitos-deveres ou dos deveres-direitos
ao enunciar que “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes” (grifos acrescidos).

2% Essa categoria — deveres fundamentais autbnomos — possui uma importancia particular para a ana-
lise das relagdes de limitag&o/restricdo reciprocas entre direitos e deveres fundamentais, matéria que
sera minuciosamente analisada no proximo tépico.



81

como um contrapeso ao conjunto de liberdades e prerrogativas inerentes ao Estado
Democrético de Direito (NABAIS, 2015, p. 114). Inserem-se em tal quadro conceitual
os deveres fundamentais de pagar tributos e de votar, sem a observancia dos quais
nao podem as estruturas do Estado reproduzirem-se materialmente e segundo para-

metros democratico-participativos.

Os segundos, de outra parte, sdo deveres cujo polo aglutinador se concentra nos di-
reitos econdmicos, sociais ou culturais — aos quais se encontram associados — e que
expressam o compromisso de todos os agentes sociais (individuais ou coletivos) de
preservarem e de fomentarem um determinado modelo de sociedade idealizado cons-
titucionalmente, segundo os padrdes econémicos e culturais triunfantes no cerne do
pacto social celebrado (NABAIS, 2015, p.114).

E desses deveres que mais intensamente se nutrem os autoproclamados “Estados
sociais”, assim rotulados por dispensarem maior atengéo aos direitos de segunda di-
mensao, sob o designio de assegurar aos individuos em geral, por meio de uma pu-
jante atuacdo do Poder Publico, as multiplas facetas que integram a nogéo de vida
digna. Como exemplo dessa modalidade de deveres fundamentais, pode-se citar

aquele positivado pelo artigo 227 da CF/1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacao, a educacgao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a digni-
dade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao.

Expostas as diferentes subclassificacbes lastreadas no critério do conteudo dos de-
veres fundamentais, passa-se, agora, a categorizagao dos mesmos segundo a pers-
pectiva de seus titulares, isto €, dos sujeitos ativos que devem cumpri-los. Sobre esse

eixo de analise, leciona Nabais (2015, p. 115):

Do ponto de vista dos seus titulares ou sujeitos activos, os deveres funda-
mentais podem ser: 1) deveres que vinculam os cidadaos nas suas relagbes
directas com o estado, como sao os deveres de caracter civico-politico ou os
deveres classicos; 2) deveres que obrigam os individuos principalmente nas
suas relagdes com a colectividade em geral, como sao os deveres de caracter
econdmico, social ou cultural ou os deveres modernos; 3) deveres que se
impdem as pessoas nas suas relagdes com outras pessoas, como € o dever
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dos pais de manutencéo e educagao dos filhos; e 4) deveres até para consigo
préprio, como € o dever de defender e promover a saude propria.

Na esteira dessa proposigao tipoldgica, tem-se que as duas primeiras espécies confi-
guram deveres do cidaddo enquanto membro de uma comunidade politica organi-
zada, que, exatamente em fungéo dessa qualificagédo, suporta certas posigdes juridi-
cas passivas sem as quais essa mesma comunidade nao poderia sobreviver, pelo

menos ndo de maneira sustentavel no tempo (NABAIS, 2015, p. 115).

Em contrapartida, as duas ultimas hipéteses exprimem deveres fundamentais assen-
tes na condigcdo de pessoa humana do titular, posto que derivados n&o do poder de
império do Estado ou da positividade da lei, mas da dignidade pessoal e da autonomia
ética dos individuos (NABAIS, 2015, p. 115-116). Também, aqui, perfectibiliza-se a
amalgama entre duas perspectivas complementares — vinculagdo a comunidade es-
tatal e afirmacgéao de direitos fundamentais e da dignidade humana —, amalgama essa
que, como ja se argumentou, figura como dado constitutivo da hodierna nogéao de

deveres fundamentais.

Resta, por fim, em conformidade com o recorte metodoldgico proposto, a classificagao
dos deveres fundamentais sob 0 angulo de seus destinatarios. Opbéem-se, aqui, como
polos antagbnicos dessa dualidade tipoldgica, os deveres gerais, de um lado, e, de
outro, os deveres vinculados a circunstancias particulares. Ao passo que aqueles se
revelam extensiveis indistintamente a todos os cidadaos (leia-se, a todos os titulares
passivos em potencial de deveres fundamentais), estes ultimos aplicam-se apenas
aos integrantes de um determinado estatuto pessoal (membros de um grupo identifi-

cado a partir de caracteristicas objetivas especificas) (NABAIS, 2015, p. 116).

Como a universalidade consubstancia um atributo conceitual dos deveres fundamen-
tais, ndo € incorreto dizer que os deveres gerais se erguem sob a condi¢cédo de regra
geral, relegando os deveres subordinados a circunstancias particulares a hipoteses
excepcionais (como se vislumbra no caso do dever de isengao politico-partidaria dos

militares e magistrados).
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E digno de nota, & guisa de conclusdo, que sdo multiplas as formas de expressao
desse ultimo critério classificatorio, das quais Nabais (2005, p. 116) cita duas: (1) os
deveres fundamentais exclusivos dos individuos e os deveres imputaveis indistinta-
mente a pessoas fisicas e juridicas; e (2) os deveres fundamentais exclusivos dos
nacionais e os deveres atribuiveis, também, aos estrangeiros e apatridas residentes

ou que se encontrem transitoriamente no territério nacional.

Independentemente dessas variantes, o dado fundamental que peculiariza esse para-
metro tipoldgico em relacdo aos demais € a possibilidade de categorizacdo dos deve-
res fundamentais de acordo com as caracteristicas dos universos de destinatarios em

face dos quais incidem os seus respectivos comandos.

1.5 O CARATER PRINCIPIOLOGICO DAS NORMAS DE DEVERES
FUNDAMENTAIS E SUAS RESTRICOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS

Questao de extrema relevancia na matéria dos deveres fundamentais diz respeito as
suas relacdes limitativas com os direitos fundamentais. Praticamente toda a doutrina,
brasileira e estrangeira, na esteira dos entendimentos de Nabais, concebe os deveres
fundamentais autbnomos como limites imanentes aos direitos fundamentais, isto é,
como elementos que participam da definicao dos contornos internos do proprio ambito

de conteudo do direito, liberdade ou garantia constitucional examinado.

Em contrapartida, o doutrinador portugués afirma a existéncia de um nucleo essencial
absoluto dos direitos fundamentais, que até certo ponto, sob sua o6tica, pode ser cogi-
tado em termos abstratos, como /imite intransponivel as intervencdes do Estado na
esfera particular, ainda que amparadas em deveres fundamentais previstos na Cons-

tituicao.

Essa posicao, obviamente, ndo monopoliza o debate. A teoria dos direitos fundamen-
tais desenvolvida por Alexy (2017), por exemplo, pode apresentar convergéncias ime-
diatas com a tematica dos deveres fundamentais, com ela compartilhando muitas pre-

missas, métodos e conclusbdes. Neste caso, ao alinhar-se a analise aos postulados



84

sustentados pelo catedratico alem&o, queda-se inviavel falar em limites imanentes ou
em nucleo essencial absoluto (abstrato) dos direitos fundamentais. Em Alexy, os de-
veres fundamentais somente poderiam ser encarados como restricées externas aque-
les direitos, cujos conteudos essenciais apenas seriam passiveis de definicdo em ter-

mos relativos, isto €, em casos concretos.

Note-se que é o préprio Nabais (2017, p. 271) quem assevera a viabilidade tedrica
dessa leitura alternativa, ao admitir que “a relacao dos direitos fundamentais com os
deveres fundamentais autbnomos possa ter outros entendimentos (diversos do de li-

mites imanentes) como o de Robert Alexy”.

A hipotese sustentada no presente trabalho assenta nessa possibilidade de se explo-
rar veios explicativos distintos daqueles que acabaram por consubstanciar, ja se pode
assim dizer, a ortodoxia da compreensao das relacgdes limitativas entre direitos e de-
veres fundamentais, baseada na teoria dos limites imanentes. A proposta a ser aqui
desenvolvida toma por suporte exatamente o modelo tedrico de Alexy e a sua exten-

sdo, mutatis mutandis, a matéria dos deveres fundamentais.

A sintese elementar de tal proposta exprime-se na afirmacgao do carater principiol6gico
das normas que positivam deveres fundamentais e, por conseguinte, das restricbes
externas que as mesmas podem impor — preservado um nucleo essencial relativo (isto
é, definido somente no caso concreto) inviolavel — aos direitos, liberdades e garantias

constitucionais.

Para fundar e fundamentar esse novo posicionamento, ha que se percorrer um itine-
rario expositivo composto pelas seguintes etapas: (1) diferenciacdo entre regras e
principios na obra de Alexy; (2) teorias dos limites e/ou restricdes dos direitos funda-
mentais; (3) teorias explicativas da garantia do nucleo ou conteudo essencial dos di-
reitos fundamentais; (4) carater principioldgico das normas de deveres fundamentais
e suas restricdes a direitos fundamentais. No curso do texto, buscar-se-a delinear com
clareza as divergéncias do caminho tedrico-metodologico aqui trilhado, inspirado na

teoria de Alexy, em relagéo aos entendimentos defendidos por Nabais, tendo em vista
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gue a obra deste ultimo autor foi tomada, até este ponto do capitulo, como o principal

referencial tedrico a guiar a compreensao da dogmatica dos deveres fundamentais.

1.5.1 Diferenciacao entre regras e principios: um ponto de partida

necessario

Toda abordagem que envolva a tematica dos direitos fundamentais necessariamente
supde, em sua base, a estruturante distingao entre regras e principios. Segundo Ro-
bert Alexy (2004, p. 161-167), a rigorosa e adequada diferenciagcédo entre essas duas
espécies normativas constitui o mais decisivo vetor para tornar um determinado orde-
namento juridico mais propenso a um modelo de constitucionalismo legalista ou mo-
derado?0. Trata-se, destarte, de uma questao que ndo pode ser secundarizada, dado
se afigurar a principal linha diviséria entre os dois grandes paradigmas constitucionais
que estiveram em entrechoque desde a segunda metade do século XX, sob o manto

do debate “positivismo x pés-positivismo”. E esta a exortacdo do autor:

[...] para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas [diferen-
ciages teorético-estruturais] € a distingao entre regras e principios. Essa dis-
tincdo é a base da teoria da fundamentag¢ao no ambito dos direitos fundamen-
tais e uma chave para a solugédo de problemas centrais da dogmatica dos
direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada
sobre as restricoes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria
sobre colisdes, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos funda-
mentais no sistema juridico. Essa distingao constitui um elemento fundamen-
tal ndo somente da dogmatica dos direitos de liberdade e de igualdade, mas
também dos direitos a protegéo, a organizagdo e procedimento e a presta-

30 Num sistema juridico legalista, assinala o autor, triunfam as concepgdes positivistas de Direito, se-
gundo as quais os dados axioldgicos, essencialmente metajuridicos, devem ser removidos da esfera
da ciéncia do Direito, relegando-se o seu estudo a outros dominios especializados, tais como a politica,
a filosofia e as ciéncias sociais. Em tal perspectiva, assentada sobre a intransigente separacgéo entre
direito e moral, postulado inerente as filosofias positivistas de todos os matizes, prevalecem as normas
positivadas sobre os valores e prevalecem as técnicas da subsungao formal (regras) sobre as da pon-
deracao (principios). Além disso, no modelo legalista, a Constituicdo exerce um papel mais figurativo
(leia-se: menos normativo) de carta politica delineadora das diretrizes que orientam a organizagéo da
sociedade civil e o funcionamento do Estado. De outro lado, no sistema que Alexy designa como “cons-
titucionalismo moderado”, o Direito deixa de ser composto exclusivamente por fatos sociais e aparece
norteado por uma ineliminavel “pretensdo de corre¢édo”, a qual se reveste da fungéo de bussola da
prépria estruturagdo do ordenamento juridico. Nesses moldes, queda-se indisfargavel a reaproximagéao
entre Direito e moral, uma vez que “o elemento central da correcdo é a justica” e a missao mais ele-
mentar do Direito — promover a referida pretenséo geral de corregao — assume contornos nitidamente
éticos (ALEXY, 2007, p. 9). A centralidade e a efetividade da Constituicdo sdo, também, importantes
elementos integrantes do paradigma juridico pds-positivista, outorgando-se aos principios papel de pro-
tagonismo na estruturagdo da ordem juridica.
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¢bes em sentido estrito. Com sua ajuda, problemas como os efeitos dos di-
reitos fundamentais perante terceiros e a reparticio de competéncias entre
tribunal constitucional e parlamento podem ser mais bem esclarecidos. A dis-
tingdo entre regras e principios constitui, além disso, a estrutura de uma teoria
normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de par-
tida para a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos limites da raci-
onalidade no ambito dos direitos fundamentais. Nesse sentido, a distingédo
entre regras e principios € uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos
direitos fundamentais (ALEXY, 2017, p. 85).

Corrobora tais argumentos a assertiva metodoldgica de Virgilio Afonso da Silva (2009,
p. 43) na diregao de que a maioria das conclusdes acerca (1) do conceito e da delimi-
tagdo do conteudo essencial dos direitos fundamentais, (2) da forma de definicao do
ambito de protecao de cada direito fundamental e (3) da reconstrucao da relagao entre
os direitos e suas restricdes € diretamente determinada pelo pressuposto teérico as-

sumido no terreno das diferengas entre regras e principios.

Desse modo, ainda que esta tese ndo se dedique precipuamente a destrinchar essa
conhecida questao3’, é imprescindivel que se estabelega um conjunto de elementares
premissas a ela vinculadas, de maneira que a formulagéo de algumas breves consi-
deragdes preambulares concernentes a velha controvérsia das distingdes entre regras
e principios apresenta-se, aqui, como um ponto de partida estritamente necessario.

Perfaz-se hegemonica, hordiernamente, a compreensdo de que as normas juridicas32
configuram um género do qual derivam duas distintas espécies: as regras e os princi-

pios. Nao é, pois, na natureza juridica que se concentra propriamente o fator de dife-

31 Nos estreitos limites deste subtdpico, o objetivo, como ja se anunciou no corpo do texto, é tracejar
apenas os pontos fulcrais da extensa problematica concernente as distingdes entre regras e principios,
deixando adstrita a abordagem tao somente aquilo que interessa para o posterior desenvolvimento das
analises da tese. Por essa razéo, utilizar-se-a os espagos das notas de rodapé para remeter o leitor a
textos outros que se debrugam de modo mais aprofundado sobre essa e outras complexas questdes.
Cré-se que essa estratégia cumpre a risca dois importantes objetivos: torna mais fluida a leitura da tese
— ao diminuir a extensao das inflexdes — e oferece ao leitor indicagdes bibliograficas competentes para
cobrir todos os pontos aludidos do decurso desta segéo do texto.

32 Para conferir maior precisdo aos termos mobilizados no texto, um importante esclarecimento teorico-
conceitual impde-se neste particular. E ja consolidado, entre os mais abalizados segmentos doutrina-
rios, o entendimento de que as normas juridicas representam os significados extraidos dos enunciados
normativos pelos seus intérpretes. Ou seja, nas palavras de Humberto Avila (2004a, p. 22), “as normas
nao séo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagéo sistematica
de textos normativos”, donde se pode asseverar que “os dispositivos se constituem no objeto da inter-
pretacdo; as normas, no seu resultado”. Na mesma diregédo, José Joaquim Gomes Canotilho (1993, p.
43) aponta que o recurso ao texto para retirar o conteido semantico da norma nao implica, propria-
mente, a identidade entre “texto e norma”, haja vista que, em termos linguisticos, “o texto da norma é
o ‘sinal linguistico’; a norma é o que se revela, [0 que se] designa”.
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renciagao entre elas: apesar de suas diferengas qualitativas e estruturais (logo a se-
guir explicitadas), tanto as regras quanto os principios — e é este o dado fundamental

— constituem-se como normas juridicas.

O sustentaculo dessa leitura € que ambas as espécies normativas exprimem juizos
concretos do dever-ser e podem ser formuladas por meio dos modais dednticos basi-
cos da obrigagao, da permissao e da proibicdo (ALEXY, 2017, p. 87). Nao é casual,
neste sentido, a constatagao de que, contemporaneamente, ja ndo se ponha em ques-
tdo, por exemplo, a eficacia normativa e a consequente aptidao dos principios para

fundamentarem decisdes judiciais.

O que, todavia, nao é objeto de qualquer consenso, seja na doutrina patria, seja na
doutrina estrangeira, sao os critérios mobilizados para a definicdo de uma e outra es-
pécies normativas. Nao sdo poucos os doutrinadores a sustentar que entre regras e
principios subsiste uma diferenga de grau. Para alguns, reside tal disparidade no grau
de generalidade e abstragao: constituiriam regras as normas juridicas mais concretas
e aplicaveis a situagdes de fato especificas, enquanto que as normas que consagram
orientagdes de comportamento mais genéricas e abstratas, de maior e mais plastico
alcance hermenéutico, seriam classificadas como principios. Este é o entendimento

de insignes autores brasileiros, a exemplo de Avila (2004a)33.

De outra parte, também nao escasseiam os autores a defender que a diferenciagcao
entre ambas as espécies de normas consiste no grau de importancia (nivel de funda-
mentalidade) atribuido a cada uma delas pelo ordenamento: seriam os principios nor-
mas mais importantes, posto que estruturantes de todo o sistema juridico (por infor-
marem os sustentaculos axiolégicos em que assenta o conjunto do ordenamento), ao
passo que as regras gozariam de uma menor relevancia, sendo-lhes reservada a fun-
¢ao de, a vista de sua mais limitada abrangéncia interpretativa, concretizar os princi-
pios aos quais se encontrariam subordinadas. Cuida-se, aqui, de compreensao dou-
trinaria cujos pressupostos sao abordados nas obras de Karl Larenz (1997) e Aleksan-
der Peczenik (1971).

33 Para o aprofundamento dessa questao, cf. os debates travados entre Humberto Avila (2004a) e Vir-
gilio Afonso da Silva (2003).
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Citou-se, de passagem, esses dois critérios3* de conceituagédo de regras e principios
apenas para ilustrar a variedade de opgdes tedrico-metodoldgicas identificada nas co-
piosas produgdes bibliograficas dedicadas a esse inesgotavel tema. Nao obstante,
cré-se que em nenhum deles se encontra o melhor fundamento para proceder as di-
ferenciacdes entre regras e principios. Nesta tese, a exemplo do que se buscou fazer
em trabalho pretérito3®, o referencial teérico invocado para o enfrentamento da ques-
tdo sera a teoria dos principios desenvolvida por Robert Alexy (2017), cujos funda-
mentos constituem um dos pilares da edificagdo de uma mais ampla teoria dos direitos

fundamentais, igualmente elaborada pelo jusfilésofo aleméao.

Para Alexy, a caracterizacdo de um principio enquanto tal, toma por decisivo parame-
tro ndo o seu grau de fundamentalidade ou de abstragdo, mas a estrutura da norma,
do que decorre a afirmacao de que, em sua perspectiva, a distingdo entre principios e
regras é de natureza teorético-estrutural (ALEXY, 2017, p. 85). Entretanto, é valido o
destaque, tal premissa ndo esta a indicar que os principios ndo consubstanciam, por
assim dizer, “normas fundamentais” do sistema juridico; tem-se tdo somente que, para
o autor, ndo podera ser este grau de fundamentalidade concebido, per si, como a sua

caracteristica determinante.

Segundo a teoria dos principios, o critério realmente decisivo para diferencia-los das
regras consiste na estrutura dos direitos instituidos por cada uma dessas normas. Nas
palavras de Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 45), um dos mais autorizados intérpretes
brasileiros da obra de Alexy, “no caso das regras, garantem-se direitos (ou se impdem
deveres) definitivos, ao passo que no caso dos principios sao garantidos direitos (ou

sao impostos deveres) prima facie”. Essa é a sua crucial dessemelhanca.

Referir-se ao carater definitivo de um direito assegurado por uma regra significa que
a sua realizagao, caso seja a norma aplicavel a uma determinada situagao de fato,

devera ser total. Isto é, ndo sdo admitidas gradacgdes ou relativizagdes no processo

34 Alexy (2017, p. 88) cita, ainda, os seguintes critérios de diferenciagdo entre regras e principios iden-
tificados na doutrina: determinabilidade dos casos de aplicagdo, forma de surgimento, carater explicito
do conteudo axioldgico e referéncia a ideia de direito ou a uma lei juridica suprema.

35 Neste sentido, cf. Altoé (2009), especialmente o capitulo 2, dedicado ao tema da colisdo de direitos
fundamentais, em que se buscou tecer uma detalhada abordagem acerca das diferenciagbes entre
principios e regras.
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hermenéutico de aplicacao dos direitos positivados por normas dotadas da estrutura

de regras.

Situacdo oposta é a dos direitos garantidos por principios: a natureza prima facie que
Ihe qualifica exprime que a sua efetivagdo, a depender das particularidades do caso
concreto, podera comportar variagoes, inclusive de modo a coarctar os seus alcance
e amplitude. Ao oposto do que se observa com os direitos expressados pelas regras,
portanto, aqueles estatuidos por normas juridicas de carater principiolégico nem sem-

pre serdo concretizados nos exatos moldes em que sio prescritos.

Dessa distingdo deriva a caracteristica central da teoria dos principios preconizada
por Alexy, qual seja, a definicdo dos principios como mandamentos de otimizagao3.
Segundo as ligbes do catedratico alemao, os principios se constituem como normas
qgue ordenam a sua realizagdo na mais elevada medida do possivel, em conformidade
com as possibilidades faticas e juridicas do caso apreciado, donde a inferéncia de
que, ao revés do que se observa no processo de aplicagdo das regras, os principios
podem ser realizados em variados graus (cumprimento gradual). Por suposto, o obje-
tivo € sempre a concretizagdo maxima das normas principiolégicas, o que somente
pode se consumar, contudo, se as condig¢des faticas e juridicas forem ideais, hipotese

raramente vislumbrada nos hard cases (SILVA, 2009, p. 46).

Tal ocorre em fungao, sobretudo, da maior abrangéncia hermenéutica dos principios,
fazendo com que a efetivagéo integral de um sempre descubra obstaculos no arco de
protecado de outros. Por isso é que, postas tais peculiaridades, o método de aplicagéo
de uma e outra espécies de normas distinguem-se substantivamente entre si: subsun-

¢ao, no caso das regras, e sopesamento, no dos principios (ALEXY, 2017, p. 93).

Desdobramentos de relevo deste enquadramento tedrico se verificam no campo da
solugao de conflitos normativos, manifestados nas hipéteses em que se quedam inci-
diveis, num mesmo caso concreto, simultaneamente, duas ou mais normas que esta-

belecem consequéncias juridicas (em alguma medida) incompativeis. Em se tratando

36 Para uma analise mais detalhada do conceito de principio da na teoria dos direitos fundamentais de
Robert Alexy, cf. Jeveaux (2004) e Heck (2003).
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de conflito de regras e sendo total a incompatibilidade de seus conteudos, somente
podera ser dirimido o impasse pela declaracao de invalidade de uma delas, resultando

na exclusdo do ordenamento juridico daquela que vier a ser preterida.

Em hipéteses desse jaez, a decisdo se da sempre no terreno da validade. A rigidez
na resolugao desse tipo de conflito se explica pelo fato de as regras, como ja se assi-
nalou, instituirem direitos definitivos, insuscetiveis de limitagcdes quando de sua reali-
zagao. Se, porém, for apenas parcial a incompatibilidade das consequéncias juridicas
afixadas por duas ou mais regras concomitantemente aplicaveis a uma mesma situa-
¢ao, podera ser superado o antagonismo normativo por intermédio da mera introducao
de uma clausula de excecdo em uma delas, conservando a validade de ambas. Neste

sentido, explana Alexy que:

Regras sao normas que ordenam, proibem ou permite algo definitivamente
ou autorizam algo definitivamente. Elas contém um dever definitivo. Quando
0s seus pressupostos estdo cumpridos, produz-se a consequéncia juridica.
Se ndo se quer aceitar esta, deve ou declarar-se a regra como invalida e, com
isso, despedi-la do ordenamento juridico, ou, entéo, inserir-se uma excegao
na regra e, nesse sentido, criar uma nova regra. A forma de aplicagao de
regras € a subsuncgio. (ALEXY, 2007, p. 37).

Por consubstanciarem normas de distinta estrutura, os principios, quando incursos em
situagdo de colisdo, demandam resolugdes fundadas em método diverso?®’. Tal como
se pontuou, a sua caracterizagdo como mandamentos de otimizagéo exige do intér-
prete, em caso de antagonismos normativos, a busca por conciliar os seus conteudos
até a maxima medida do possivel, legitimando-se o sacrificio — total ou, preferencial-
mente, parcial — de um deles, via sopesamento, somente apds o esgotamento desse

esforco de compatibilizagcao.

Com efeito, a peculiaridade da colisao de principios é que, diferentemente do que se
observa na oposi¢ao entre regras, mesmo apoés a solugéo do conflito, ambos os prin-
cipios colidentes, inclusive aquele que acabou preterido no sopesamento realizado,
conservarao integralmente a sua validade, sem que se imponha a supressao de um

deles do conjunto do ordenamento.

87 Para uma pormenorizada abordagem desse e de outros temas relacionados aos principios, cf. Leite
(2003).
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Isso porque a prevaléncia de um principio em detrimento de outro ndao pode ser afir-
mada abstratamente, mas apenas sob circunstancia concretas. E o que Alexy (2017,
p. 96) denomina de “relagbes condicionadas de precedéncia’, isto €, relagdes de pri-
mazia sempre condicionadas ao caso concreto. Por esse mesmo motivo, acresce Vir-
gilio Afonso da Silva (2009, p. 50), tampouco se podera considerar que um principio
instituiu “uma exceg¢ao ao outro, ja que as vezes prevalecera um, as vezes o outro, ao

contrario do que acontece no caso das regras”.

Na didatica e bem elaborada sintese de Marcus Abraham:

[...] quando ocorrer colisdo entre principios, um deles devera ceder em rela-
¢ao ao outro, num processo de ponderagao entre pesos e valores, sem que
haja qualquer declaracao de invalidade de um ou de outro, mas sim prevale-
cendo a afirmacdo de que um deles é mais adequado aquele determinado
caso concreto. Portanto, havendo conflito entre regras, estas se exluirdo mu-
tuamente. Havendo colisdo entre principios, estes coexistirao e sera utilizada
a denominada ponderagéo de valores ou ponderagéo de interesses para so-
lucionar o respectivo conflito (ABRAHAM, 2007, p. 111-112).

Ha, na obra de Alexy, uma lacuna importante sobre a possibilidade de colisbes entre
regras e principios, a qual € habilmente colmatada por Virgilio Afonso da Silva. Erige-
se, neste eixo, um impasse. De um lado, inviavel se mostra o método do sopesamento,
posto se tratar de método que supde normas que apresentem a dimensao do peso,
propriedade da qual ndo sdo providas as regras. De outro lado, igualmente inapto se
revela o método da subsuncéo, a ser operado no plano da validade, porquanto dessa
solucdo decorreria, como corolario inevitavel, a exclusdo de um principio da ordem
juridica sempre que o caso concreto recomendasse que o mesmo deveria ceder em

favor da regra, providéncia incompativel e inconciliavel com a teoria dos principios.

Habitualmente, tende a doutrina, com base em algumas afirmagdes esparsas extrai-
das nos textos de Alexy, a indicar uma solucdo: na hipétese de colisdo entre um prin-
cipio e uma regra suportada por outro principio, procede-se a um sopesamento; mas
nao entre o principio e a regra (por nao ser esta ultima sopesavel), mas sim entre o

principio em colisdo e o principio em que assenta a regra.

Essa, contudo, é uma solucao problematica “porque da a entender que o aplicador do

direito esta sempre livre, em qualquer caso e em qualquer situacao, para afastar a
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aplicagao de uma regra por entender que ha um principio mais importante que justifica
esse afastamento” (SILVA, 2009, p. 52). Esse cenario leva a inocuizagao da principal
funcao outorgada as regras num ordenamento juridico positivo: potencializar e garantir

seguranga juridica.

Em um tal quadro, Virgilio Afonso da Silva oferece a melhor alternativa a hipétese de
antagonismo entre um principio e uma regra lastreada noutro principio. Para ele, ndo
ha que se falar em colisao nesses casos. O que se visualiza é apenas uma restricdo
legal imposta a um dos principios a partir de um sopesamento, realizado pelo proprio
legislador, entre dois principios garantidores de direitos fundamentais, cujo produto &
uma regra de direito ordinario de carater restritivo. A relagado que se estabelece entre
a regra e um dos principios, com efeito, ndo é de colisdo, mas sim de restricdo, mate-
rializada na norma infraconstitucional que, desde que subsistente ao crivo do controle

de constitucionalidade, devera ser aplicada segundo o método da subsuncéo.

Séo estas as lapidares licdes de Virgilio Afonso da Silva:

Esse é um ponto que € muitas vezes ignorado quando se pensa em colisdo
entre regras e principios. Em geral, ndo se pode falar em uma colisdo propri-
amente dita. O que ha é simplesmente o produto de um sopesamento, feito
pelo legislador, entre dois principios que garantem direitos fundamentais, e
cujo resultado é uma regra de direito ordinario. A relagao entre a regra e um
dos principios nao é, portanto, uma relagdo de colisdo, mas uma relagéo de
restricdo. A regra é a expressao dessa restricao. Essa regra deve, portanto,
ser simplesmente aplicada por subsungéo (SILVA, 2009, p. 52).

Tragados laconicamente os mais relevantes pontos de diferenciagao entre regras e
principios, cumpre acrescentar um ultimo dado ao conjunto de premissas conceituais
de que se partira no restante do capitulo. Seguindo-se, mais uma vez, o magistério de
Alexy (2017, p. 588), considera-se que os direitos fundamentais — e, mais a frente, em
inovacao proposta nesta tese, também os deveres fundamentais —, em fung¢ao de sua
estrutura semanticamente aberta, possuem carater principioldgico®8. Ou, de modo te-

oricamente mais preciso, parte-se do entendimento de que as normas que instituem

38 Nas palavras do proprio autor: “Esse conceito [otimiza¢do] decorre da propria definicdo de principios.
Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das pos-
sibilidades juridicas e faticas existentes. Uma das teses centrais da ‘Teoria dos Direitos Fundamentais’
€ a de que essa definigdo implica a maxima da proporcionalidade, com suas trés maximas parciais —
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direitos — e deveres — fundamentais traduzem normas de natureza principiolégica, su-

jeitas, por isso, a caracterizagdo como mandamentos de otimizagao.

Significa dizer, enfim, que a colisdo entre direitos fundamentais (e a consequente ana-
lise de suas restricdes) deve sempre observar os parametros de resolugao do sope-
samento (ou ponderagao) entre principios, a luz da maxima da proporcionalidade. No
entanto, se o antagonismo se expressar entre um principio e uma regra assentada
noutro principio, como se disse, deve-se compreender esta regra como uma restrigao,
presumidamente constitucional, a ser aplicada segundo o método da subsuncéo nos
casos concretos. Trata-se de premissa tedrico-metodoldgica crucial, que balizara, ao

final da tese, a resposta aos problemas de pesquisa delineados na introducgéo.

1.5.2 Direitos fundamentais, teorias dos limites e/ou restrigdes, am-

bito de protecao e suporte fatico

Ao revés do que se visualiza na maioria das Constituicbes estrangeiras, a Carta bra-
sileira de 1988 nao disciplinou o tema dos limites ou restrigdes a direitos fundamentais.
Pela opgao ou omissao do Constituinte, ficou a cargo exclusivo da doutrina e da juris-
prudéncia patrias a tarefa de elaborar e lapidar teoricamente essa relevante questao.
Nesse sentido, embora parecga ja consensual a nogao de restringibilidade dos direitos
fundamentais, os termos em que ela se expressa ainda evocam tortuosas controvér-
sias, 0 que impede prosseguir na abordagem proposta sem antes apreciar as teorias

dos limites ou restrigdes a direitos fundamentais vigorantes no Direito brasileiro3°.

Num primeiro passo, impde-se observar que os direitos fundamentais, enquanto colu-
nas-mestras da Constituicao e do ordenamento juridico, sdo concebidos a partir de

uma dupla angulacao: a material e a formal.

as maximas da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito —, e que a reci-
proca também é vadlida, ou seja, que da maxima da proporcionalidade decorre logicamente o carater
principioldgico dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2017, p. 588).

3% Reforga a relevancia dessa avaliagdo a assertiva de Gilmar Mendes (2017, p. 190) na diregdo de que
as restrigbes aos direitos fundamentais se afiguram, hoje, tema central nao sé da especifica dogmatica
dos direitos fundamentais como, também, de todo o Direito Constitucional contemporaneo.
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Pensa-los sob a sua dimensdo substantiva (material) significa interpreta-los como um
conjunto de prerrogativas titularizadas pelos cidadaos, oponiveis ao Estado e aos de-
mais particulares*?, que se mostram indispensaveis para assegurar-lhes uma vida
digna (PEDRA, 2012, p. 115). Evidencia-se, aqui, a existéncia, nas palavras de Perez-
Lufo (1995, p. 19), de “um nexo de interdependéncia genético e funcional entre o
Estado de Direito e os direitos fundamentais, uma vez que o Estado de Direito exige
e implica, para sé-lo, a garantia dos direitos fundamentais, ao passo que estes exigem

e implicam, para sua realizagao, o reconhecimento e a garantia do Estado de direito”.

De outra parte, a perspectiva formal dos direitos fundamentais os enfoca e os carac-
teriza como a matriz de todos os demais direitos previstos no sistema juridico positivo,
conferindo-lhes firmes suporte e fundamento (PEDRA, 2012, p. 115). Reluz, também
neste particular, o preceito da dignidade da pessoa humana, ndo como direito funda-
mental em si, mas como, na voz de Barroso (2014, p. 213), fonte ou nucleo substancial
constitucional a partir do qual se irradiam todos os direitos materialmente fundamen-

tais que cimentam o ordenamento juridico em seu conjunto.

Sobre essa dupla dimensao em que se manifesta a “fundamentalidade” que informa e

justifica a designagao dos “direitos fundamentais”, Marinoni assinala:

Os direitos fundamentais estéo ligados, como parece 6bvio, a sua fundamen-
talidade, que pode ser vista nos sentidos material e formal. Essa ultima esta
vinculada ao sistema constitucional positivo. A Constituicdo confere digni-
dade e protecao especiais aos direitos fundamentais, seja deixando claro que
as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata (art. 5°, §1°, da CF), seja permitindo a conclusédo de que os direitos
fundamentais estdo protegidos n&o apenas diante do legislador ordinario,
mas também contra o poder constituinte reformador — por integrarem o rol
das denominadas clausulas pétreas (art. 60, CF). (MARINONI, 2004, p. 166)

Entretanto, dessa dignidade e protegcao especiais, inclusive em relacdo ao poder cons-
tituinte reformador, ndo decorre o carater irrestringivel dos direitos fundamentais. Ante

0 numeroso repertorio de direitos fundamentais previsto na Constituicdo de 1988 e a

40 Sobre essa questdo da chamada “eficacia horizontal dos direitos fundamentais”, cf. Virgilio Afonso
da Silva (2008) e Wilson Steimentz (2004), esta ultima obra especialmente dedicada ao tema.
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plasticidade hermenéutica que os singulariza (derivada da sua natureza principiolo-
gica), queda-se impraticavel o seu amplo exercicio sem que em algum momento en-

trem em rota de colisdo com outros direitos de igual natureza ostentados por terceiros.

Dessa maneira, ndo se dispde de formula diversa para conciliar os multiplos direitos
fundamentais, em homenagem ao imperativo de coexisténcia harmdnica que os rege,
sendo estabelecendo certas (e moderadas) restricoes aos seus conteudos. Sob este
prisma, paradoxalmente, a teoria das restricbes a direitos fundamentais se apresenta
como uma incontornavel condi¢do para se exponenciar, no plano concreto, intensiva

e extensivamente, a fruicdo simultadnea e permanente daqueles direitos.

Fortes nessas premissas, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras tém reafirmado con-
tinuamente (nem sempre da mesma forma, todavia) a possibilidade de se restringir os
direitos fundamentais. Esclareca-se que, por “restricdo”!, deseja-se indicar, nas pa-
lavras de José Joaquim Gomes Canotilho (1993, p. 194), a “afetacdo desvantajosa de
direitos ou liberdades juridicamente protegidos”, a qual implica uma relativizagao de
seus conteudos, seja por meio de regras de direito ordinario, seja por outros preceitos

constitucionais (como, por exemplo, os proprios deveres fundamentais).

Nesse diapasao, André Ramos Tavares (2012, p. 460) assevera que nenhum direito
humano pode ser reputado “absoluto, no sentido de sempre valer como maxima a ser
aplicada aos casos concretos, independentemente da consideracao de outras circuns-
tancias e valores constitucionais”. Para o autor, existe uma gama de hipéteses que
autorizam e legitimam a restricdo do alcance dos direitos fundamentais, atraindo a

incidéncia do que tradicionalmente se designa de “maxima da cedéncia reciproca”,

41 Ao lado da categoria de “restricdo”, Gilmar Mendes menciona outra, portadora de carga semantica
distinta, qual seja, a de “conformacgéo”. Esta ocorre quando o preceito de direito fundamental “confia ao
legislador, primordialmente, o mister de definir, em esséncia, o proprio conteudo do direito regulado”,
sendo que as normas legais relativas a esse instituto ndo se prestam, prioritariamente, a restringir os
direitos fundamentais, mas sim de concretiza-los ou de conforma-los (MENDES, 2017, p. 194). Adverte
o autor que, em alguns casos, o constituinte outorga ao legislador ordinario um “amplo poder de con-
formagéo”, o que nao significa, todavia, uma “livre disposi¢do sobre a matéria”, haja vista a sua inafas-
tavel subordinacao ao principio da proporcionalidade e, acrescenta-se, ao dever de preservar o nucleo
essencial do direito fundamental conformado (MENDES, 2017, p. 194-195). Como exemplo de tal hi-
potese de atuacao do legislador infraconstitucional, objetivando efetivar direitos ndo autoexequiveis,
cite-se os incisos XXIX e XXXIl do artigo 5° da Carta Magna de 1988.
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igualmente denominada “principio da convivéncia das liberdades” quando aplicada no
campo dos direitos fundamentais (TAVARES, 2012, p. 460).

Em idéntica dire¢ao, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, jaz pacificada a
premissa segundo a qual nao existem direitos fundamentais absolutos. Para ilustrar o
argumento, pode-se transcrever trecho de célebre julgado da Corte, em voto da lavra
do Ministro Relator Celso de Mello, amiude referenciado pelos demais Tribunais de

inferior jurisdigdo, em que é abordada em detalhes essa questéo:

OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER ABSO-
LUTO

N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se re-
vistam de carater absoluto, mesmo porque razées de relevante interesse pu-
blico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades le-
gitimam, ainda que excepcionalmente, a adogao, por parte dos 6rgéos esta-
tais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde
que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicdo. O esta-
tuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que
estao sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa — permite que
sobre elas incidam limitagées de ordem juridica, destinadas, de um lado a
proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexis-
téncia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros. [...]. (BRASIL, 2000)

Por conseguinte, mesmo quando os enunciados das normas constitucionais que po-
sitivam direitos fundamentais apelam a expressdes que, em sua literalidade, sugerem
a existéncia de posi¢des absolutas (“inviolabilidade”, “é assegurado a todos” etc.), de-
vera triunfar o entendimento de que, sob certas circunstancias e observados determi-
nados parametros, todo e qualquer direito fundamental podera vir a ser restringido em

seu conteudo.

Lembre-se, nesse sentido, que o postulado segundo o qual os direitos sdo passiveis
de restricdo encontrava-se ja na Declaragdo do Homem e do Cidad&o de 1789, em
cujo artigo 4° se lia que “[...] o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem
por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo
dos mesmos direitos”, dispositivo arrematado com a previsdao de que “estes limites

apenas podem ser determinados pela lei”.
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1.5.3 Teorias externa e interna dos limites e/ou restricdes a direitos

fundamentais

Embora partam de uma premissa comum (restringibilidade dos direitos fundamentais),
os varios autores dedicados a esse tema divergem quanto a aspectos elementares de
sua caracterizagao. Um dos principais dissensos centra-se na definicdo e na natureza

das relagdes entre os direitos fundamentais e as suas restrigdes.

Defrontam-se, neste campo, duas correntes classicamente identificadas como “teoria
externa” e “teoria interna”, as quais propugnam explicagcées diametralmente antagoni-
cas a problematica posta. Destaque-se que o perfilhamento dos pressupostos tedricos
de uma ou outra corrente condiciona decisivamente os subsequentes raciocinios ope-
rados no processo hermenéutico de limitagdo ou restricdo dos direitos fundamentais,
em especial aqueles vinculados ao ambito de protegcdo e ao suporte fatico desses

direitos, ambas categorias (&mbito de protecao e suporte fatico) abordadas adiante.

Segundo a teoria externa, o conceito de restricdo implica a existéncia de dois distintos
e inconfundiveis elementos: o direito e a restricdo (ALEXY, 2017, p. 277). Isto &, em
primeiro plano, ha o direito em si (n&o restringido), e, num segundo plano, aquilo que
sobra dele apds a incidéncia de uma restrigao que lhe é, por natureza, exégena. Sob
essa perspectiva, entre o direito e a restricdo nao existe uma relacdo necessaria, im-
preterivel. Tal relagao sé se justifica pelo legitimo pretexto de compatibilizagao con-

creta entre as diversas espécies de direitos fundamentais (MENDES, 2017, p. 196).

Nota-se, aqui, uma consequéncia de relevo a partir do paradigma da teoria externa,
sublinhada com precisao por Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 138), consoante a qual
“as restricdes, qualquer que seja sua natureza, nao tém qualquer influéncia no conte-
udo [abstrato] do direito, podendo apenas, no caso concreto, restringir o seu exerci-

cio”, o que configura expediente de natureza nitidamente diversa.

Noutro giro, a teoria interna preconiza a “inexisténcia dos conceitos de direito e de
restricdo como categorias autbnomas”, sustentando haver um unico elemento: o di-

reito com determinado (leia-se: reduzido) conteudo (MENDES, 2017, p. 196). Informa



98

Alexy (2017, p. 277) que, sob a égide dessa corrente, o conceito de restrigdo é subs-
tituido pelo de limite, que aparece vinculado ao contetdo do direito em questdo. Ou
seja, aduz Bedé Jr. (2006, p. 56), o que se chama de “restricoes a direitos fundamen-

tais ndo sdo na verdade restricdes, mas sim limites que configuram o préprio direito”.

Dai referir-se a doutrina a nogao de “limites imanentes” dos direitos fundamentais, no
sentido de haver uma delimitacdo aprioristica e abstrata de seus conteudos. Na es-
teira dessa leitura, a vocagao do legislador ordinario deixa de ser a de “criar” ou “im-
plementar”, por meio de regras legais, restricdes aos direitos, passando a ser tao so-
mente a de identificar ou revelar os seus limites, sempre em coeréncia com os moldes
positivados pelo constituinte. Por isso, leciona Carlos Pulido (2007, p. 448) que a teo-

ria interna poderia ser também designada de “teoria do conteudo reduzido”.

A atribuicdo de primazia a uma ou outra teoria é tarefa que deflui diretamente do pres-
suposto sedimentado no campo da natureza das normas de direitos fundamentais. Se
concebidas como regras, ndo ha como se preterir a interpretacao de que os seus limi-
tes se encontram inseridos no proprio ambito de conteudo do direito apreciado. Dito
de mais clara maneira, definir, do ponto de vista da estrutura normativa, os direitos

fundamentais como regras juridicas implica, necessariamente, adotar a teoria interna.

E a razao é cristalina: “se a definicdo do conteudo do direito é feita de antemao, isso
significa [...] que a norma que o garante tem validade estrita” (SILVA, 2009, p. 129),
submetendo-se, pois, a sua aplicagdo ao raciocinio do “tudo ou nada”, dada a sua
insuscetibilidade a qualquer processo de sopesamento ou de cumprimento gradual. E
dizer, enfim, que séo logicamente incompativeis as opgdes tedrico-metodoldgicas de
considerar as normas de direitos fundamentais como institutivas de posi¢coes prima-
facie (nao definitivas) e entender que as restricdes que sobre elas se abatem se afi-

guram nao exteriores, mas enddgenas ao proprio conteudo dos direitos.

Portanto, em coeréncia com a teoria dos principios assumida, no subtépico anterior,
como premissa desta tese, compreende-se que a assimilacdo da teoria externa é a
Unica vereda viavel para se apreciar adequadamente as restricbes a direitos funda-

mentais. A caracterizagao destes ultimos como normas de natureza principiolégica e
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mandamentos de otimizacgao indica que o seu conteudo n&o pode ser fixado a priori,
de modo definitivo, mas apenas em casos concretos, sempre sujeito a restricdes
quando contrapostos a outros direitos (ou deveres) igualmente fundamentais por meio

de um processo de sopesamento a luz da maxima da proporcionalidade.

Observa-se, pois, que o delineamento definitivo do conteudo dos direitos fundamen-
tais é realizado a partir de elementos externos, a saber, as condi¢des faticas e juridi-
cas identificadas na situacao concreta, donde a conclusdo de que as restricdes nao
apresentam como efeito a modificagdo do conteudo, da validade e da extensao (abs-
tratamente considerados) de um direito fundamental, mas apenas a sua conformacao

aplicada no seio de um caso concreto.

Além disso, a adesao a teoria externa produz significativos reflexos no campo da fun-
damentagao das restricdes a direitos fundamentais. Por razdes didaticas, contudo, &
adequado reservar o aprofundamento dessa questao ao instante em que for trazido a
baila o conceito de suporte fatico, diretamente vinculado ao tema da restringibilidade

dos direitos fundamentais.

1.5.4 Ambito de protecio e suporte fatico dos direitos fundamentais

Avangando na anadlise do tema, destaca Mendes (2017, p. 190-191) que o exame das
restricdes aos direitos fundamentais supde a identificacdo do chamado ambito de pro-
tegcédo do direito, conceito que “abrange os diferentes pressupostos faticos e juridicos
contemplados na norma” e a consequéncia primaria de sua previsao, a saber, a pro-
tegcdo fundamental. Em mais assertiva definigcdo, Silva (2009, p. 72) sustenta ser o
ambito de protecédo de um direito fundamental definido pelos “atos, fatos, estados ou

posicoes juridicas [...] protegidos pela norma que garante o referido direito”.

Pieroth e Schlink (2012, p. 116), a seu turno, qualificam o mesmo conceito como o
“‘dominio que a norma juridico-fundamental recorta da realidade” como objeto de pro-
tegdo, ou, 0 que significa o mesmo, a “fracdo da vida” preservada por uma garantia

de natureza constitucional. Por ultimo, Martin Borowski (1998, p. 184) considera que



100

a nocao de Ambito de protecao corresponde ao “ambito dos bens [a¢des, estados ou

posic¢des juridicas] protegidos por um direito fundamental”.

Independentemente do esmiugamento conceitual de que se parta*?, invariavel sera a
compreensao de que, na maioria das vezes, somente podera ser definido o ambito de
protecao de um direito fundamental por intermédio de uma interpretacao sistematica,
que valore conjuntamente outros direitos fundamentais e demais preceitos constituci-
onais vigentes (como os deveres fundamentais) (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 127).

Ademais, tal definicdo devera observar nao so os bens juridicos tutelados pela norma
e a consequente amplitude dessa protecdo, como também as possiveis restricdes ex-
pressamente gravadas na Constituicdo e as — assim nominadas por Canotilho (1993,
p. 1222-1223) — “reservas legais de indole restritiva®3. Nota-se, pois, que o processo
de caracterizacdo do ambito de protecao de cada direito fundamental demanda um
permanente e laborioso esfor¢o hermenéutico que tome por referéncia o conjunto do

ordenamento positivo.

Posiciona-se, ao lado da nocido de ambito de prote¢cao, um outro conceito primordial
para o estudo das restricdes a direitos fundamentais, a saber, o de suporte fatico. Por
ele se identifica o conjunto de “pressupostos materiais para a ocorréncia da conse-
quéncia juridica prima facie” (ALEXY, 2017, p. 305). Ou, noutras palavras, cuida-se
dos elementos cujo preenchimento desencadeia o efeito (em geral, a protecéo juri-

dica) previsto pela norma institutiva do direito fundamental. Leciona Virgilio Afonso da

42 Ao abordar a categoria de “intervengdes restritivas” sobre direitos fundamentais, Canotilho (1993, p.
198-199) promove uma distingdo conceitual entre “ambito de protegdo de um direito” (schutzbereich) e
“ambito de garantia efetiva” (garantiebereich), langando mao dos seguintes termos: “[...] o simples re-
conhecimento de uma intervencgao restritiva pode nao dizer nada quanto ao resultado da ponderagao
ou balanceamento entre os direitos conflitantes em sua presenca. Nao ha, com efeito, identidade entre
o0 chamado ambito ou dominio de bens protegidos por um direito fundamental (dmbito de protecgao,
ambito normativo) e o chamado ambito de protecgéo efectivamente garantido. O ambito de protegao
significa que um bem é protegido, mas nesse ambito podem intervir medidas desvantajosas de entes
publicos ou de entes privados, que, mesmo sendo licitos, carecem de justificagédo e de limites. O &mbito
de garantia efectiva € o dominio dentro do qual qualquer ingeréncia, publica ou privada, ¢ ilicita”. Claro
esta que o que o autor denomina “ambito de protecgdo ou normativo de um direito” dispde de sentido
equiparado aquele atribuido ao termo homénimo nesta tese, enquanto que a nogéo de “ambito de ga-
rantia efetiva”, invocada na obra do constitucionalista portugués, descobre seu equivalente no que se
tem aqui designado de “conteudo essencial dos direitos fundamentais”.

43 A essa questdo das reservas constitucionais se volvera ainda neste subtépico, paragrafos adiante.
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Silva que o conceito de suporte fatico pode ser apreciado concreta ou abstratamente,

assim explanando a sua configuragao teorica:

Suporte fatico abstrato é o formado, em linhas ainda gerais, por aqueles fatos
ou atos do mundo que s&o descritos por determinada norma e para cuja rea-
lizagdo ou ocorréncia se prevé determinada consequéncia juridica: preen-
chido o suporte fatico, ativa-se a consequéncia juridica. Suporte fatico con-
creto, intimamente ligado ao abstrato, é a ocorréncia concreta, no mundo da
vida, dos fatos ou atos que a norma juridica, em abstrato, juridicizou (SILVA,
2009, p. 66).

Sustentam Alexy (2017) e Borowski (1998, p. 188) que a composi¢éo do suporte fatico
dos direitos fundamentais se aperfeicoa com a conjugacao de dois elementos: ambito
de protegao e intervencao estatal. Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 74-75), atento a
uma relevante lacuna identificada nessa composig¢ao dual, adiciona um terceiro ele-
mento a equacéao definidora do suporte fatico dos direitos fundamentais, qual seja, a

auséncia de fundamentagéao constitucional adequada.

Desenvolve-se, entdo, o modelo tedrico-metodoldgico proposto pelo autor brasileiro
da seguinte maneira: se um determinado bem juridico encontra-se inserto no dmbito
de protegdo de um direito fundamental e acaba afetado por uma intervengéo estatal
destituida de fundamentagéo constitucional idonea, queda-se preenchido o suporte
fatico do referido direito, de modo a ensejar a realizagao do preceito da norma que o
consagra, o qual, neste caso, traduz-se na cessagao imediata da interferéncia inde-
vida (SILVA, 2009, p. 74-75). Por meio desse conjunto articulado de categorias, pode-
se definir com maior precisao os parametros que condicionam o processo hermenéu-

tico de restricao aos direitos fundamentais.

A grande divergéncia que grassa na doutrina acerca da categoria de suporte fatico diz
respeito ndo propriamente a sua conceituagdo, mas ao delineamento da sua ampli-
tude. E, com efeito, na contraposi¢do entre as nogdes de suporte fatico restrito e de

suporte fatico amplo que consiste a polémica crucial.

Alguns autores defendem uma concepgao restrita de suporte fatico, assim entendida
aquela que se baseia na exclusao a priori de “algumas agodes, estados ou posigdes
juridicas que, em tese, poderiam ser subsumidas no ambito de prote¢cdo” de uma

norma de direito fundamental (SILVA, 2009, p. 79-81). A ela se opde como alternativa
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antagénica a interpretagao que preconiza sempre a definicdo mais alargada quanto
possivel do suporte fatico dos direitos fundamentais, incluindo em seu escopo todos
os atos, estados e posi¢des juridicas que, em abstrato, guardam alguma pertinéncia
com o ambito tematico do direito apreciado. Nao se trata de discussao supérflua, tendo
em vista os seus rebatimentos imediatos no contexto da atividade jurisdicional, nota-

damente, no campo da fundamentacao das restricdes a direitos fundamentais.

Visando a prevenir a banalizagao de direitos fundamentais, Pieroth e Schlink (2012)
argumentam a inadequacgao da teoria do suporte fatico amplo, pois a sua adogao traria
como contrapartida a necessidade de motivacédo de praticamente todas as agdes es-
tatais, o que poderia atravancar em demasia o exercicio de suas atividades, inclusive

as de natureza regulatoria.

Em direcao similar, José Casalta Nabais rejeita o que chama de teorias do Tatbestand
(suporte fatico) alargado, como a propugnada por Alexy, sob o fundamento de que
dao elas ensejo a toda sorte de conflitos aparentes de direitos fundamentais, a medida
que consideram seus conteudos em marcos abusivos, isto €, abarcando termos que
visivelmente extrapolam o correspondente conteudo das normas constitucionais. Ob-
jeta a tais teorias, por um lado, “a expansao quase até o infinito do dominio dos con-
flitos de direitos, nele incluindo boa parte do dominio dos conflitos aparentes ou dos
limites imanentes, e, por outro, de ndo obter, em contrapartida, como era sua intencao,

mais direitos definitivos, mas tao-sé direitos prima facie”** (NABAIS, 2015, p. 25-26).

Entre os autores que partem da teoria do suporte fatico restrito, € comum visualizar a
adocao de uma distingdo defendida por José Carlos Vieira de Andrade (2004, p. 294)

entre “conflitos de direitos fundamentais” e “exclusdo do ambito de prote¢ao”. Dela se

44 Na mesma nota de rodapé, Casalta Nabais (2017, p. 26) alerta que, sem embargo de o esquema por
ele proposto se aproximar das teorias do Tatbestand restrito, é preciso sustenta-lo sem cair em teorias
como a de Peter Haberle, “que reconduz todos os limites legais (constitucionalmente admissiveis) dos
direitos fundamentais aos limites imanentes, ndo deixando assim qualquer lugar para a figura das res-
tricbes e integrando todos os bens juridicos de igual valor igual ou superior a um dado direito funda-
mental no respectivo conteudo essencial”’. Dessa afirmagao, embora desacompanhada de maiores de-
senvolvimentos tedricos, dessume-se que Nabais abraga, em verdade, uma posicao intermediaria, tra-
duzida numa espécie de teoria mitigada dos limites imanentes. Para ele, parte-se sempre do raciocinio
dos limites imanentes dos direitos fundamentais — € nesses moldes que encara, por exemplo, os deve-
res fundamentais autbnomos —, mas reservando a possibilidade de haver restrigbes (externas), autori-
zadas constitucionalmente, incidentes sobre o conteudo real daqueles direitos.
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infere que, assumindo-se a perspectiva de suporte fatico restrito, “ndo ha que se falar
em restricdo a direitos fundamentais e, sobretudo, ndo ha espacgo para se falar em

sopesamento entre principios” (SILVA, 2009, p. 80-81).

Como exemplos que iluminam tal interpretacao, Vieira de Andrade cita, dentre outras
hipéteses, (1) a invocagao da liberdade religiosa para efetuar sacrificios humanos; (2)
a mencao a liberdade artistica para legitimar a morte de um ator no palco ou o furto
de materiais necessarios a execug¢ao de uma obra de arte; (3) e a alusdo a liberdade
de reunido para utilizar um edificio privado sem autorizagdo. Em todos esses casos,
explana o autor, ndo se esta diante de hipétese de conflito entre direitos fundamentais,
pois “é o proprio preceito constitucional que nao protege essas formas de exercicio do
direito fundamental, &€ a propria Constituicdo que, ao enunciar os direitos, exclui da

respectiva esfera normativa esse tipo de situagdes” (ANDRADE, 2004, p. 294-295).

Neste marco se explicitam as estreitas relagcdes entre a teoria interna dos limites e a
concepgao do suporte fatico restrito: ambas se fundam na subtragdo antecipada de
certas agdes e posigdes juridicas do ambito de conteudo dos direitos fundamentais, a

partir da suposicao de limites imanentes que de antemao configuram tais direitos.

Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 80) rememora que esse foi o entendimento perfilhado
pelo STF em muitos de seus julgados: no HC n° 70.814, por exemplo, o Ministro Celso
de Mello consignou em seu voto que “a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo
epistolar ndo pode constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas”; ja no HC
n® 82.424, o Ministro Mauricio Corréa sustentou que “um direito individual ndo pode
servir de salvaguarda de praticas ilicitas, tal como ocorre, por exemplo, com os delitos
contra a honra”. Naqueles casos, sob a regéncia dos postulados das teorias interna e
do suporte fatico restrito, os ministros procederam a exclusao a priori de certas con-
dutas do ambito de protecao dos direitos fundamentais de sigilo de correspondéncia

(artigo 5°, inciso XIlI, CF) e de liberdade de expressao (artigo 5°, inciso IV, CF).

Nao obstante, a ades&o anterior aos pressupostos da teoria dos principios e da teoria
externa das restricdes torna inexoravel, nesta tese, assimilar a concepgdo do suporte

fatico amplo dos direitos fundamentais, em entendimento oposto ao do STF. Nao por
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critério de conveniéncia pratica, mas de simetria de premissas e de congruéncia te6-

rico-metodoldgica.

Isso significa que se deve sempre partir do mais elastico quanto possivel ambito de
protecao dos direitos fundamentais, procedendo-se as relativizagdes de conteudo so-
mente a posteriori, por intermédio de processos de sopesamento a luz da maxima da
proporcionalidade, com o propdsito de filtrar as restricdes impostas a tais direitos. Nos
termos de Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 94), consuma-se, com isso, o “desloca-
mento do foco da argumentagao: ao invés de um foco no momento da definicdo da-
quilo que é protegido e daquilo que caracteriza uma intervencéo estatal, ha uma con-

centragdo da argumentagcao no momento da fundamentagao da intervencao”.

Aqui reside a consequéncia cardeal da concepc¢ao do suporte fatico amplo dos direitos
fundamentais: a ampliagao e o recrudescimento do dever estatal de fundamentar as
intervencgdes sobre direitos fundamentais. Quando se toma por ponto de arranque a
ideia de que uma determinada situacao fatica nao esta abarcada pela esfera norma-
tiva de um direito fundamental, cujo conteudo resta reduzido aprioristicamente (como
nos exemplos mencionados por Vieira de Andrade), ndo se impde ao Estado o 6nus

de motivar o provimento de ndo-outorga de prote¢géo no caso concreto.

Porém, se a relativizagao do direito fundamental é interpretada como imposicao de
uma carga coativa (restricdo) que pesa sobre o seu conteudo, somente sera reputada
legitima essa relativizagdo de seu alcance se devidamente fundamentada do ponto
de vista constitucional. E a isso se segue que, quanto mais desabrida for a intervengao
estatal sobre um direito fundamental, mais robusta e detalhada devera ser a sua jus-

tificacao.

Dai a justificacdo da adesao as teorias externa e do suporte fatico amplo: seus efeitos
sobre o 6nus de fundamentacao constitucional das restricdes a direitos fundamentais

sdo da mais elevada importancia, como explana Jane Pereira:

Ha, ainda, um ultimo aspecto que evidencia ser a teoria externa mais proficua
e adequada do que a teoria interna. Pelo fato de aquela operar com um raci-
ocinio de duas etapas — que compreendem i) a identificagdo do ambito de
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protecao inicial do direito com base em critérios flexiveis, e ii) a posterior de-
terminagédo do ambito de protegéo definitivo a partir do sopesamento do di-
reito com as restricdes impostas pela necessidade de tutelar outros direitos e
bens — sdo estabelecidas diferentes “cargas de argumentagéo” conforme o
grau de intervengéo operado no direito fundamental.

Essas cargas de argumentacéo defluem da combinacgéo dialética do principio
da presuncgéao de constitucionalidade das leis — que & apanagio do principio
democratico -, com a nogao de supremacia dos direitos fundamentais. Quanto
mais intensa a intervencéo legislativa nos direitos fundamentais, maior sera
o 6nus de argumentagéo imposto ao legislador para justificar a constituciona-
lidade da lei. E que quanto mais intensa a restricdo ao direito, mais fortes hdo
de ser as razdes em favor dos bens e direitos que amparam a restrigdo (prin-
cipio da proporcionalidade). Assim, nos casos de intervencdes severas em
que ndo seja possivel identificar com seguranga motivos que as justifiquem,
ha de prevalecer o direito, com a declaragéo de inconstitucionalidade da lei
restritiva. Diversamente, nos casos de intervencdes leves nos direitos, entre
em jogo o principio da presungao de constitucionalidade, impondo-se, assim,
cargas de argumentagdo menos severas para a imposi¢ao de restricdes aos
direitos.

Do que foi dito, conclui-se que a teoria externa, além de comportar mais re-
cursos de hermenéutica do que a teoria interna — pois que nao exclui a sub-
sungdo, mas apenas aponta sua insuficiéncia para resolver conflitos envol-
vendo direitos fundamentais — implica uma maior vinculagdo do Judiciario,
que fica obrigado a sopesar todos os bens juridicos em jogo, orientado pela
maxima da proporcionalidade (PEREIRA, 2006, p. 46-47).

Nos exemplos acima citados em que o STF langou méao da metodologia subjacente a
teoria do suporte fatico restrito, s6 aparentam ser de atenuada magnitude os seus
efeitos porque as condutas excluidas de antemao do &mbito de protegéo dos direitos
fundamentais ao sigilo epistolar e a liberdade de expresséao padeciam de ilicitude fla-
grante. No entanto, como adverte Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 80), ha casos em
gue essa solugao se revela extremamente dificultosa. Cita, como exemplo, o RE n°
418.416, no qual o Ministro Sepulveda Pertence sentenciou que o sigilo bancario néo

€ assegurado pela “intimidade protegida no inciso X do art. 5° da CF”.

Dessa exclusao a priori promovida no voto deriva a conclusao de que o sigilo bancario
nao tem estatura constitucional, podendo ser abolido pela legislagao ordinaria a qual-
quer tempo ou ser afastado por um qualquer julgador sem uma fundamentagao am-

parada em preceitos constitucionais. Na licdo do supracitado autor:

No entanto, nem sempre isso € assim tdo simples. Quando o Min. Sepulveda
Pertence afirma que o sigilo bancario néo é garantido pela "intimidade prote-
gida no inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal", est4 ele, da mesma forma
que ocorre nos exemplos do paragrafo anterior, excluindo de anteméo uma
conduta, um estado ou uma posigao juridica do ambito de protegdo de um
direito fundamental. A consequéncia dessa exclusdo ndo é pequena: de
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acordo com ela, ndo importa que interesses haja na prote¢do do sigilo ban-
cario dos individuos, essa € uma protegdo que a lei ordinaria criou e que,
portanto, podera abolir quando quiser. E, o que é mais importante: para isso
nao & necessaria nenhuma fundamentagéo constitucional. Bastam juizos de
conveniéncia e oportunidade. Em outras palavras: se o sigilo ndo é protegido
pelo direito a privacidade - ou por qualquer outra norma de direito fundamen-
tal -, isso significa que intervengdes nesse sigilo, ou a sua total aboli¢do, sao
questdes meramente legais e excluidas, portanto, do controle de constitucio-
nalidade (SILVA, 2009, p. 80).

Pode haver duvida, entdo, se condutas aparente ou visivelmente abusivas devem ser
consideradas, prima facie, no ambito de protecao do direito fundamental apreciado. A
resposta, sob a égide da teoria de Alexy, sé pode ser positiva. As restricdes e mesmo
a coibicdo dos potenciais abusos deverio ser operados no processo hermenéutico de
sopesamento, mediante fundamentacao constitucional balizada pela maxima da pro-
porcionalidade, processo pelo qual se demarca o transito daquilo que se protege prima
facie até a configuragéo definitiva do direito no plano concreto. Tomando por exemplo

o direito a livre manifestagao do pensamento (artigo 5°, inciso IV, CF), Silva explica:

[...] E por isso que a pergunta sobre “o que faz parte do &mbito de protegdo
de um determinado direito fundamental” tem consequéncias menos drastica
aqui, e poderia ser substituida pela pergunta: “o que é protegido prima facie
por esse direito?”. Essa pergunta deve ser respondida da seguinte forma:
toda agéo, estado ou posic¢édo juridica que tenha alguma caracteristica que,
isoladamente considerada, faga parte do “ambito tematico” de um determi-
nado direito fundamental deve ser considerada como abrangida por seu am-
bito de protecéo, independentemente da consideragdo de outras variaveis. A
definicdo é propositalmente aberta, ja que é justamente essa abertura que
caracteriza a amplitude da protegdo. Também a resposta individualizada a
mesma questdo — o que € protegido prima facie? — segue o mesmo carater
aberto. Exemplo: o que é protegido pelo direito a livre manifestagdo do pen-
samento (constituigdo, art. 5°, IV)? Toda e qualquer manifestagao de pensa-
mento, ndo importa o conteudo (ofensivo ou n&do), ndo importa a forma, nao
importa o local, ndo importa o dia e o horario. O mesmo vale para todos os
direitos fundamentais (SILVA, 2009, p. 109-110).

A indagacio que dai surge € se tal modelo tedrico-metodoldgico ndo implicaria a exis-
téncia de direitos absolutos. A resposta, desta feita, € negativa porque a “definicdo do
ambito de protegéo é apenas a definigdo daquilo que é protegido prima facie, ou seja,
de algo que podera sofrer restricbes posteriores” (SILVA, 2009, p. 110). Delinear, par-
tindo-se da premissa do suporte fatico amplo, o Ambito de protecdo de um direito fun-
damental consubstancia apenas a primeira etapa do método, visto que as agdes, po-
sicbes e estados nele englobados ainda estarao sujeitos a sopesamentos nos casos
concretos, dos quais poderao resultar restricdes que coarctem o conteudo protegido

em definitivo.
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Raciocinio diverso — alicercado da delimitacdo antecipada do &mbito de protecao dos
direitos fundamentais — significaria “uma garantia menos eficaz desses direitos nas
atividades legislativa e jurisdicional, por excluir da exigéncia de fundamentacdo uma
série de atos que inegavelmente restringem direitos” (SILVA, 2009, p. 125). Conclui-
se, por conseguinte, que a combinagado da teoria externa e do suporte fatico amplo
dos direitos fundamentais revela-se mais consenténea as bases de um Estado Demo-
cratico de Direito, porque apta a assegurar, nas palavras de Sarlet (2010, p. 390), uma
maior “transparéncia metodoldgica [...], além de implicar que o 6nus da justificacao de
uma restrigao recaia sobre o intérprete que a invoca”, de sorte a garantir parametros

mais claros e seguros para o “controle de todo o procedimento”.

Ao exigir que seja percorrido todo o caminho hermenéutico para a conversdo de uma
posicao prima facie em um direito definitivo, tal combinagao propicia a “reconstrucao
argumentativa das colisdes de direitos fundamentais”, suprimindo ou minimizando as
possibilidades de o Estado ou mesmo outros particulares promoverem restricdes ar-
bitrarias ou investidas abusivas, posto que despidas de fundamentacdo pormenori-
zada*S, contra as liberdades basicas titularizadas por todos os cidaddos (SARLET,
2010, p. 412).

Por derradeiro, uma vez assentados esses pontos de partida (natureza principioldgica
dos direitos fundamentais, teoria externa das restricdes e suporte fatico amplo), qua-
dra registrar, ainda, uma breve mencgédo a chamada “teoria da reserva de Constitui-
¢ao”, indispensavel para garantir a completude da apreciagao do tema das restrigbes

a direitos fundamentais.

Neste ponto, acaba-se apenas por explicitar um pressuposto subentendido nas linhas

pretéritas, reforcado nas reflexdes de Konrad Hesse (1988, p. 250): as restricdes aos

45 Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 41) enfoca essa mesma vantagem do 6nus argumentativo incum-
bido aquele postula a relativizagao de direitos fundamentais como o principal fundamento das opcdes
teodrico-metodoldgicos expostas em sua obra: “O modelo aqui defendido, por alargar o &mbito de pro-
tecdo dos direitos fundamentais ao maximo e considerar toda e qualquer regulamentagdo como uma
potencial — ou real — restricdo, ao mesmo tempo em que coloca os termos do problema as claras —
direitos fundamentais s&o restringiveis -, impde um énus argumentativo aquele responsavel pela res-
tricdo, que ndo esta presente em modelos que escamoteiam essas restricdes por meio de definicbes
de limites quase jusnaturalistas aos direitos fundamentais ou que escondem restrigbes atras do con-
ceito de regulamentacao”.
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direitos fundamentais devem necessariamente encontrar-se expressas na Constitui-
¢ao, quer com restricdes impostas por outros preceitos constitucionais (reserva abso-
luta)*8, quer prevendo que a legislagao ordinaria o fara, observados os estritos marcos
normativos da propria Constituicdo (reserva relativa)*’. Significa dizer o ébvio: “em
todo caso de restricdo de um direito fundamental por via de uma regra legal, esta tem
que estar sustentada por principios constitucionais”, exigéncia derivada da hierarquia
e da rigidez da Constituigdo (BOROWSKI, 2000, p. 41-42).

Portanto, se os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, certo € que as restricbes que
eventualmente sobre eles recaiam também n&o podem ser desprovidas de limites. Eis
mais consectario da caracterizagcao dos direitos fundamentais como normas de natu-
reza princiologica*®. Para utilizar a classica expressdo empregada pela doutrina, ha
que se estabelecer os “limites dos limites” (schranken-schranken) aos direitos funda-

mentais, dos quais a garantia do nucleo essencial assoma como a principal categoria.

Fixa-se, entdo, a principal conclusao haurida nesta parte do trabalho: as restrigdes a
direitos fundamentais por meio de regras juridicas, ainda que operadas pelo legislador
ordinario, é definitivamente possivel, desde que se mostrem, em todo caso, compati-
veis com e alicergadas no conjunto das disposi¢des da Constituicao*®, dentre as quais,

explanou-se alhures, figuram as normas de deveres fundamentais.

1.5.5 A garantia do conteudo essencial dos direitos fundamentais no

Direito brasileiro

46 Cita-se como exemplos de reserva absoluta os incisos VIII, XIl, XVI, XIII, LXI e LXVII do artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988.

47 Esta-se diante de hipoteses de reserva relativa quando os dispositivos constitucionais empregam
expressdes como “nos termos da lei”, “na forma da lei”, “a lei assegurara”, etc. Pode-se mencionar
exemplificativamente os incisos XIlI, LVIII e LX do artigo 5° da Carta Magna brasileira de 1988.

48 Nesse sentido, Alexy (2017, p. 195-196) sentencia que “da natureza principiolégica das normas de
direitos fundamentais decorrem n&o apenas a restricdo e a restringibilidade dos direitos fundamentais
em face de principios colidentes, mas também que sua restrigdo e sua restringibilidade tém limites”.

49 Rememore-se que ja se havia buscado cristalizar tal postulado em trabalho pretérito, ocasido em que
se afirmou que: “Ndo podemos olvidar que as restricdes por meio de regras previstas em legislagbes
infraconstitucionais devem, para limitar direitos fundamentais, estar fundamentadas em principios cons-
titucionais que a sustentam. Isso porque ha proibicdo prima facie ao legislador para nao interferir na
esfera protetiva dos direitos fundamentais. Entretanto, se tal possibilidade estiver de acordo com os
preceitos formais e materiais da Constituigéo, a interferéncia é permitida” (ALTOE, 2009, p. 94-95).
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Situou-se a génese do debate acerca da teoria do nucleo essencial®® dos direitos fun-
damentais no contexto histérico da Republica de Weimar, na Alemanha, em principios
do século XX, no qual, em face da inexisténcia de um efetivo mecanismo jurisdicional
de controle de constitucionalidade das leis, o Poder Legislativo frequentemente esva-
ziava, do ponto de vista pratico, o conteudo dos direitos fundamentais quando se pro-
punha a restringi-los ou a regulamenta-los no plano infraconstitucional (LOPES, 2004,
p. 13). Foi, entdo, na necessidade de se evitar os riscos de reduzir os direitos funda-
mentais a meros enunciados decorativos formalmente inscritos no texto constitucional
que se buscou, originalmente entre os doutrinadores alemées, os estimulos para a

elaboracio tedrica dessa garantia de protecado daqueles direitos.

A explicitacao desse fundamento histérico de criagcao da teoria do conteudo essencial
dos direitos fundamentais esclarece, pois, a sua natureza e o seu objetivo: trata-se de
uma clausula de garantia (ou de um principio constitucional®') que visa a estabelecer
certas divisas de contengao a atividade limitadora dos direitos fundamentais — prima-
riamente — pelo legislador ordinario (LOPES, 2004, p. 13). Dai a referéncia, ampla-
mente difundida na doutrina alema, a uma teoria dos “limites dos limites" (schranken-
schranken) ou dos “limites ao poder de limitar”, com vistas a salvaguardar a integri-

dade dos direitos fundamentais. Sobre o tema, pontua Mendes (2009, p. 19) que:

[...] da analise dos direitos individuais pode-se extrair a concluséo errénea de
que direitos, liberdades, poderes e garantias sdo passiveis de [imoderada]
limitacdo ou restricdo. E preciso ndo perder de vista, porém, que tais restri-
¢Oes sao limitadas. Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou ‘limi-
tes dos limites’ (Schranken-Schranken), que balizam a agéo do legislador
quando restringe direitos individuais. Esses limites, que decorrem da proépria

50 Américo Bedé Junior (2015, p. 55) registra que a expressao “nucleo essencial”, apesar de largamente
utilizada, é criticada por alguns segmentos doutrinarios por se revelar pleonastica e por criar a ideia,
aparentemente desacertada, de um “conteldo nao essencial’. Ainda assim, informa o autor que tam-
bém a utiliza, alternadamente com a locugdo “conteddo essencial”’, pelo fato de ser mobilizada pela
parcela majoritaria da doutrina e também pelo Supremo Tribunal Federal como tradugédo mais exata da
palavra alema Wesensgehalt. Doravante, nesta tese, serdo utilizados ambos os vocabulos, sem maio-
res preciosismos, por se compreender inexistentes as supostas impropriedades terminoldgicas apon-
tadas para interditar o regular emprego de qualquer uma delas.

51 Consoante se tangenciou acima, Mendes (2017, p. 211) — tanto em suas decisdes jurisprudenciais
enquanto ministro do STF quanto em suas produgdes doutrinarias — refere-se expressamente a garan-
tia em tela como “principio da protegao do nucleo essencial’, cuja destinagdo precipua seria “evitar o
esvaziamento do conteudo do direito fundamental decorrente de restricdes descabidas, desmesuradas
ou desproporcionais”. Nesta acepgao, talvez pudesse ser compreendida tal clausula de garantia, face
a auséncia de expressa previsao no texto da Carta Magna de 1988, como um principio constitucional
implicito, caracterizagao que, a nivel de hipotese, demandaria, entretanto, um maior esforgo argumen-
tativo e cujos aprofundamentos tedricos esta nota definitivamente nao comporta.
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Constituicao, referem-se tanto a necessidade de prote¢cao de um nucleo es-
sencial do direito fundamental, quanto a clareza, determinacgéao, generalidade
e proporcionalidade das restrigdes impostas.

Falar, entdo, em um conteudo essencial dos direitos fundamentais significa referir-se,
nos termos de Sarmento (2001, p. 60), a um “nucleo essencial [que] traduz o ‘limite
dos limites’, ao demarcar um reduto inexpugnavel, protegido de qualquer espécie de
restricdo” por parte do Poder Publico, de sorte que qualquer intervengao legislativa
que desborde as fronteiras definidoras deste minimo conteudo implicara a desnatura-

¢ao do proprio direito e, portanto, a inconstitucionalidade do ato normativo elaborado.

A pioneira previsdo dessa garantia no Direito estrangeiro visualizou-se na Lei Funda-
mental da Republica Federal da Alemanha, promulgada em 1949, na cidade de Bonn.
O artigo 19.2, destinado ao disciplinamento das restricbes e regulamentagdes de di-
reitos fundamentais, estabeleceu expressamente que “Em nenhum caso pode um di-
reito fundamental ser afetado em seu conteldo essencial’. Inspirada no exemplo ale-
mao, a Constituicdo portuguesa de 1976 estatuiu explicitamente, em seu artigo 18°,
n°® 3, que “As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter
geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo nem diminuir a extensao e o alcance

do conteudo essencial dos preceitos constitucionais”.

Insuflada pelo mesmo ideal de salvaguarda dos direitos fundamentais, a Constituigao
espanhola de 1978, no artigo 53, n° 1, apds sedimentar que os direitos e liberdades
elencados em seu texto vinculam todos os Poderes Publicos, determinou: “Somente
por lei, que, em qualquer caso, devera respeitar seu conteldo essencial, podera ser
regulado o exercicio de tais direitos e liberdades”. Similar disposicdo também restou
consagrada, lembra Américo Bedé Jr. (2015, p. 56), no artigo 52 da Carta Europeia
de Direitos Humanos, aprovada no ano de 2000, o qual prevé que “Qualquer restricao
ao exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos pela presente Carta deve ser pre-

vista por lei e respeitar o conteudo essencial desses direitos e liberdades”.

Peter Haberle (2003, p. 37) acrescenta, outrossim, que a firme tendéncia de positiva-
¢ao da garantia em ordenamentos juridicos de todo o mundo estendeu-se até a Cons-

tituicao sul-africana de 1996 e a Constituicao polonesa de 1997, as quais previram,
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em clausula propria, a compulsoéria preservacao dos direitos fundamentais em seus

respectivos conteludos essenciais.

Sobre o ultimo caso — o polonés —, Silva (2009, p. 25) complementa informando que
a influéncia do constitucionalismo alemao, idealizador da clausula de garantia do con-
teudo essencial, ndo se confinou a Europa Ocidental, tendo se feito sentir com notdria
intensidade no processo de redemocratizacdo do Leste Europeu. Assevera que a
maior parte das Constituigdes do antigo bloco socialista referiu-se, explicitamente, a
incontornavel protecéo do conteudo essencial dos direitos fundamentais, a exemplo —
além da ja citada Carta polonesa — das Constituicdes da Estonia (artigo 11), da Ro-

ménia (artigo 53, n° 2), da Hungria (artigo 8, n° 2) e da Eslovaquia (artigo 13, n° 4).

O caso brasileiro demanda maior reflexdo, porquanto ndo houve previsdo expressa,
na nova ordem juridica inaugurada em 1988, da garantia de protecdo do conteudo
essencial dos direitos fundamentais. O mais proximo disso foi a vedagéo, instituida no
artigo 60, § 4°, da Constituicdo Federal, de propostas de emendas constitucionais ten-
dentes a abolir direitos e garantias individuais.

Mas nela, ao contrario do que se vislumbra nas experiéncias constitucionais retrocita-
das, nao se faz notar qualquer distingdo entre o nucleo essencial dos direitos funda-
mentais e parcelas outras de conteudo que poderiam, em tese, admitir a justificada
intervencgao limitadora por parte do legislador ordinario. Ainda assim, com cada vez
maior frequéncia tem a doutrina brasileira e o STF recorrido aos termos que classica-

mente estruturam os debates acerca do conteudo essencial dos direitos fundamentais.

Sobre este aparente impasse, Mendes (2017, p. 213) sustenta que, “embora omissa
no texto constitucional brasileiro, a ideia de um nucleo essencial decorre do proprio
modelo garantistico utilizado pelo constituinte”, posto que “a ndo admissao de um li-
mite ao afazer legislativo tornaria indcua qualquer protecao fundamental”’. Ana Maria
D’Avila Lopes (2015, p. 97), por também n&o visualizar dbice na auséncia de previsao
constitucional expressa, pontua a importancia do estudo das tipificacées constitucio-
nais da garantia do conteudo essencial no direito comparado “como forma de contri-

buir na sua compreensao e possivel incorporagéo no ordenamento juridico brasileiro”.
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N&o outra é orientagéo de Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 37), autor que, em mono-
grafia sobre o tema, concentra-se na elaboragdo de um modelo tedrico de interpreta-
¢ao e anadlise da garantia do conteudo essencial guiada pelo objetivo pratico de “for-

necer subsidios para a atividade jurisprudencial, especialmente a atividade do STF”.

Nessa perspectiva, a lacuna identificada na Carta Magna vigente nao constituiria um
obstaculo instransponivel a absor¢gdo da garantia em analise a pratica jurisprudencial
brasileira. Sinaliza nessa mesma dire¢ao Biagi (2005, p. 102), ao registrar que outras
legislagdes silentes sobre a garantia do conteudo essencial solucionaram semelhante
omissao pelas vias jurisprudenciais, a exemplo do Conselho Constitucional francés,
do Tribunal Constitucional austriaco e da Corte Constitucional italiana. Trata-se, alias,
da consecucao de conhecida adverténcia formulada por Peter Haberle (1997, p. 357-
358), para quem, “ali onde falte de todo uma garantia do conteudo essencial, a juris-

prudéncia deve, antes de tudo, se refugiar na clausula judicial do conteudo essencial”.

E facil notar que tem sido essa a senda trilhada pela jurisprudéncia constitucional bra-
sileira. Do repertério de decisdes acumuladas pelo STF nas ultimas décadas®?, é pos-
sivel colher multiplos precedentes em que a garantia do conteudo essencial dos direi-
tos fundamentais foi invocada como razao de decidir. Um desses precedentes, deve-
ras emblematico, foi o célebre Caso Ellwanger, julgado em 2003, pela Suprema Corte,
nos autos do HC n°® 82.424/RS (BRASIL, 2003b).

Sigfried Ellwanger, escritor brasileiro, preconizava em suas obras um polémico revisi-
onismo historico acerca do holocausto. Negava veementemente que os judeus foram
vitimas de politicas eugenistas de exterminio durante o periodo de hegemonia nazista
na Alemanha, argumentando que os “campos de concentragcao” e as “camaras de gas”
constituiam uma grave falsificagao operada por vertentes historiograficas que deseja-
vam distorcer e conspurcar a memoria do regime. O seu mais afamado livro intitulava-

se: Holocausto judeu ou alemé&o — nos bastidores da mentira do século.

52 Além das duas decisGes abordadas no texto, pode-se também citar os seguintes julgados integrantes
do acervo jurisprudencial do STF acerca da tematica do nucleo essencial dos direitos fundamentais:
HC 82.959, RTJ 188/858 (912); Ing. 1.957; MS 24.369; HC 84/862; HC 82.959; HC 85.687; MS 24.045;
ADI 1.969; RE 427.339; RE 431.121; RE 345.580; RE 266.397; RE 255.397; ADPF 45; RCL 30.634.
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No final da década de 1980, Ellwanger foi denunciado pelo Ministério Publico gaucho
pela pratica do crime de racismo (antissemitismo). Foi absolvido em primeira instancia
e condenado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) em 1996, ocasiao
em que a edigdo e venda de seus livros sobre o holocausto foram proibidas. Dias apds
a condenacéo, o escritor afrontou a autoridade da decisao e expbs a venda as suas

obras em uma feira de livros na cidade de Porto Alegre.

Oferecida segunda denuncia pelo Parquet, Ellwanger sofreu nova condenagao, tendo
sido a pena privativa de liberdade em seu desfavor imposta comutada em restritiva de
direitos. O caso foi levado a apreciagédo do STF via habeas corpus, no qual foi proposta
pela defesa do autor a tese de que os judeus nao constituiam uma “raga”, e sim um
“povo”, motivo porque as afirmacgdes do autor ndo se enquadravam na tipificacdo do

delito de racismo.

Um dos eixos da discusséo daquele julgamento foi a colisdo entre direitos fundamen-
tais: de um lado, o direito de informar, albergado nos principios constitucionais das
liberdades de expressao e de imprensa, e, de outro, os postulados fundamentais da
dignidade humana e da integridade da honra e da imagem, abrangidos pelos chama-
dos direitos de personalidade. O writ acabou denegado por maioria de votos. Em con-
sistente voto da lavra do Ministro Celso de Mello®3, pdde-se ler a seguinte explanagao

sobre o antagonismo de direitos fundamentais e a questao do conteudo essencial:

Entendo que a superacao dos antagonismos existentes entre principios cons-
titucionais ha de resultar da utilizagéo, pelo STF, de critérios que lhe permitam
ponderar e avaliar, hic et nunc, em fungdo de determinado contexto e sob
uma perspectiva axioldgica concreta, qual deva ser o direito a preponderar
no caso, considerada a situacdo de conflito ocorrente, desde que, no en-
tanto, a utilizacdo do método da ponderacdo de bens e interesses nao
importe em esvaziamento do contetido essencial dos direitos funda-
mentais, tal como o adverte o magistério da doutrina. (BRASIL, 2003b, p.
631)

53 Tal como prenunciado no paragrafo inaugural do presente capitulo, os dois primeiros julgados (HC
n°® 82.959/SP e HC n°® 82.424/RS), referenciados no texto, foram extraidos de pesquisa jurisprudencial
efetuada por Virgilio Afonso da Silva (2009). Ja os dois outros votos, logo em seguida mencionados,
resultam de uma atualizagdo e complementagao, propostas nesta tese, da pesquisa realizada pelo
autor. Investigou-se o acervo de decisées do STF com o fito de verificar as mais recentes abordagens
da teoria do conteudo essencial dos direitos fundamentais nos julgamentos levados a cabo pela Corte.
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Outro mais recente julgado, datado de 2018, que retomou a questdo do conteudo es-
sencial dos direitos fundamentais no dmbito da Suprema Corte versou sobre uma re-
clamacgéo constitucional (RCL n°® 30.634/SP) proposta pelo Municipio de Itapetininga
em face de decisao judicial prolatada por turma do Tribunal Regional do Trabalho da
152 Regiao, na qual se determinou, com fulcro na Sumula n°® 331, item V, do Tribunal
Superior do Trabalho (TST)>%*, a responsabilizacao subsidiaria e, consequentemente,
a condenacao da Administracdo Municipal ao pagamento de créditos trabalhistas ina-
dimplidos por empresa terceirizada que havia sido pelo Poder Publico contratada
(BRASIL, 2018d).

O Municipio Reclamante suscitou potencial afronta a autoridade da decisao proferida
pelo Plenario da Corte nos autos da Acao Direta de Constitucionalidade (ADC) n° 16
(BRASIL, 2001c), em que foi declarada a constitucionalidade do artigo 71 da Lei n°®
8.666/1993%, por se entender que a mera inadimpléncia de empresa contratada néo
implica, automaticamente, a transferéncia a Administracdo Publica da responsabili-
dade pelo pagamento de encargos trabalhistas, fiscais, previdenciarios e comerciais

decorrentes da execucao do contrato.

Naquele julgamento, levado a cabo em sede de controle concentrado de constitucio-
nalidade, triunfou o entendimento de que s6 se aperfeicoa a atragao da responsabili-
dade pela Administragao Publica se suficientemente comprovada a sua culpa in vigi-
lando no curso da execugao contratual, traduzida em indevida omiss&o quanto ao de-

ver de fiscalizar os deveres e obrigacées da empresa contratada.

Na fundamentacgéo da decisao que julgou improcedente a reclamagao proposta pelo
ente publico, de autoria do Ministro Relator Ricardo Lewandowski, visualizou-se nova

referéncia ao conceito de conteudo essencial dos direitos fundamentais:

5 Sumula n° 331 do TST — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE —
V - Os entes integrantes da Administragcdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢des do item |V, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obriga-
cOes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade nao de-
corre de mero inadimplemento das obrigac¢des trabalhistas assumidas pela empresa regularmente con-
tratada (BRASIL, 2020h, p. A-99).

55 Art. 71, Lei n° 8.666/1993: O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais resultantes da execugdo do contrato.
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Ao reconhecer a constitucionalidade do artigo 71 da Lei 8.666/93 e a possi-
bilidade da imputagédo de responsabilidade subjetiva a Administragao Pu-
blica, quando configurada sua conduta culposa, o julgamento proferido pelo
STF na ADC 16 confirma essa diretriz, no sentido de que o fato de ter ocor-
rido um processo formal de licitagdo ndo se constitui em excludente desta
responsabilidade, nem desonera, por si s6, a Administracdo Publica. O
marco normativo constitucional e legal em vigor exige que o ente publico
acompanhe e fiscalize se estdo sendo cumpridas as obrigacdes trabalhis-
tas, a fim de preservar o conteudo essencial dos direitos fundamentais
da Carta Politica de 1988, dentre os quais se insere a preservacdo da
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (art. 5°V e X da
CF/88), assim respaldando a responsabilidade subsidiaria. (BRASIL,
2018d, p.06-07, grifos acrescidos)

Dessume-se, com efeito, da leitura das decisdes exemplificativamente abordadas, que
nao é estranho a jurisprudéncia constitucional brasileira o recurso a no¢ao de nucleo
essencial para solugao de litigios envolvendo direitos fundamentais, conceito do qual
o STF tem sistematicamente langado m&ao em seus julgamentos ha aproximadamente
duas décadas®®. E de notar, ademais, que a utilizacéo da teoria do conteudo essencial
na motivacido de decisdes judiciais durante esse interregno ndo permaneceu adstrita
ao dominio da Suprema Corte, tendo sido amiude invocada pelos Tribunais de inferior

jurisdicao em diversos casos que concerniam a colisdo de direitos fundamentais®”’.

O fato é que qualquer superficial pesquisa no conjunto da doutrina e da jurisprudéncia
brasileiras, em especial a do STF, revela que firmes e prédigas se mostram as razdes
pelas quais a auséncia de normatizagao da garantia na Constituicdo de 1988 ndo teve

o condéo de interditar os debates sobre a sua incorporagéao no Direito brasileiro.

Superado esse aparente obstaculo, parte-se ao estudo das distintas posi¢cdes doutri-

narias que informam o debate acerca da melhor conformacgao teérica da garantia do

56 Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 21) chama atengao, ainda, para o fato de existir um sem-numero
de julgados do STF em que, a despeito de ndo serem expressamente empregados os vocabulos “con-
teudo essencial” ou “nucleo essencial” dos direitos fundamentais, transparecem as premissas teoricas
subjacentes a questdo. Cita, para ilustrar sua assertiva, trés decisées. Na primeira, é ressaltado que
“na ponderagao de valores contrapostos, [...] a restricdo imposta nunca pode chegar a inviabilizagédo
de um deles” (ADI n° 1.969 — Ementéario STF 2.142, 282-319). Na segunda, assoma a ideia segundo a
qual “a garantia constitucional da ampla defesa tem, por for¢ca direta da Constituicdo, um conteudo
minimo essencial, que independe da interpretagéo da lei ordinaria que a discipline” (RE n° 427.339 —
DJU 27.5.2005). E na terceira, por fim, destaca-se a existéncia, no tocante aos direitos fundamentais,
de um inalienavel direito titularizado por todos os individuos ao que se convencionou chamar, no ma-
gistério da doutrina patria, de “minimo existencial” (ADPF n° 45).

57 Cf., por exemplo, os precedentes: ED/REsp 1484415 (STJ); AC 0004206-80.2013.8.07.0018 (TJDF);
AI/AC 0030378-88.2015.8.07.0018 (TJDF); ACP 0588401-70.2013.815.0000 (TJPB); AC 0015030-
13.2015.8.17.1130 (TJPE); AC 5012766-53.2012.4.04.7009 (TRF-4).
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nucleo essencial para, em seguida, explicitar as tomadas de posigédo que, nesta tese,

alicercarao a analise das relagdes limitativas entre direitos e deveres fundamentais.

Em primeiro plano, a garantia do conteudo essencial dos direitos fundamentais pode
ser divisada sob uma dupla dimensao: a objetiva e a subjetiva. Sob a 6tica objetiva, a
aludida garantia se apresenta como sustentaculo de preservagao dos direitos funda-
mentais e do seu sentido para a vida social. Trata-se de indicacéo inspirada nas pa-
lavras de Friedrich Klein (1957), para quem se deve sempre evitar “que a validade de
uma disposicao de direito fundamental seja de tal forma reduzida que se torne insig-
nificante para todos os individuos ou para a maior parte deles” (apud ALEXY, 2017,
p. 297). O enfoque objetivo da garantia do conteido essencial, portanto, assume como

alvo a tutela abstrata da estabilidade do sistema juridico positivo.

A dimensao subjetiva da garantia, a seu turno, privilegia a fungao de promover a de-
fesa de situacoes concretas. Esse é, sem duvida, o aspecto mais importante da ques-
tao, porquanto os “direitos fundamentais sao primariamente posicoes individuais”, ab-
solutamente indcuos se reduzidos a mera afirmacao de sua centralidade no plano ob-
jetivo (ALEXY, 2017, p. 297). Afinal, & possivel que a anulagdo de um direito funda-
mental em um determinado caso concreto ndo implique a subtracao de sua relevancia
para o conjunto do ordenamento, mas se traduza na vulneragéo ao seu conteudo es-
sencial em prejuizo de sujeitos especificos e determinados (SILVA, 2009, p. 186). H3,
pois, um primado da dimenséao subjetiva da garantia, haja vista que € sob esse angulo

que se pode focalizar a efetiva salvaguarda dos direitos fundamentais no plano real.

Em que pese a importancia que deve ser votada a questao do conteudo essencial dos
direitos fundamentais, ndo sdo unanimes os parametros usualmente cogitados pela
doutrina e pela jurisprudéncia para a sua definicdo. Em verdade, ndo ha consenso

sequer quanto a existéncia, a relevancia tedrica ou a utilidade pratica da garantia.

Sao conhecidas as criticas formuladas pelo constitucionalista italiano Costantino Mor-
tati (1969, p. 1127) na direcao de que a proclamacéao da inviolabilidade do conteudo

essencial dos direitos fundamentais em face da legislacdo infraconstitucional ndo en-
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contra razdo de ser, haja vista que a Constituigdo, por sua prépria natureza e hierar-
quia, ja se revela intangivel ao legislador ordinario. O préprio Gilmar Mendes (1999,
p. 39), em edi¢des primitivas de uma de suas obras, ja chegou a fazer coro a tal inter-
pretacao desfavoravel a relevancia da garantia em questao, tendo em vista que a pro-
tecdo do conteudo (essencial ou ndo) dos direitos fundamentais, tal como enfatizado

por Mortati, ja derivaria da supremacia e da rigidez da Constituigéo.

Em similar dire¢éo, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins defendem a inexisténcia da
garantia do conteudo essencial no Direito brasileiro, tanto pela auséncia de expressa
previsao na Constituicao Federal de 1988, quanto pela “particular dificuldade” de se
delimitar o conteudo nuclear de um direito fundamental. Conforme os autores, toda e
qualquer restricdo imposta a direitos fundamentais deve satisfazer o critério da pro-
porcionalidade, mas disso n&o decorre a consubstanciagdo de um “dever auténomo
de preservar um suposto nucleo que aumentaria o risco de avaliagdes subjetivas da
constitucionalidade de leis regulamentadoras” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 168).

Virgilio Afonso da Silva (209, p. 23-24), opondo-se a tais interpretagdes, entende que
realgar a existéncia de um conteudo essencial dos direitos fundamentais a ser preser-
vado pelo legislador ndo representa contrassenso algum, pois se esta a tratar de uma
clausula de protegado vocacionada a evitar que possiveis reformas constitucionais ou
legais venham a afetar a configuracdo desses direitos. Para ele, o real desafio con-
siste em formular uma adequada acepgao conceitual da garantia, bem como estabe-

lecer parametros objetivos de definigdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Nesse mister, confrontam-se dois entendimentos diametralmente opostos, identifica-
dos nas teorias que se convencionou designar, doutrinaria e jurisprudencialmente, de
“absoluta” e de “relativa”. Em linhas gerais, o ponto de dissidio que as separa consiste
na (im)possibilidade de se delinear o nucleo essencial de um direito fundamental fora

de casos concretos, dado crucial para conferir eficacia e utilidade praticas a discussao.

Sustentam os adeptos da teoria absoluta que o nucleo essencial dos direitos funda-
mentais configura uma “unidade substancial autbnoma que, independentemente de

qualquer situagao concreta, estaria a salvo de eventual decisao legislativa” (MENDES,
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2017, p. 210). Ou seja, segundo tal perspectiva, queda-se possivel definir, in abs-
tracto, no interior dos limites semanticos de determinado direito fundamental, um es-
paco absolutamente insuscetivel de qualquer restricdo, ainda que minima, por parte
do legislador, espaco esse que funcionaria como uma blindagem aplicavel a rigorosa-

mente qualquer situacao, independentemente de variantes faticas concretas.

Um dos consectarios tedricos dessa premissa é o de que seria possivel distinguir, de
antemao, no interior do conteudo dos direitos, uma parcela essencial e outra perifé-
rica, sendo que apenas esta ultima admitiria limitagcdes normativas impostas pelo Es-

tado, desde que, em qualquer caso, devidamente justificadas a luz da Constitui¢ao.

Sucede que a teoria absoluta dos direitos fundamentais ndo se apresenta na doutrina
como um bloco homogéneo, mas comporta, entre os seus diversos adeptos, algumas
importantes variagdes que a tornam mais matizada do que ordinariamente se costuma
descrever. Nomeando as gradagdes internas da teoria absoluta, Silva (2009, p. 188-
189), inspirado pela tipologia proposta por Claudia Drews (2005, p. 65-66), subdivide-
a em duas subcorrentes parcialmente antagénicas, a saber, a do conteudo essencial

absoluto-dindmico e a do conteldo essencial absoluto-estatico.

Nesta ultima, interpreta-se o nucleo essencial de um direito fundamental como atem-
poral e totalmente imutavel, posto que imune a qualquer agao do tempo. Isto €, nem
mesmo as transformacgdes histoéricas socialmente operadas mostram-se capazes de
alterar a area absolutamente intransponivel caracterizada como o conteudo essencial

de um direito.

Flerta-se aqui, & patente, com uma concepc¢ao jusnaturalista dos direitos fundamen-
tais: independentemente da época ou das circunstancias histoéricas, um nucleo subs-
tancial pré-concebido se impora sobre quaisquer outras injuncdes, desimportando a
natureza das mesmas. A no¢cao de nucleo essencial absoluto-estatico, em tal ordena-
¢ao, aparece sintetizada na sentencga formulada por Manfred Stelzer (1991, p. 49),
segundo a qual se deve sempre definir e aceitar “um conteido minimo ou residual de

cada direito fundamental que resiste ao tempo e a todas as situagdes sociais”.
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Perfilhando compreensao diversa, os partidarios da subcorrente do conteudo essen-
cial absoluto-dinamico, embora reconhegam a necessidade de se pontilhar, no ambito
dos direitos fundamentais, um reduto intransigentemente refratario a intervengdes de
qualquer espécie, sustentam que o nucleo substantivo de um direito é sempre sensivel

as metamorfoses verificadas no processo historico.

Afinal, se é pretenséao reivindicada pela Constituigdo promover a regulacéo da vida
social, sendo esta cambiante e sujeita a mudangas, deve a ordem juridica acompa-
nhar o seu dinamismo e demonstrar continuamente as relativas abertura e elastici-
dade que condicionam o exercicio de sua vocagao deontoldgica, isto €, conformadora
de comportamentos. Inteligindo, pois, a historicidade como uma determinante inelimi-
navel dos sentidos de cada direito fundamental e da propria Constituicao, enfatizam
os defensores desta subcorrente, a exemplo de Georg Herbert (1985), que néo se
pode tomar por sinbnimas as nogdes de “conteldo essencial absoluto” e “conteudo
essencial imutavel” (SILVA, 2009, p. 188).

Na outra extremidade da querela, triunfa, entre os defensores da teoria relativa, o en-
tendimento de que o conteldo essencial de qualquer direito fundamental s6 pode ser
definido casuisticamente, avaliando-se in concreto as finalidades perseguidas pelas
normas de carater restritivo (MENDES, 2017, p. 211), de maneira que a afericao da
substancia basica do direito sé se faria cognoscivel se submetida a um rigoroso pro-
cesso de ponderacao entre meios e fins, albergado nos fundamentos do principio da
proporcionalidade. Isto €, “o nucleo essencial seria aquele minimo insuscetivel de res-

tricdo ou redugao com base nesse processo de ponderacdo” (MENDES, 2017, p. 212).

A constatacao central oferecida pela teoria relativa € a de que consubstancia tarefa
impossivel determinar abstrata e aprioristicamente o conteudo essencial de qualquer
direito, porquanto esse conteudo substancial sequer existe de maneira estatica ou
absoluta, fora das multiplas condicionantes do mundo da vida. Em suma, somente nos

casos concretos seria possivel definir o nucleo essencial dos direitos fundamentais.



120

A discussao é complexa e, por isso mesmo, nenhuma das teorias atingiu um nivel de
aperfeicoamento tal que |hes assegurasse uma completa imunidade a criticas rele-
vantes. A teoria absoluta, por exemplo, pode-se opor o argumento de que a subdivis&o
a priori do conteudo de um direito fundamental em elementos centrais (essenciais) e
periféricos (ndo-essenciais) implica o sacrificio da sua unidade e a indicagao de uma
parcela que estaria relativamente vulneravel a interferéncias normativas de inferior
hierarquia, o que nao deixa de erigir complicagdes tedricas e praticas de relevo (MAR-
TINEZ-PUJALTE, 1997, p. 31).

Além, obviamente, da ja assinalada dificuldade (ou mesmo impossibilidade) de se an-
tecipar abstratamente todas as peculiaridades que o &mbito de prote¢do de um direito
fundamental deve contemplar, a qual evoca o risco de se degenerar a garantia numa

férmula vazia.

De outra parte, explicita-se como uma debilidade da teoria relativa uma certa dose de
inseguranca juridica produzida pela flexibilidade atinente a determinagdo somente ca-
suistica do nucleo essencial dos direitos fundamentais, o que acaba por fragilizar, em
alguma medida, a previsibilidade exigida para minimizar, tanto quanto possivel, as
potencialidades de conflito.

Assinala Américo Bedé Junior (2015, p. 63) que a teoria relativa apresenta o “defeito
de parecer uma cadenza constitucional”, cujo principal risco evocado é o de relegar
ao alvedrio do exegeta as definicdes daquilo que se vai reputar essencial ou ndo no
conteudo dos direitos. Alerta, entdo, o autor que, em sua leitura, “por mais talentoso
que seja o intérprete, ndo se deve deixar, inteiramente, ao improviso a aplicagdo de
direitos fundamentais” (BEDE JUNIOR, 2015, p. 63).

Talvez por essa razao tenha Konrad Hesse (1988, p. 149) proposto uma alternativa
conciliatéria entre as duas teorias, propugnando pelo reconhecimento do principio da
proporcionalidade como um filtro de prote¢ao contra as restricées arbitrarias ou injus-
tificadas do Poder Publico (provimento tipico da teoria relativa), mas também contra a
vulneragcdo de um nucleo essencial dos direitos fundamentais parcialmente concebido

de anteméao (opg¢ao tedrico-metodoldgica que encontra ancoragem na teoria absoluta).
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Note-se que essa formula hibrida encontrou ressonancia, inclusive, na jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional espanhol, o qual tem entendido pela possibilidade, num
primeiro momento, de se determinar genérica e abstratamente o conteudo essencial
de um direito fundamental, complementando-o, porém, num segundo instante, com os

tracos particulares do caso concreto (LOPES, 2015, p. 99).

Ambas as linhas de fundamentagcao se mostram consistentes. Nao obstante, parecem
gozar de maior peso argumentativo os apontamentos criticos enderecados as teorias
absolutas do conteldo essencial dos direitos fundamentais ao revelarem, com acerto,
a faceta inoperante das mesmas, ante a impossibilidade pratica de se afixar — anteci-
pada, objetiva e categoricamente — os elementos nucleares de um dado direito funda-

mental, como sustenta Gilmar Mendes:

E verdade que a teoria absoluta, ao acolher uma nogdo material do nucleo
essencial, insuscetivel de reducao por parte do legislador, pode converter-se,
em muitos casos, numa féormula vazia, dada a dificuldade ou até mesmo a
impossibilidade de se demonstrar ou caracterizar in abstracto a existéncia
desse minimo essencial. E certo, outrossim, que a ideia de uma protecdo ao
nucleo essencial do direito fundamental, de dificil identificagdo, pode ensejar
o sacrificio do objeto que se pretende proteger (MENDES, 2017, p. 212).

Por tais razdes, o recurso a uma concepgao relativa da referida garantia apresenta-se
como medida mais adequada a sua plena aplicabilidade na dindmica da vida social.
A teoria relativa, conforme aclarado linhas acima, habilita-se a afiancar a observancia
do nucleo essencial de determinado direito fundamental em toda e qualquer situagao,
justamente por respeitar as particularidades que distinguem e singularizam os casos
concretos (tanto em decorréncia da substancia propriamente do direito quanto dos

efeitos a serem produzidos pelas normas que eventualmente o restrinjam).

Conquanto seja um trago de notavel valor, a adesao a corrente tedrica de designacao
relativa do conteudo essencial dos direitos fundamentais ndo se legitima apenas pelo
atributo do pragmatismo. Em beneficio de sua predilecdo, constam dois outros fatores
de igual relevancia, os quais logram suavizar a principal critica — atenuada seguranga
juridica — que corriqueiramente se opde a sua invocagao: (1) a sujeigcdo a maxima da
proporcionalidade e (2) o carater cumulativo e evolutivo do arcabougo jurisprudencial

da Suprema Corte brasileira.
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O primeiro predicado — submissdo da fundamentacdo a maxima da proporcionalidade
— informa os resolutos parametros sobre os quais se assenta o exame de quaisquer
restricdes a direitos fundamentais. Ainda que tal assertiva nao estabeleca um receitu-
ario capaz de produzir sempre o mesmo desfecho — visto que cada julgador conserva
idiossincrasias que influenciam a prolagao de seus vereditos, 6nus da opgao do legis-
lador brasileiro pelo sistema de livre convencimento nas decisdes judiciais —, anuncia
ela — a maxima da proporcionalidade — um rito especifico, que, caso perseguido de
forma escorreita, se ndo elimina, ao menos atenua do campo juridico o improviso exe-
gético e os apetites de paladar discricionario a que alude criticamente parte da dou-

trina.

Nesse sentido, o0 apelo a maxima da proporcionalidade da forma a um método que, a
despeito de preservar uma margem ineliminavel de liberdade do julgador, permite um
maior e mais transparente controle da racionalidade da fundamentagao das restricoes
a direitos fundamentais e, consequentemente, da definicdo de seus respectivos con-

teudos essenciais caso a caso.

Da aplicagao desse método deriva a conclusao de que aquilo que sobrevive aos filtros
da adequacgéo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito — critérios
identificados por Alexy (2017, p. 116-120) quando da formulagdo da maxima da pro-
porcionalidade®® — ndo infringe o nucleo essencial do direito fundamental implicado no
caso em escrutinio. A maxima em referéncia ajusta-se perfeitamente ao conceito de
conteudo essencial segundo sua dimenséao subjetiva, vez que é de seu empenho que

se identifica a substancia inviolavel de um direito fundamental no caso concreto.

Ou seja, ao passo que a proporcionalidade demarca tanto o equivoco como o acerto,
no caso concreto, da imposi¢cao de uma restricdo ao exercicio de um direito funda-
mental, ela também define a parcela de conteudo a ser protegida de qualquer inter-

vencgao sob o signo da garantia do nucleo essencial.

58 Para um maior aprofundamento teérico acerca da maxima da proporcionalidade, cf. Marcelo Altoé
(2009), Robert Alexy (2017), Virgilio Afonso da Silva (2009) e Wilson Steinmetz (2004).
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Neste sentido, pode-se dizer que o conteldo essencial de um direito fundamental con-
siste, sempre, na porcao de contetdo que sobra do processo de ponderacgéo, isto é,
as fracoes que restam apds a aplicacdo da maxima da proporcionalidade. Com efeito,
se a constitucionalidade das restricdes a direitos fundamentais garantidos por princi-
pios esta afiangada, sobretudo, a sua fundamentacao constitucional, e se tal funda-
mentacao constitucional é passivel de controle a partir da maxima da proporcionali-
dade, conclui Silva (2009, p. 206) “que toda restricdo proporcional € constitucional”;
ou, noutras palavras, “se é inimaginavel considerar como constitucional uma restrigao
que invada o conteudo essencial de algum direito, entdo, o proporcional respeita sem-

pre o conteudo essencial’.

E exatamente essa a sintese preconizada por Alexy:

[...] o conteudo essencial é aquilo que resta apds o sopesamento. Restricoes
que respeitem a maxima da proporcionalidade nao violam a garantia do con-
teudo essencial nem mesmo se, no caso concreto, nada restar do direito fun-
damental. A garantia do conteldo essencial é reduzida a maxima da propor-
cionalidade. (ALEXY, 2017, p. 297-298)

Em sequéncia, a jurisprudéncia do STF relacionada a tematica das restrigdes ao nu-
cleo essencial de direitos fundamentais pode apresentar-se — ao lado da supracitada
questdo do método — como o segundo fator a minimizar a potencial inseguranca juri-
dica decorrente da adesao aos pressupostos da teoria relativa. Para além da consta-
tagdo de ser o STF o 6rgao maximo de defesa da ordem constitucional (e, por conse-
guinte, de protecao dos direitos fundamentais), seus posicionamentos ganham maior
importancia na medida em que acolham e apliquem reiteradamente a concepcao re-

lativa da garantia do conteudo essencial dos direitos fundamentais.

Ao projetar, em carater cumulativo e evolutivo, um conjunto reiterado de decisdes de-
dicadas a salvaguarda dos elementos substantivos desses direitos, a Corte Constitu-
cional brasileira é capaz, além de sufragar os fundamentos metodoldgicos de afericao
do nucleo essencial dos direitos fundamentais, de oferecer aos demais intérpretes do
Direito firmes referéncias, critérios e diretrizes de entendimento a serem mobilizados
em cada caso. Por suposto, tal serventia ndo acarreta a petrificagcdo das compreen-
sdes firmadas pelo Tribunal em cada julgado concernente a garantia do nucleo essen-

cial, consoante apregoado pela teoria absoluta.
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O proveito que aqui se pretende enfatizar é tdo somente o da extracido de um tom
informativo e orientativo do resultado de suas deliberacdes, acompanhando os ventos
de mudancga que tém paulatinamente refor¢cado, no Brasil, a tendéncia de uniformiza-
¢ao jurisprudencial — mediante a garantia de atributos como estabilidade, integridade
e coeréncia —, expressa, por exemplo, na introducdo de um sistema de precedentes
no novo CPC (artigos 926 a 928).

Em verdade, a acolhida da teoria relativa do nucleo essencial dos direitos fundamen-
tais, como registrado nas correntes paginas, ndo corresponde a uma predilecdo alea-
téria. Ela advém, noutro sentido, do proprio eixo de estruturacéo deste trabalho. Tendo
em vista o reconhecimento da natureza principioldgica das normas de direitos funda-
mentais, a validacao da teoria externa das restricbes, a ado¢gao de um suporte fatico
amplo e a admissdo do primado da dimensao subjetiva da garantia do conteudo es-
sencial, outra teoria ndo encontraria, em relacdo a tais opg¢des, respaldo ou congruén-

cia metodoldgica.

E, pois, a simetria teérica das premissas aqui perfilhadas, conforme se buscou proce-
der em obra pretérita (ALTOE, 2009, p. 95), a chave de compreens&o que reconduz &
assimilacao da teoria relativa do conteudo essencial dos direitos fundamentais para

apreciar as suas relacoes limitativas com os deveres fundamentais.

1.5.6 O carater principioldgico das normas de deveres fundamentais

e suas restricoes a direitos fundamentais

Estabeleceu-se como axioma desta tese a ideia de que as hormas constitucionais que
consagram direitos fundamentais sdo dotadas de natureza principiolégica, haja vista
que os direitos por elas garantidos apresentam um carater prima facie (nao definitivo).
Nos limites dessa arquitetura tedrica, modelada por Robert Alexy (2017), os principios
e, por consequéncia, as normas de direitos fundamentais exsurgem como mandamen-
tos de otimizacao, isto €, como normas que ordenam a realizacio de seus conteudos
na mais elevada medida do possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridi-

cas constitutivas dos casos concretos.
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Como prenunciado alhures, busca-se sustentar, nesta etapa final do capitulo, a hip6-
tese de que a maioria das conclusdes sacadas no terreno da teoria dos direitos fun-
damentais se revelam extensiveis, mutatis mutandis, a matéria dos deveres funda-
mentais. O eixo principal desta hipétese consiste na afirmagao do carater principiol6-
gico das normas que positivam deveres fundamentais e da natureza de restricbes ex-
ternas de que se revestem as mesmas quando entram em rota de colisdo com o0s

direitos fundamentais.

Abre-se, com tal proposta, uma importante distensao em referéncia a obra de Casalta
Nabais, a medida que o autor lusitano, partindo de premissas antagonicas as perfilha-
das por Alexy, concebe os deveres fundamentais autbnomos como limites imanentes
aos direitos fundamentais, sem toma-los, via de regra, como cargas coativas externas
que incidem sobre os conteudos dos mesmos. Além disso, Nabais adota a perspectiva
que privilegia uma noc¢éao absolutista da garantia do nucleo essencial dos direitos fun-
damentais, ao abrir passagem para a sua formulagéo, pelo menos num primeiro plano,

em termos abstratos, independentemente de variagdes faticas dos casos concretos.

Como a larga maioria da doutrina que opera com a categoria de “dever fundamental”
compartilha das premissas sedimentadas por Casalta Nabais, a proposi¢ao de elabo-
rar um modelo tedrico-metodolégico centrado na natureza principiolégica dos deveres
fundamentais e pensar as suas relagdes limitativas com os direitos fundamentais a luz
da teoria externa das restricoes, perfilhando a teoria relativa do nucleo essencial, con-
figura o principal trago de inovagao oferecido nesta tese ao plano de uma teoria geral
dos deveres fundamentais. A construgdo desse modelo servira, ao final do trabalho,
como um dos pilares para solucionar a problematica atinente aos limites dos planeja-
mentos tributarios em face do dever fundamental de pagar tributos na forma da Cons-
tituicado de 1988.

Pois bem. Ao tratar das conexdes entre os deveres fundamentais e os principios cons-
titucionais, o dado primeiro que a doutrina busca acentuar sdo os seus pontos de con-
tato, traduzidos, primordialmente, numa relagdo de condicionamento reciproco entre
ambas as figuras constitucionais. Nessa esteira, deveres e principios aparecem como

categorias juridicas distintas, conquanto integrantes da dogmatica constitucional. Para
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Nabais (2015, p. 130), é inevitavel que “todos os principios constitucionais, na medida
em que limitem a extensio ou a intensio do poder legislativo ou condicionem o seu

exercicio, acabem de algum modo também por balizarem os deveres fundamentais”.

Noutro trecho ainda mais preciso, aduz que os “deveres fundamentais sao expressao
de valores constitucionais afirmados por principios constitucionais” (NABAIS, 2015, p.
129). Em exemplos fornecidos pelo proprio autor dessa conexao axioldgica entre prin-
cipios e deveres fundamentais, tem-se que os deveres de participacao politica se en-
contram intrinsecamente vinculados ao principio democratico; os deveres econdmi-
cos, sociais e culturais associam-se ao principio do Estado Social; os deveres de de-
fesa da patria conectam-se ao principio da independéncia nacional; e, acrescenta-se,
o dever fundamental de pagar tributos encontra suporte e justificacdo (dentre outros,

ver-se-a no proximo capitulo) no principio da solidariedade.

O outro modo de expressao dessa relacio entre deveres e principios, consoante essa
mesma linhagem doutrinaria, consiste nos limites que os segundos, por sua natureza,
necessariamente impdem aos primeiros. A medida em que os deveres fundamentais
se exprimem como posi¢oes juridicas passivas, que constrangem os individuos a as-
sumirem determinados comportamentos, invariavelmente os comandos por eles vei-
culados coarctam os ambitos de conteudo dos principios constitucionais, mormente
do principio da liberdade e seus sucedaneos. Segundo Casalta Nabais (2015, p. 122),
“todos eles [deveres fundamentais], independentemente ou para além da eventual as-
sociagao ou coligagao especifica que tenham com determinados direitos, acabam por

afectar ou restringir o conteudo das liberdades individuais”.

E essa a dimensao que demarca as dissonancias da interpretacao trilhada nesta tese
em relacédo as compreensdes postuladas por Nabais. Para ele, os deveres fundamen-
tais autbnomos participam da delimitagao do conteudo dos direitos fundamentais, isto
€, condicionam o tracejamento dos contornos internos do préprio ambito de conteudo
do direito examinado. O autor esta claramente a referir a teoria dos limites imanentes,
como tratou de explicitar noutra oportunidade: “Pois considero que os deveres funda-

mentais, todos os deveres fundamentais autbnomos, constituem limites imanentes ao
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conteudo constitucional dos direitos, liberdades e garantias fundamentais, concreti-
zado na constituicdo ou concretizavel a partir da propria constituigao pelo legislador

em termos estritamente vinculados ao referido conteudo” (NABAIS, 2017, p. 271).

A posicdo adotada neste trabalho parte de premissas distintas, que transcendem as
reflexdes tecidas por Nabais acerca das relacdes entre os deveres fundamentais e os
principios inscritos na Constituicdo. O &mago dessa outra interpretacao funda-se no
reconhecimento de uma homologia — leia-se, de uma identidade estrutural, de um iso-
morfismo — entre as normas de direitos fundamentais e as normas que estatuem de-

veres fundamentais, atribuindo a ambas um carater eminentemente principioldgico.

Com efeito, dessa tese da homologia ou do isomorfismo normativo entre direitos e
deveres fundamentais, colhem-se, no trato teérico destes ultimos, os mesmos con-
sectarios juridicos trabalhados anteriormente: a estrutura prima facie (nao definitiva)
dos seus conteudos e a sua compreensao, essencialmente, como mandamentos de

otimizagao.

Nao parece dificil visualizar que os deveres fundamentais raramente podem ser reali-
zados de maneira total, isto €, sem admitir gradagdes ou relativizagées durante as
operagdes hermenéuticas que abrem caminho a sua aplicagdo em casos concretos.
Isso porque todos os deveres fundamentais necessariamente implicam, de um modo

ou de outro, restricdes ou afetagdes aos conteudos de direitos fundamentais.

Como dito acima, ao passo que se materializam como posi¢des juridicas passivas
consubstanciadas em comportamentos a serem compulsoriamente adotados pelos
seus destinatarios, ndo se pode inteligir tais deveres sendo como comandos que re-
lativizam, em maior ou menor grau, as liberdades individuais, ainda que seu sentido
ultimo, paradoxalmente, seja o de fomentar os direitos fundamentais por intermédio

dos quais aquelas liberdades juridicamente se exprimem.

Sao multiplos os exemplos a serem citados dessa relagéo potencialmente conflituosa
entre direitos e deveres fundamentais. Nabais (2015, p. 123) menciona, dentre outros,

a inevitavel contraposigcédo dos deveres de defesa (com destaque para a prestagao do
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servigo militar obrigatorio) com inumeras variantes do direito fundamental a liberdade,
como as liberdades de deslocamento e fixagdo no territério nacional, de emigrar, de
escolha profissional e até de crenga e/ou intelectual (mitigada, no caso brasileiro, pela
possibilidade de se opor, em tempos de paz, a chamada excec¢ao de consciéncia, nos
termos do artigo 143, § 3°, CF/88). Pode-se cogitar, também, de uma colisao entre o
dever fundamental de pagar tributos e, novamente, o direito fundamental a liberdade,
nessa otica aplicado a seara tributaria (liberdade fiscal), sob a forma da estruturagéo

de planejamentos tributarios para redugéo de carga tributaria.

Posta em tais contornos a analise, da interpretagao dos deveres fundamentais como
normas dotadas da estrutura de regras, inapelavelmente decorreria o aniquilamento
dos direitos fundamentais cujos conteudos a eles se opusessem no seio de um caso
concreto. A razao é cristalina: uma vez concebidos como regras, os deveres inscritos
na Constituicdo deveriam ser realizados segundo o método da subsung¢éo — na forma
do “tudo ou nada”, para novamente invocar a afamada expressao de Ronald Dworkin
(2007, p. 39) —, ndo importando que outras normas, ainda que qualificadas por idéntica
envergadura constitucional, pudessem com eles colidir no contexto de uma dada situ-
acgao fatica. Acentua-se, ai, a incompatibilidade de um tal raciocinio com os sustenta-
culos de um Estado Democratico, em que o primado das liberdades e da dignidade

humana vigora como dogma insuprimivel.

Nesse passo, afigura-se incoercivel a compreensao dos deveres fundamentais como
mandamentos de otimizagdo, ou seja, como normas que devem ser realizadas pelo
intérprete na maior medida possivel, conforme as circunstancias do caso concreto.
Quer isso significar que os comandos por elas estabelecidos, maxime quando con-
frontados com direitos fundamentais, admitem uma gradacéao entre deveres prima fa-
cie e deveres definitivos, delineados apds um cuidadoso processo de sopesamento a

luz da maxima da proporcionalidade.

Aqui se pode novamente reproduzir a ligdo de Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 45)
acerca da distincao entre regras e principios, fundada em competente exegese da

obra de Alexy (2017), com especial atengéo para as despretensiosas indicagdes lidas
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entre os parénteses: “no caso das regras, garantem-se direitos (ou se impéem deve-
res) definitivos, ao passo que no caso dos principios sao garantidos direitos (ou sao

impostos deveres) prima facie” (grifos acrescidos).

O axioma, entao, esta dado: posto que dotados de natureza principiolégica, em racio-
cinio analogo ao desenvolvido por Alexy no tocante aos direitos fundamentais, os de-
veres fundamentais consubstanciam categorias autbnomas sujeitas a disciplina da co-
lisdo de bens e valores constitucionais. Parece ser tal interpretagao, inclusive, se com-
parada com a ideia de limites imanentes, mais sintonizada com o propésito, cultivado
por Casalta Nabais, de sublinhar, como postulado cardeal da teoria dos deveres fun-

damentais, a autonomia destes ultimos enquanto categorias constitucionais.

Recorde-se, outrossim, que ja havia sido tangenciada essa perspectiva do cumpri-
mento gradual dos deveres fundamentais quando se discutiu, a partir da proposicao
conceitual formulada na obra de Pedra (2013), a imprescindibilidade de os mesmos
atribuirem aos seus destinatarios “sacrificios triviais”, sempre sujeitos a ponderagdes
objetivas e subjetivas segundo as submaximas da adequagao, da necessidade e da

proporcionalidade em sentido estrito.

Nesse sentido, um dos principais pardmetros a balancear as operacdes hermenéuti-
cas componentes do método do sopesamento € a intransigente preservagéao, a luz da
maxima da proporcionalidade, do conteudo essencial dos direitos fundamentais que,
em cada caso concreto, venham a ser restringidos por deveres igualmente fundamen-

tais extraidos do texto constitucional.

Por conseguinte, no campo das relagdes limitativas com os direitos fundamentais, os
deveres fundamentais assomam nao como limites imanentes daqueles, mas como
restricbes (cargas coativas) externas que recaem sobre os conteudos dos primeiros.
Distinguem-se, nesse escopo, duas fases complementares do processo interpretativo
que fundamenta a aplicagdo das normas de deveres fundamentais: (1) a identificagao
do ambito normativo do dever invocado, a partir da sua configuracdo dogmatica abs-

tratamente prevista na ordem juridica (dever prima facie); e (2) a identificagdo do que
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dele resta apds o sopesamento com outras normas constitucionais de cariz principio-
I6gico (no caso, direitos fundamentais), levando-se em consideragéo as condicionan-

tes do caso concreto e a aplicagdo da maxima da proporcionalidade (dever definitivo).

Assim, tomando-se de empréstimo um dos exemplos citados por Pedra (2013, p. 286),
na hipétese de uma familia em situagao de pobreza, a avaliagao do (des)cumprimento
do dever fundamental de assegurar a educacgao dos filhos (resultante da interpretacao
conjunta dos artigos 205, 227 e 229 da CF) ndo pode se dar sumariamente — como se
de uma regra se tratasse — a partir apenas da extensdo da norma em abstrato. Essa

€ somente a primeira etapa da analise, dedicada a estabelecer o dever prima facie.

Carecem de ser, também, apreciadas as condi¢gdes concretas em que poderiam ter
os pais buscado prover a educacao dos filhos, em confrontacao com o direito funda-
mental a digna subsisténcia familiar. S6 apds essa afericao in concreto (identificando-
se o dever definitivo), subsidiada por um juizo de proporcionalidade, é que se poderia
cogitar de qualquer sancionamento, inclusive criminal (vide o artigo 246 do Cdédigo
Penal), dos pais por eventual violagao a um dever fundamental gravado na Constitui-

cao.

Ressalte-se, ademais, que a estrutura prima facie dos deveres fundamentais, aliada
a sua concepgao como mandamentos de otimizacio, nao constitui o Unico fator a am-
parar a tese que aqui se tem apregoado. Em topico anterior, assinalou-se que constitui
traco tipico dos deveres fundamentais a atenuada densidade normativa dos preceitos
gue os consagram, fato que torna indispensavel a atuacao do legislador ordinario com

vistas a conferir-lnes concretude e mais clara fisionomia.

Desse panorama decorre a constatacdo de que as normas de deveres fundamentais
se distinguem por um mais acentuado grau de generalidade e abstracdo, qualidade
qgue igualmente reforga o argumento de que a tais normas pode ser reconhecido, a
exemplo do que se verifica com os preceitos de direitos fundamentais, um carater

essencialmente principiolégico.
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Nesse sentido, também sob essa perspectiva — a da “textura aberta” dos preceitos de
deveres fundamentais — alumia-se a incompatibilidade dos mesmos com os tracos
singulares das normas com estrutura de regra: a elevada margem de manobra legada
ao legislador ordinario, outorgando-lhe maior liberdade na regulamentagao e no aper-
feicoamento dos deveres constitucionais, definitivamente inviabiliza, do ponto de vista
pratico, a aplicacdo do método da subsuncao, dada a relativa indeterminacao de seus

conteudos.

Esse amplo e mais plastico alcance hermenéutico dos deveres fundamentais, somado
a ineliminavel antinomia em que eles permanentemente incorrem em relagao aos di-
reitos fundamentais, exige que sejam os mesmos concebidos como normas principio-
I6gicas e, enquanto tais, sujeitas aos métodos da ponderacao e do sopesamento, até
mesmo como uma condi¢ao sine qua non a consecug¢ao do imperativo de coexisténcia

harménica dos multiplos e diversificados valores constitucionais.

No campo tributario, essa classe de conflitos verifica-se com demasiada frequéncia —
como faz crer o objeto de pesquisa desta tese — e quase sempre envolvendo o direito
fundamental de liberdade do contribuinte, traduzido, por exemplo, no direito de auto-
organizagao patrimonial por meio de planejamentos tributarios, e o dever fundamental
de pagar tributos, materializado no exercicio, pela Administragéo, do poder-dever de

conferir efetividade aos mecanismos coercitivos de tributacao.

A concepc¢ao dessas normas (direito fundamental a liberdade e dever fundamental de
pagar tributos) como principios e, portanto, como mandamentos de otimizacgao viabi-
liza as tentativas de harmonizacao de tio relevantes valores constitucionais, vedando
o sacrificio total e peremptério de qualquer deles ao livre alvedrio do julgador. Curio-
samente, € o préprio Nabais quem destaca a importancia da ponderagado nesse con-

texto:

Ora, como ¢é sabido, as solugdes do direito (e é de direito tributario que esta-
mos a falar), tanto na sua formulagdo normativa como na sua concretizagao
pratica, sdo, pela sua prépria natureza, solugdes suportadas em ponderagoes
de valores, bens ou interesses juridicos, solu¢gdes harmonizadas ou harmoni-
cas portanto. O que obsta a que, no direito tributario, possa haver solugbes
que se traduzam no triunfo absoluto dos contribuintes face ao Estado ou
desde em face aqueles. Naturalmente que a especifica harmonizagéo a pro-
mover e realizar pela ordem juridica varia de época para época e até de pais
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para pais. O que, por certo, ela ndo comporta sao solugdes radicais [...] (NA-
BAIS, 2017, p. 269-270).

Antes, porém, que agodadamente se impute a Nabais uma contradigdo insanavel em
suas compreensoes, € de se recordar, em consonancia com o que se sedimentou na
nota n°® 44, que o autor adota uma teoria moderada ou mitigada dos limites imanentes,
a qual, conquanto deles parta para examinar as relagdes limitativas entre direitos e
deveres fundamentais, nao fecha as portas, num segundo plano, a incidéncia de po-

tenciais restrigdes ao ambito de conteudo real (ndo aparente) dos direitos.

O que nesta tese se diferencia de tal posicao € a rejei¢cao a partida da teoria dos limites
imanentes, a qual cede lugar, ja de inicio, ao modelo tedrico-metodoldgico delineado
nos subtdpicos anteriores, baseado num encadeamento de premissas inspiradas nas
obras de Alexy (2017) e Silva (2009) — carater principiolégico das normas de direitos
(e deveres) fundamentais, teoria externa das restrigdes, teoria relativa do nucleo es-
sencial e primado da dimensao subjetiva desta ultima garantia — que impdem sempre
ao julgador um 6nus rigoroso de fundamentagao constitucional das restricées a direi-
tos fundamentais, regida pela maxima da proporcionalidade e pelo imperativo de pre-

servacgao do nucleo essencial dos mesmos.

Com isso, assegura-se uma mais efetiva protecado dos preceitos constitucionais sen-
siveis, uma maior possibilidade de controle racional das fundamentacbes das deci-
sdes judiciais e, com efeito, um incremento da legitimidade da atividade jurisdicional

(mormente a nivel de jurisdicao constitucional).

Em algumas esparsas decisdes do STF, tem comparecido, vez ou outra, embora sem
maiores desenvolvimentos, alguns indicativos que apontam para tal possibilidade de
ponderacado entre direitos e deveres fundamentais. No julgamento do RE n° 601.314
(BRASIL, 2016a), por exemplo, no bojo do qual se estabeleceu a possibilidade de
quebra de sigilo bancario pela Administragdo Fiscal sem autorizagao judicial, varios

Ministros invocaram o dever fundamental de pagar tributos como razéo de decidir.
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O Ministro Luis Roberto Barroso, em excerto do seu voto, além de mencionar a ga-
rantia do nucleo essencial, referiu-se a um “juizo de ponderagéo racional’ entre o di-
reito de sigilo fiscal®® (potencial corolario dos direitos fundamentais a privacidade e a
intimidade) e o dever fundamental de pagar tributos, acrescentando, em sequéncia,
gue a constitucionalidade das restricdes a direitos fundamentais s6 pode ser aferida
nos casos concretos, a luz da maxima da proporcionalidade, a qual deve conduzir o

processo decisério. Ipsis litteris:

25. De todo modo, ainda que se considere o sigilo fiscal como uma decorrén-
cia do art. 5°, X, da CF/88 e, portanto, merecedor de algum nivel de protegao
constitucional, é preciso reconhecer que se trata de uma dimensao eminen-
temente patrimonial desse direito, que, além de nio ser absoluto, comporta
um nivel ainda maior de compress&o. Assim, em um juizo de ponderagao
racional com o dever fundamental de pagar tributos e com o principio
da isonomia, materializado na esfera fiscal como dever de todos os con-
tribuintes de contribuirem de forma equanime para o financiamento do
Estado, tal direito pode e deve ceder.

26. Mesmo porque, como se observa dos dispositivos que sao aqui atacados,
a obrigacao acessoria imposta as instituicbes financeiras € a de entrega da-
quelas informagdes que voluntariamente o contribuinte deveria ter fornecido
e nao forneceu, com o objetivo de embasar o langamento tributario. E mais:
informacgdes que a absoluta maioria das pessoas efetivamente entrega e que
compdem o dia a dia dos dados fiscais sigilosos sob a guarda da Administra-
¢ao Tributaria. Portanto, o que esta sendo tratado aqui, a rigor, é se existe ou
nao um direito constitucionalmente protegido a se recusar a oferecer a tribu-
tagéo valores sob a guarda de institui¢gdes financeiras.

27. Nao tenho duvidas que o direto a intimidade e a proteg&o da vida privada
dos individuos sao direitos fundamentais de extrema relevancia, ja que se
ligam diretamente aos valores da liberdade e da dignidade humana, pilares
de qualquer Estado que se pretenda Democratico e de Direito. Todavia, con-
sidero que a oposicao de sigilo bancario a Administragao Tributaria nao
tem relacao direta com tais garantias constitucionais. Ou, ainda que te-
nha, nao estao no seu nucleo essencial a ponto de apresentarem a efi-
cacia juridica de regra, como pretendem os defensores de uma concep-
¢ao quase absoluta de sigilo bancario.

28. Em outros termos, o que se quer dizer com isso é algo absoluta-
mente trivial em matéria de direito constitucional: os direitos fundamen-
tais, ai incluidos a intimidade e a vida privada, podem sofrer restrigoes
e o grau aceitavel de compressao desses direitos varia também de
acordo com circunstancias e os demais direitos em jogo, sem que isso,
prima facie, possa ser considerada uma violagao a Constituicdo. Sendo

59 Apesar da expressa alusdo ao “juizo de ponderagédo racional” entre direitos e deveres fundamentais,
visualiza-se no voto em aprego uma ambiguidade ou, melhor, um sincretismo insanavel, na medida em
que, no paragrafo de n° 27, o Ministro Luis Roberto Barroso assevera considerar que a oposigéo de
sigilo bancario a Administragao ndo tem relagdo direta com as garantias constitucionais da intimidade
e da protegao a vida privada, o que sugere a sua exclusao a priori do ambito de prote¢do dos direitos
fundamentais mencionados, providéncia tipica da teoria dos limites imanentes e da premissa do suporte
fatico restrito.
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assim, somente através de uma analise a luz do caso concreto sera pos-
sivel definir se a restricdo promovida a um determinado direito funda-
mental respeitou ou nao o principio da proporcionalidade, postulado
que ira conduzir o processo de decisdo. (BRASIL, 2016a, peca 42, p. 64-
65, grifos acrescidos)

Esse mesmo excerto viria a ser transcrito pelo Ministro Relator Ricardo Lewandowski
no bojo do julgamento do AgR-ARE n° 1.023.465, em 2018, que tratou de matéria
similar, cuja ementa, no seu item |, indicou: “A ponderacéo entre o direito ao sigilo
bancario e o dever de pagar tributos foi feita no julgamento de leading case de reper-
cusséo geral (Tema 225 — RE 601.314/SP)” (BRASIL, 2018i, p. 01). No paragrafo da
fundamentacdo que antecedeu a reprodugao do trecho do voto do Ministro Luis Ro-

berto Barroso, leu-se que:

Da transcrigdo acima, percebe-se que o Tema 225, a despeito de ser mais
amplo, abrangeu o cerne da matéria tratada neste recurso extraordinario, qual
seja, a ponderagao entre o direito ao sigilo bancario e o dever de pagar
tributos, na qual este foi elevado, pois é de interesse publico que todo con-
tribuinte coopere com a Administragao Tributaria, na medida de sua capaci-
dade econdmica, como bem dispde o principio constitucional da capacidade
contributiva. (BRASIL, 2018i, p. 08, grifos acrescidos)

Como se V&, trata-se de uma abordagem ainda muito embrionaria, sem grande deta-
Ihamento tedrico-metodoldgico, mas que, apesar de suas ambiguidades, sinaliza um
alinhamento entre a jurisprudéncia do STF® e os postulados ora defendidos. Atente-
se que também na doutrina ha indicagdes, embora igualmente incipientes, dos enca-

minhamentos analiticos propostos neste capitulo. Nos termos de Rocha:

[...] De outro lado, um ordenamento juridico onde se reconhece que o dever
de pagar tributos € um dever fundamental devera ponderar o direito de pro-
tegdo do patrimoénio privado com o dever de contribuir. Um tal ordenamento,
como o brasileiro, convivera com regras antielusiva e limites ao planejamento
tributario, reconhecendo que o direito de se organizar para ndo pagar tributos
deve ser ponderado com o dever de contribuir (ROCHA, 2017a, p.40).

60 Na jurisprudéncia do STJ, por outro lado, colhe-se um precedente que parece dar prevaléncia a teoria
dos limites imanentes. Trata-se do AgRg no HC n° 366.495, julgado em 2017 pela 62 Turma da Corte.
Num trecho da fundamentagéo, o Ministro Relator Rogério Schietti refere-se aos deveres fundamentais
como um “contraponto” que participa da “limitagao do alcance e do conteudo dos direitos fundamentais”.
Consta no item Il da ementa do julgado, versado sobre a execugéo provisoéria da pena privativa de
liberdade, a seguinte inscrigdo: “Sob tal perspectiva, € possivel assimilar o novo posicionamento da
Suprema Corte, forte na necessidade de se empreender, na interpretagcdo e aplicagdo de qualquer
norma juridica que interfira com a liberdade, uma visdo também objetiva dos direitos fundamentais, a
qual ndo somente legitima eventuais e necessarias restrigdes as liberdades publicas do individuo, em
nome de um interesse comunitario prevalente, mas também a prépria limitagdo do contetido e do al-
cance dos direitos fundamentais — preservando-se, evidentemente, o nucleo essencial de cada direito,
que passam a ter, como contraponto, correspondentes deveres fundamentais” (grifos acrescidos).
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Posto esta o quadro de compreensao que avaliza a assertiva segundo a qual as nor-
mas de deveres fundamentais partiiham das mesmas propriedades teérico-dogmati-
cas dos preceitos constitucionais que positivam os direitos fundamentais. E essa si-
metria ou equivaléncia estrutural que justifica um dos pontos nevralgicos do posicio-
namento que aqui se sustenta: a homologia ou isomorfismo normativo entre os direitos
e os deveres fundamentais, de maneira a calcar o entendimento de que estes ultimos
respondem, ainda que sob uma interpretacdo analdgica ou extensiva da obra de
Alexy, ao carater principiolégico que distingue os primeiros na arquitetura tedérica da

dogmatica constitucional.

Convém aqui rememorar, no entanto, a guisa de conclusao, uma adverténcia alhures
formulada que revela cardeal importancia para o presente trabalho. Nem todo antago-
nismo entre direitos e deveres fundamentais traduz uma colisdo entre principios. Isso
porque € possivel que tal antagonismo se exprima entre um principio que abriga um
direito fundamental e uma regra que assente sobre um dever fundamental com carater

de principio.

Nessa hipotese, como alerta Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 52), é inapropriado re-
ferir-se a uma colisdo: nao ha ponderacao a ser efetuada pelo intérprete, dado que o
préprio legislador ja se encarregou de realizar um sopesamento, em abstrato, entre
os dois principios constitucionais — o direito e o dever fundamentais —em entrechoque,
cujo resultado foi uma regra de direito ordinario de cariz restritivo. A relacédo estabele-
cida entre o principio que alberga o direito fundamental e a regra que se ampara no
dever fundamental, lembra Silva, € uma relagdo de restricdo, e nao de colisédo, de-

vendo a citada regra ser aplicada segundo o método da subsungé&o.

Essa proposta de resolugcéo de conflitos entre regras e principios envolvendo valores
constitucionais esmaece a recorrente critica enderegada a obra de Alexy de suposta-
mente reconduzir todo conflito entre preceitos constitucionais ao “movedico terreno da
ponderacao e do sopesamento”, além de satisfazer a exigéncia, realgada por Martin
Borowski (2000, p. 41-42), de toda restricdo a direitos fundamentais operada por re-

gras de direito ordinario estar ancorada em principios constitucionais (natureza de que



136

se revestem os preceitos de deveres fundamentais), como consectario decorrente dos

atributos da superior hierarquia e da rigidez da Constitui¢ao.
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2 O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS NO DIREITO
BRASILEIRO

Neste alvorecer de século XXI, tem-se observado, a nivel sociolégico, o aprofunda-
mento de uma tendéncia historica cujo principal corolario traduz-se numa substantiva
reconfiguracéo das relagdes entre Estado e sociedade civil. Trata-se da revitalizagao
e do fortalecimento dos fundamentos tedrico-politicos e econdmicos do pensamento
liberal. A rigor, como dito no capitulo antecedente, a génese desse processo remonta
a imediata conjuntura do pés-guerra, sendo catalisada pelo ciclo de crises sistémicas

do capitalismo testemunhados a partir do primeiro lustro da década de 1970.

No campo politico internacional, tal tendéncia foi capitaneada pelos Estados Unidos e
pela Inglaterra — historicamente considerados o nucleo de vanguarda do capitalismo
— sob a regéncia, respectivamente, de Ronald Reagan e Margareth Thatcher, expan-
dindo-se de maneira retardataria nas periferias da geopolitica global, via de regra, no

desfecho dos anos 1980 e fundamentalmente no curso dos anos 1990.

Em meio a celebragbes laudatorias e criticas incendidrias, esse fenébmeno historico,
objeto de narrativas politicas frontalmente antagdnicas e de disputas terminolégicas
interminaveis (“neoliberalismo”, num timbre mais pejorativo, ou simplesmente “libera-
lismo”, como reivindicagao de uma tradigao teérico-politica e econdmica), caracteriza-

se historicamente pela erosao dos alicerces do Estado de Bem-Estar Social.

Nestes decénios inaugurais do novo milénio, embora se tenham constituido obstina-
dos nucleos de resisténcia — sobretudo na América Latina, por um bloco de governos
progressistas erguidos, a maioria deles, sob a bandeira do “bolivarianismo” —, um novo
circuito de crises estruturais do capitalismo global, cuja expressao maior foi o “Crack
de 2008”, tem fomentado a marcha avassaladora do tsunami liberal. Recorde-se que
€ nesse quadro geral de recessao e desaceleragdo econémica que Nabais decreta o
fim da “era (somente) dos direitos” e propde um novo paradigma constitucionalista —

dito do século XXI — para reafirmar a imprescindibilidade dos deveres fundamentais.
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O fundamento ideoldgico desse movimento centra-se na convicgao de que o mercado,
deixado a sua propria dinAmica, consubstancia a esfera da vida social mais eficiente
para proporcionar — intensiva e extensivamente — o desenvolvimento econémico e a
prosperidade geral, figurando, por consequéncia, como a ferramenta mais habil para
equacionar as contradi¢gdes sociais e solucionar as deformidades — sobretudo a po-
breza — que nao deixaram de flagelar as sociedades humanas mesmo apés o advento
da modernidade e a consolidacido do modo de producio capitalista. Exprime-se tal
fundamento na defesa de que o mercado — enquanto espaco abstrato de producao e

de livres trocas — deve ser o0 Unico ou, ao menos, o principal regulador da vida social.

Os métodos e estratégias que servem de suporte a essa nova pratica politica e eco-
ndémica consistem, nuclearmente, em substantivos programas de privatiza¢des, des-
regulacgdes e flexibilizagbes, vocacionados a intensificar o protagonismo do mercado
como arena de maior proeminéncia social. Dessa nova conjuntura necessariamente
decorre, enquanto reflexo politico imediato, uma retragdo do papel e da importancia
do Estado na dindmica da vida social. Estado esse, alias, cuja hipertrofia é identificada
como o principal fator da aludida epidemia de crises econémicas sucessivamente de-

flagradas nas ultimas cinco décadas em todos os quadrantes do mundo ocidental.

O principal alvo de ataque dessas revigoradas forgas liberais é a questéo da tributa-
¢do. A crescente absorgéo, pelo mercado, de servigos e fungdes cuja titularidade pre-
teritamente, sob a égide do Welfare State, era atribuida aos Poderes Publicos, desa-
tou um processo de energizagdo do célebre diagnostico que uma certa doutrina faz

dos tributos como “normas de rejeigcao social”".

Noutros termos, os tributos, antes admitidos como fonte legitima de financiamento das
atividades de promocéo de direitos, passaram a ser concebidos, essencialmente,
como entraves ao desenvolvimento econdmico e como fatores de estrangulamento
das iniciativas individuais. E significativo notar que essa concepgao ideoldgica radical,
que vé os tributos apenas como “normas odiosas”, as quais perturbam o fluxo espon-

tdneo da autorregulagdo do mercado, se expressa particularmente em dado segmento

61 O procere dessa corrente doutrindria, responsavel por popularizar a rotulagdo das normas tributarias
como de “rejeigao social”, foi, certamente, lves Gandra Martins (2007).
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da doutrina tributarista, desenvolvendo-se, segundo alguns estudiosos, sob o sigho

do “libertarismo fiscal62.

Esse remodelamento da correlagao de forgas politicas e ideoldgicas tem posicionado
a reducao da carga tributaria — interpretada como um fardo a pesar sobre aqueles que
se dedicam a produzir a riqueza social — no centro das reivindicagées de amplos gru-
pos sociais que fazem coro as acentuadas transformagdes que se vém operando con-
temporaneamente. Essa torrente liberal, em seus extremos, tem parido inclusive mo-
vimentos radicalizados, que assimilam, como emblemas de luta, taticas de desobedi-
éncia civil, proclamando as palavras de ordem de que “imposto é roubo”83 e “sonega-
cao é legitima defesa”, as quais ganham ainda maior forca em face dos elevados
niveis de corrup¢éo que assolam o Estado brasileiro e da grave crise econémica que

ha alguns anos se abate sobre o pais.

Nesse sentido, o descrédito que hoje tem frontalmente alvejado o Poder Publico, mi-
nimizando de maneira inadvertida as suas funcdes e a sua importancia na arquitetura
institucional consagrada em 1988, fragiliza sobremaneira a compreensao da legitimi-
dade e, mais, da indispensabilidade das atividades tributantes para a consecucao dos
preceitos inscritos na Carta Magna vigente. E, pois, nessa conjuntura repleta de ad-

versidades que se insere o objeto do presente capitulo, o qual responde nao sé ao

62 Para uma analise critica detalhada do libertarismo fiscal, cujo principal alvo é a supracitada obra de
Ives Gandra Martins, cf. Godoi (2012b).

63 Na literatura internacional (mormente norte-americana), igualmente se encontra, no chamado pen-
samento libertario, concepgdes desse género. Cite-se, por exemplo, a obra de Eric Mack (2006, p. 109),
autor que se baseia na teoria de John Locke e nos fundamentos morais do jusnaturalismo para defender
o carater (quase) absoluto do direito de propriedade. Num de seus mais conhecidos estudos, afirma:
“Insofar as individuals acquire (and retain) genuine property rights, all taxation is theft” (Tradugao livre:
“Na medida em que os individuos adquirem (e retém) direitos de propriedade genuinos, toda tributagédo
é roubo”). No entanto, embora se confesse partidario dessa leitura libertaria dos tributos, o autor cogita
no artigo em referéncia algumas excepcionais e extremas situagdes em que a tributagao pode, poten-
cialmente, se afigurar legitima. Para maiores detalhes deste ponto de vista, cf. Mack (2006).

64 Na onda de protestos favoraveis ao impeachment da entdo Presidente Dilma Rousseff, que tomaram
as ruas brasileiras nos anos de 2015 e 2016 — numas das maiores manifestagdes da historia politica
contemporanea do pais (superadas apenas pelas Jornadas de Junho de 2013) — eram numerosos 0s
cartazes erguidos pelos manifestantes contendo os dizeres assinalados no texto. Nesse passo, convém
rememorar que aquela série de protestos, em larga medida, foi catalisada e organizada por movimentos
e entidades da sociedade civil autodeclarados “liberais” ou “libertarios”, com forte presenga e em franco
crescimento nas redes sociais. Muitos desses grupos — que reivindicam como marcos teoricos de suas
acgles politicas autores associados ao pensamento (neo)liberal do século XX, como Friedrich Hayek,
Milton Friedman, Ludwig von Mises e Murray Rothbard — frequentemente reforgam, em suas manifes-
tagbes publicas (virtuais ou presenciais) a questado da ilegitimidade dos tributos e a apologia da sone-
gacao como tatica de desobediéncia civil e de resisténcia justificada aos “abusos fiscais” (confiscato-
rios) perpetrados pelo Estado.
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desafio de delinear a anatomia tedrica do dever fundamental de pagar tributos, como
também de sustentar a sua existéncia perante a ordem juridica nacional e de reforgar

a importancia da sua incorporacao a consciéncia constitucional dos brasileiros.

Trata-se, noutros termos, de endossar a tese que toma o pagamento de tributos, nos
moldes preconizados Nabais (2015, p. 185), como “um dever fundamental, isto €, um
instituto juridico que tem a sua disciplina tragcada no mais alto nivel — ao nivel consti-

tucional —, onde integra a ‘[sub]constituigdo do individuo™. Esse dever traduz-se como
uma expressao do poder tributario, decorrente da soberania fiscal do Estado assente
na Constituicdo, mas que nem por isso pode ser exercido ilimitadamente, eis que se
encontra rigidamente subordinado as normas constitucionais que o disciplinam e sua
fonte ultima e decisiva de legitimidade se conecta aos propésitos de garantir o Estado

Democratico de Direito, a dignidade humana e os direitos e garantias fundamentais.

A questao da existéncia de tal dever, alias — na contraméo do que, talvez, se poderia
intuitivamente supor —, é controversa. Ha na doutrina quem se oponha resolutamente
a admissao de um dever fundamental de pagar tributos inferido da Constituicao Fede-
ral de 1988. E signataria dessa interpretacdo, por exemplo, Martha Ledo (2018, p.
195), para quem o texto constitucional brasileiro ndo prevé um dever fundamental de
pagar tributos, mas um “dever legal de pagar tributos conforme a Constituicao”, carac-
terizacao substantivamente diversa. Em sentido contrario, afirma a autora, da Consti-

tuicao hoje vigente é possivel extrair um “direito fundamental de economizar tributos”.

Os fundamentos que infirmam um tal raciocinio serdo oportunamente apreciados no
curso do presente capitulo. Neste instante, em sede preambular, importa apenas re-
alcar que, ante tais divergéncias tedrico-doutrinarias, nao sao supérfluos os esforgcos
de sustentar argumentativamente a existéncia do dever fundamental de pagar tributos,
deduzido de uma exegese sistematica da Carta Republicana de 1988, esfor¢o ao qual

se tem dedicado insignes e competentes pesquisadores brasileiros.

Num primeiro plano, em que pese o enfoque da analise tomar por centro de referéncia

o direito positivo nacional, sera de relevante auxilio, neste capitulo, o recurso as subs-
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tanciosas contribuigdes oferecidas pela doutrina lusitana acerca da matéria (em con-
sonancia, alias, com a tradicdo notadamente lusoéfila que caracteriza a doutrina cons-
titucionalista brasileira). Além da ja multicitada obra de Nabais (2015), ha importantes
estudos elaborados por Vieira de Andrade (2004), Vitor Faveiro (2002), Jodo Ricardo
Catarino (2009) e Canotilho (2003) que tangenciam a tematica do dever fundamental

de pagar impostos®® e que nao deixardo de ser mencionados.

Na doutrina brasileira, o tema do dever fundamental de pagar tributos foi incorporado
como objeto de relevo académico de maneira retardataria. O crédito do pioneirismo
da recepcgao dessa tese e de sua aplicacdo a Constituicdo Federal de 1988 é devido
a Ricardo Lobo Torres (1998), autor que pavimentou os caminhos aos estudos do

dever fundamental de pagar tributos a luz do ordenamento juridico nacional.

Posteriormente, a partir dos anos 2000, outros autores agregaram essa tematica as
suas reflexdes, seja para asseverar a existéncia desse dever fundamental, seja para
nega-la. Entre os primeiros, destacam-se as obras de Maria Luiza Mendonga (2002),
Marcus Abraham (2007), Marciano Buffon (2007), Leonardo Varella Gianetti (2011) e
Marco Aurélio Greco (2005). Entre os segundos, lves Gandra Martins (2005), Sacha
Calmon Navarro Coelho (2006b), Luis Flavio Neto (2011), Heleno Torres (2012), Luis
Eduardo Schoueri (2017) e Martha Leao (2018).

A problematica do dever fundamental de pagar tributos foi também tomada como ob-
jeto de estudo em recente obra coletiva organizada por Rocha e Godoi (2017), que
conta com outros articulistas como Carolina Ferraro, Gustavo Schwartz, Erico Vi-
nhosa, Carlos Alexandre Campos, Alessandro Cardoso e o ja citado Leonardo Gia-
netti. A linha mestra do livro consistiu em examinar os conceitos, os fundamentos e o

conteudo do dever fundamental de pagar tributos — num constante paralelo entre Bra-

65 Verifica-se, neste ponto, uma relevante diferenga terminoldgica vigente nas doutrinas portuguesa e
brasileira, lastreada nas singularidades dos respectivos ordenamentos juridicos sobre os quais cada
uma se debruga. Em Portugal, é pacifica a caracterizagdo do dever em tela como “dever fundamental
de pagar impostos”, em oposi¢do do que se nota no Brasil, em que prevalece a nomenclatura do “dever
fundamental de pagar fributos”. As razdes em que se ampara essa distingdo terminoldgica ser&o abor-
dadas logo no primeiro topico do corrente capitulo.
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sil e Portugal — e avaliar como esse preceito constitucional vem influenciando a juris-
prudéncia nacional, especialmente a do STF, que dele se tem valido nas fundamen-

tagdes de suas decisdes com uma cada vez maior frequéncia.

Com efeito, ainda que sob diferentes o6ticas, o fato € que vem ganhando for¢a o debate
relacionado a figura do dever fundamental de pagar tributos na doutrina brasileira. Em
linhas gerais, 0 estudo dessas divergéncias doutrinarias servira ao esquadrinhamento
das fun¢des desempenhadas pelo pagamento de tributos — na condigdo de um dever
fundamental — no ambito de um Estado Democratico de Direito, o que pressupora uma

atilada investigacao de sua configuragao tedrico-dogmatica a luz da Carta de 1988.

O percurso do capitulo, em vista desses objetivos, abrangera as seguintes etapas: (1)
o esclarecimento terminoldgico do dever fundamental em tela: se de pagar impostos,
como em Portugal, ou se de pagar tributos, como nomeia a doutrina brasileira; (2) a
analise dos custos dos direitos fundamentais e do carater fiscal do Estado brasileiro,
que Casalta Nabais toma como pressuposto da existéncia do dever fundamental de
pagar impostos/tributos; (3) o estudo das fontes e fundamentos de legitimagao da tri-
butacéo e do dever fundamental de pagar tributos no Estado Democratico de Direito;
(4) o exame da configuragao tedrico-dogmatica do dever fundamental de pagar tribu-
tos na Constituicdo brasileira, se¢cdo na qual sera abordada a interacdo daquele dever
fundamental com outros principios constitucionais (como os da solidariedade, da iso-
nomia e da capacidade contributiva) e com os limites constitucionais ao poder de tri-
butar; (5) a investigagdo das consequéncias juridicas e praticas do reconhecimento
do dever fundamental de pagar tributos como preceito constitucional autbnomo na
ordem juridica nacional; e, por fim, (6) uma breve abordagem da aplicagao do dever

fundamental de pagar tributos na jurisprudéncia do STF.

2.1 DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR IMPOSTOS OU DEVER FUN-
DAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS?
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O estudo do dever fundamental de pagar tributos no Brasil perpassa uma importante
quest&o preliminar de natureza terminolégica. E que em Portugal, nascedouro da dou-
trina que trouxe a lume esse tema, fala-se em “dever fundamental de pagar impostos”,
e nao de “pagar tributos”. A base dessa opgado metodoldgica somente podera ser ple-
namente compreendida no decurso do capitulo, mas alguns de seus aspectos podem
ser ja antecipados. O primeiro deles € que, originalmente, um dos caracteres consti-
tutivos do dever fundamental em exame é a unilateralidade da(s) espécie(s) tributarias
em que consiste(m) o seu objeto. E, como sabido, é na figura do imposto que se des-

cobre a classica figura em que se exprime tal propriedade tedrico-dogmatica.

Ao escoliar a principal obra de Casalta Nabais, Sergio André Rocha (2017a, p. 30) é
taxativo: sua teoria “nao pode ser reconduzida a existéncia de um dever fundamental
de pagar tributos”. Isso porque um dos pressupostos do modelo tedrico edificado por
Nabais € a relagao direta entre o dever fundamental em tela e a configuracédo do que
ele designa por “Estado Fiscal”, tipo ideal dos Estados Modernos que se estruturam
financeiramente a partir, principalmente, da arrecadacao de impostos, a diferenca do
que o mesmo autor qualifica de “Estado Tributario”, lastreados, de maneira primordial,
no recolhimento de tributos bilaterais, como taxas e contribui¢cdes especiais. Certo é
que, neste ultimo modelo — o do Estado Tributario —, espaco nao ha para um dever
fundamental nos moldes apregoados por Nabais.

Sucede que o ordenamento juridico-tributario brasileiro apresenta singularidades re-
levantes quando comparado ao portugués. A Constituicdo Federal de 1988 conferiu
notdria énfase as chamadas contribuicées, usualmente subdivididas em quatro espé-
cies: (a) sociais, (b) contribuicbes de intervencdo no dominio econdmico (CIDE), (c)
contribuicdes de interesse de categorias profissionais ou econémicas®® e (d) ilumina-
¢ao publica. Varias delas, entretanto, ndo possuem o carater sinalagmatico que, a

rigor tedrico, distinguem a contribuicdo enquanto espécie tributaria.

Assim, ao observar o “agigantamento da figura das contribuigdes sociais” sob a égide

do texto constitucional hoje em vigor, Sérgio André Rocha (2017a, p. 49) entende que

66 Em relagdo a esta modalidade, deve-se lembrar que a Lei n° 13.467/2017, epitetada “Reforma Tra-
balhista”, extinguiu a contribuicao sindical obrigatodria, providéncia cuja constitucionalidade foi confir-
mada pelo STF no bojo do julgamento da ADI n°® 5.794, ocorrido em junho de 2018.
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nao se pode reduzir o objeto do dever fundamental em aprego ao pagamento de im-
postos apenas, visto que muitas dessas “contribuicées hoje previstas no ordenamento
brasileiro seriam verdadeiros impostos disfargcados de contribui¢ao”. Funda, entao, o
seu raciocinio na premissa de que “o conceito de impostos n&o é formal, mas subs-
tancial” (ROCHA, 2017a, p. 30).

Percorrendo esta mesma senda Carlos Alexandre Campos (2017, p. 157) afirma que,
“no Brasil, apds a Constituicao de 1988, o Estado Social Fiscal ndo é apenas o Estado
de Impostos, mas também o Estado de Contribuicdes nao retributivas, que passaram
a integrar a fiscalidade do Estado”. E acrescenta que varias delas ostentam todas as
caracteristicas de imposto, em especial as contribui¢cdes sociais de seguridade social
dos empregadores. Ao analisar dados oficiais de 2015, o autor constatou que 34,95%
de toda a arrecadagao da Unido naquele ano correspondeu ao orgamento da seguri-
dade social. Ante tais estatisticas, arremata o raciocinio: “nao revertendo em qualquer
beneficio ao destinatario do dever, essas contribuicbes assumem a nota da unilatera-
lidade, sendo exigidas com suporte na solidariedade social e conforme a capacidade
econdmica dos contribuintes” (CAMPQOS, 2017, p. 158).

Também Leonardo Gianetti (2017, p. 230), mediante cuidadosas analises estatisticas,
afirma que uma particularidade importante do sistema tributario brasileiro “é a existén-
cia das contribuicbes como espécie tributaria autbnoma e distinta dos impostos, sendo
certo que as contribuicdes sociais de competéncia privativa da Unido s&o presentes e
relevantes no cenario brasileiro, especialmente em termos orcamentarios”, razao pela
qual “ndo é adequado, no Brasil, limitarmos o dever fundamental aos impostos, tal

qual é tratado em Portugal’.

Ademais, é preciso rememorar que, no sistema tributario portugués, na contraméo do
que se divisa no brasileiro, as taxas e contribuicbes ndo estdo sujeitas ao mesmo
regime juridico dos impostos, o que justifica 0 movimento de Casalta Nabais de exclui-
las do seio do que chama de (sub)Constitui¢ao fiscal, peculiaridade que nao pode ser

desprezada quando cotejados ambos os sistemas.
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Note-se, outrossim, que ndo s6 em Portugal como em outros paises, a tendéncia aqui
delineada parece ganhar corpo, visto que é do préprio Nabais (2017, p. 276) a afirma-
cao, proferida em 2017, que, “além da procura das mencionadas novas manifestacoes
de capacidade contributiva a que os impostos possam atrelar-se, assistimos ao re-
curso a multiplicagao de figuras tributarias que, embora geralmente designadas por
taxas ou contribui¢cdes, ndo passam de impostos que ndao ousam dizer seu nome”. O
autor assinala que, nesses casos, nos quais ausente se faga o aspecto da retributivi-
dade, deve-se reconduzir tais figuras tributarias exoticas ao conceito constitucional de

imposto (referindo-se, evidentemente, em tal contexto, ao caso portugués).

Nao se pode deixar de registrar que a doutrina tem admoestado duramente o legisla-
dor brasileiro por deformar a técnica e a dogmatica juridico-tributaria ao engendrar tais
categorias hibridas. Lobo Torres (2007, p. 518), em suas diatribes dirigidas as contri-
buigdes sociais incidentes sobre faturamento e lucro das empresas, fala em “figuras
anOGmalas incompativeis com o verdadeiro conceito de contribuigdo”, tendo em conta
faltar as mesmas a “caracteristica contraprestacional tipica das contribui¢cdes especi-

ais”, o que permite trata-las como “impostos com destinacao especial’.

As razbes geralmente apontadas para o uso e abuso dessas figuras séo o fato de as
contribuigdes sociais previdenciarias ndo se sujeitarem ao principio da anterioridade,
por forca do artigo 195, § 6°, CF, e, também, a “falta de previsdo constitucional da
partilha do produto da arrecadagao dessas contribuicbes com os demais entes fede-
rativos” (CAMPOS, 2017, p. 173).

Com efeito, dada a auséncia de bilateralidade de varias das contribui¢cdes sociais pre-
vistas na Constituicdo Federal, refor¢cada e legitimada por mecanismos juridicos inso6-
litos como a chamada Desvinculagao de Receitas da Unido (DRU), Sergio André Ro-
cha conclui que tais tributos, por possuirem uma tipica feicdo de impostos, devem ser

integrados ao escopo do dever fundamental estudado. Em seus argumentos:

A principal diferenga existente entre o ordenamento patrio e o portugués —
analisado pela obra de Nabais — se da pelo fato de a Constituigdo lusa de
1976 nao ter dado énfase exacerbada as contribuigdes sociais verificadas na
Constituicao brasileira de 1988 e suas posteriores emendas. Assim, ao invés
de falarmos em dever fundamental de pagar impostos como contrapartida as
prestacdes positivas oferecidas pelo Estado em favor da sociedade, no Brasil
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ha que se falar em dever fundamental de pagar tributos, haja vista que grande
parte das atividades tradicionalmente atribuidas ao Estado s&o financiadas
pelo produto da arrecadagao das contribui¢gdes sociais (ROCHA, 2017a, p.
62).

Ademais, ndo se pode tergiversar a percep¢ao de que os principios da solidariedade,
da isonomia e da capacidade contributiva ndo assomam como fonte de uma espécie
particular de tributo — na hipétese, o imposto —, mas de todas as espécies tributarias
tipificadas no Sistema Tributario Nacional consagrado na Constituicao Federal. Inter-
pretacao diversa — ao menos no caso brasileiro —, que pretendesse reduzir o conteudo
do dever fundamental de pagar tributos a uma espécie tributaria unica, culminaria na
ruptura da coeséao sistémica que a Carta Republicana buscou conferir as atividades
fiscais desempenhadas pelo Estado. Nesse passo, pode-se considerar que mesmo
as taxas, sem embargo de sua faceta contraprestacional, pela mera potencialidade de

originar prestacdo de servigos, ja denota, em algum grau, um ideal de solidariedade®’.

Assim, como todos os tributos estao sujeitos, via de regra, a um mesmo regime juridico
constitucional, conceber apenas o pagamento de impostos como objeto do dever fun-
damental em questao implicaria, como efeito colateral aparente, o estabelecimento de
uma gradacgao/diferenciagdo no grau de compulsoriedade ou mesmo de fundamenta-
lidade do recolhimento das diversas espécies de tributo, compreensao que sob ne-
nhuma o6tica poderia prosperar.

Ainda que os impostos se afigurem o elemento central do Sistema Tributario brasileiro,
maxime em termos arrecadatorios e orcamentarios, € imperioso reconhecer que todos
os demais tributos, independentemente do carater de unilateralidade, igualmente in-
tegram o escopo e o conteudo de um dever fundamental intimamente associado ao
ideal de cidadania fiscal, motivo pelo qual ndo podem ter subtraido o seu nivelamento

em termos de fundamentalidade constitucional.

Saliente-se que tais reflexdes, as quais representam uma inovagao em relagao a obra
de Casalta Nabais no contexto de sua transposi¢ao a ordem juridica brasileira, encon-

tram fiel reflexo, uma vez mais, no competente magistério de Rocha:

67 Cite-se, como exemplo, o pagamento de taxas pelo poder de policia, regulado no artigo 78 do CTN.
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Ademais, parece-nos possivel dar um passo adiante na teoria de Casalta Na-
bais para considerar que todos os tributos, mesmo aqueles que a doutrina
normalmente considera contraprestacionais, como é o caso das taxas, refle-
tem um dever fundamental do contribuinte, especialmente diante da posigao
que vai se consolidando na doutrina brasileira e das decisdes do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que todos os tributos sédo informados pelo prin-
cipio da capacidade contributiva. Mesmo que os impostos tenham um papel
central no financiamento das despesas indivisiveis no Estado Fiscal, o dever
fundamental de pagar tributos vinculados ao financiamento de despesas divi-
siveis ndo parece ser menos fundamental. Trata-se igualmente de um dever
de cidadania fiscal, de modo que nao parece equivocada a referéncia a um
dever fundamental de pagar tributos (ROCHA, 2017a, p.39).

Assentado tal parametro terminoldgico, tem-se que, nalgumas partes do texto, far-se-
a presente uma ineliminavel ambiguidade, posto que a obra que servira de principal
referencial teérico ao desenvolvimento do capitulo coarcta o &mbito de conteudo do
dever fundamental de pagar tributos, o qual aqui, contrariamente, se buscara alargar.
Desse modo, embora em muitas alusdes, textuais ou ndo, a obra de Casalta Nabais
(2015) conste, de maneira privilegiada, a figura dos impostos, é preciso ter em conta
a clareza dos axiomas terminologicos ora fixados: se o referido autor trata de um dever
fundamental de pagar impostos, a categoria que ha de balizar todas as analises desta

tese é, consciente e motivadamente, a do dever fundamental de pagar tributos.

2.2 0S CUSTOS DOS DIREITOS E A FISIONOMIA FISCAL DO ESTADO
BRASILEIRO

Constitui irremovivel premissa da formulagéo tedrica do dever fundamental de pagar
impostos proposta por Casalta Nabais a empirica constatagdo de que todos os direitos
acarretam custos para sua concretizagdo. Embora seja possivel cogitar — num espec-
tro lato sensu — a existéncia de custos nao financeiros para a manutengao e funciona-
mento do Estado (eis que todo cumprimento de deveres fundamentais implica custos
pessoais aqueles que figuram como seus destinatarios), em se tratando do dever fun-
damental de pagar tributos, nao ha figura mais relevante que a dos custos de natureza

econdmica, denominados por Nabais (2004, p. 19) de “custos em sentido estrito”.



148

Essa é, certamente, a mais visivel dimensao dos dispéndios imprescindiveis a sobre-
vivéncia e a efetividade do Estado Democratico de Direito, enquanto comunidade po-
litica organizada, arquétipo ao qual se pretendem amoldar praticamente todos os Es-
tados contemporaneos, ao menos no Ocidente®®. Ergue-se, aqui, a relagdo-base que
ha de matrizar todas as analises que compdem o presente capitulo: os custos dos

direitos e — a sua exigéncia imediata — o dever fundamental de pagar tributos.

As substanciais metamorfoses histéricas experimentadas pelo mundo ocidental no ul-
timo século provocaram um deslocamento do centro de gravitacdo do célebre con-
ceito, invocado por Max Weber (1997, p. 42-43), do Estado moderno como uma insti-
tuicdo politica que, no interior dos limites de determinado territorio, exerce com éxito

o monopodlio legitimo da violéncia fisica.

Se esse ultimo atributo (monopdlio da violéncia legitima), seguramente, continua a ser
um trago constitutivo dos Estados modernos — e isso ndo se pde em questao —, apos
toda sorte de abusos e autoritarismos repetidamente referidos alhures, os seus as-
pectos realmente decisivos, sob o ponto de vista funcional, passaram a ser a afirma-
cao/concretizagao de direitos fundamentais e — mais contemporaneamente — a positi-
vagao/exigéncia (segundo parametros constitucionais objetivamente estabelecidos)
de deveres também fundamentais, com destaque para o fato de estes ultimos, apesar
de sua autonomia categorial, servirem, em ultima plano, ao propdsito de garantir a

concretizacao e a plena fruicao dos primeiros.

Nessa linha, sob pena de sacrificio da racionalidade e do senso pratico da abordagem,
nao se pode descolar da adverténcia de Nabais (2004, p. 19): todos os direitos, por
nao serem “produtos da natureza ou dadivas divinas”, carecem de cooperagao social

e da satisfacdo das responsabilidades individuais, ndo podendo ser suficientemente

68 Nao se justifica por qualquer razéo etnocéntrica a restrigdo de referéncias como a do texto — vincu-
ladas aos ideais democraticos — ao “Ocidente”, como se se sugerisse que as sociedades ocidentais
sdo democraticas e avangadas e as orientais, em qualquer de suas variantes, autoritarias e atrasadas.
Em realidade, trata-se do simétrico oposto: entender que o processo historico em que tiveram lugar os
fendmenos politicos e econdmicos analisados na tese — sintetizados na férmula institucional das “de-
mocracias liberais” — ndo é universal nem deterministico; antes diz respeito somente a Europa e as
Américas por suas peculiaridades historicas. Disso decorre o reconhecimento de que os povos orientais
tém a sua proépria historia e as suas proprias dindamicas sociopoliticas, que ndo se subordinam nem
tomam por espelho ideal os processos sécio-histéricos do hemisfério oposto, como frequentemente a
sobranceria colonial e imperialista — mormente norte-americana e europeia — propende a compreender.
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protegidos e efetivados por um Estado claudicante e debilitado. Com efeito, insiste o
autor, é desde logo imperativo destruir o mito da autorrealizacdo dos direitos: todos
eles — mesmo as mais classicas liberdades individuais (as chamadas liberdades ne-
gativas) — pressupdem custos publicos e comunitarios cuja satisfagdo condiciona de-

cisivamente a consecucao dos objetivos e diretrizes tracados no texto constitucional.

Pde-se em causa, entdo, a necessidade de desvelar a “face oculta dos direitos funda-
mentais”, rompendo o involucro mistico, consubstanciado nas concepgdes de “gratui-
dade” ou de “direitos sem custos”, em que algumas anacrbénicas compreensdes ainda

insistem em enclausura-los. Conferindo ao autor a palavra, |é-se que:

Em conclusao, a outra face ou a face oculta dos direitos fundamentais revela-
se nos deveres fundamentais ou custos /ato sensu dos direitos. Os deveres
ou custos dos direitos outra coisa ndo sdo senao a responsabilidade comuni-
taria que os individuos assumem ao integrar uma comunidade organizada,
mormente uma comunidade organizada no estado (moderno), o que faz os
individuos verdadeiras pessoas, ou seja, membros ao mesmo tempo livres e
responsaveis da sua comunidade.

(-]

Uma ideia que, transitando do plano geral dos deveres fundamentais ou cus-
tos lato sensu dos direitos para o plano mais particular dos custos financeiros
publicos dos direitos, nos conduz forgosamente a conclusédo de que fodos os
direitos fundamentais tém custos financeiros publicos. Por isso, do ponto de
vista dos custos comunitarios, que o mesmo ¢ dizer do ponto de vista dos
custos para os contribuintes tradicional e arreigada distingao dicotdbmica,
quando ndo mesmo maniqueista, entre direitos negativos ou direitos de liber-
dade e direitos positivos ou direitos de prestagdes, ndo faz o menor sentido
(NABAIS, 2004, p. 26).

A assimilagao das licdes de Nabais (2004, p. 29) reconduz, pois, a necessidade de se
perquirir uma teoria dos direitos fundamentais que “pretenda naturalmente espelhar a
realidade jusfundamental com um minimo de rigor”, o que nao se pode fazer prescin-
dindo da dimenséo dos custos (notadamente os materiais) que a concretizacao de tais
direitos necessariamente demanda. Consoante chama atengdo Marco Aurélio Greco
(2005, p. 182), se ndo ha como raciocinar sobre direitos fundamentais sem examinar
os equivalentes deveres, como tantas vezes ja se afirmou nesta tese, “isso coloca em
pauta o tema do dever fundamental de pagar tributos, como condigdo necessaria da

propria existéncia do Estado querido pela sociedade”.
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Nesse sentido, descartadas formulas nefelibaticas nos planos da edificagao e do apri-
moramento do Estado Democratico de Direito idealizado pela Constituicao Federal de
1988, ndo se pode supor qualquer via alternativa a tributagao, sustentaculo essencial
de reproducao e funcionamento dos Poderes constituidos e, por conseguinte, da pro-
mocao de direitos. Ao se pdr em questao o dever fundamental de pagar tributos, o que
esta em jogo, portanto, é o proprio ideal de autogoverno coletivo, conquista democra-
tica histdrica dos povos do Ocidente, do qual decorre a constatacéo de que so estara
apto o Estado a execucao das substanciais tarefas de que se encontra incumbido se
se socorrer dos recursos materiais produzidos coletivamente pelos particulares, sem-

pre segundo os rigidos regramentos juridicos insculpidos no texto constitucional.

Sobre um tal aspecto, explicam Gilmar Medes e Paulo Gustavo Gonet Branco que:

A construgao do Estado Democratico de Direito, anunciado pelo art. 1°, passa
por custos e estratégias que vao além da declaragéo de direitos. Nao ha Es-
tado Social sem que haja também Estado Fiscal, s&o como duas faces da
mesma moeda. Se todos os direitos fundamentais tém, em alguma medida,
dimenséao positiva todos implicam custos [...]. O tributo, principal forma de
receita publica do Estado Moderno, revela-se componente fundamental de
sua estrutura, bem como do modelo econémico adotado no pais. A efetivagao
dos direitos fundamentais, declarados e assegurados na Constituigdo, ndo se
faz sem o dispéndio de recursos, fato que nao se limita aos direitos prestaci-
onais. Dessa forma, o tema de tributagdo conecta-se com o préprio cerne da
Constituicdo, os direitos e as garantias fundamentais (MENDES; BRANCO,
2016, p. 1423-1424).

Nao podem subsistir, destarte, formulacgdes tedricas da tributacdo que a tomem como
um fim em si mesma (leia-se: como um objetivo primario), porquanto s6 pode ela se
constituir legitimamente como meio (isto é, como instrumento) para que o Estado dis-
ponha das condigdes de cumprir os objetivos, missdes e valores pactuados na Cons-

tituicdo. E partindo da premissa dos custos dos direitos que Vinhosa aduz:

A conclusao que decorre dessa abordagem é intuitiva: se a construgéo da
Republica é uma tarefa atribuida a todos e a tributagao representa a principal
forma de financiamento do Estado Fiscal, torna-se absolutamente impossivel
conceber-se, tanto no aspecto estrutural quando no aspecto substancial, um
Estado que implemente valores, objetivos e direitos sem que haja o paga-
mento de tributos (VINHOSA, 2017, p. 113).

Ha no trecho transcrito uma alusao que traduz um dos conceitos centrais na teoria de

Nabais: o Estado Fiscal. Nao se trata, propriamente, de um modelo sociopolitico de
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Estado, que figure como uma alternativa, por exemplo, ao Estado Liberal, ao Estado
Social ou aos Estados Autoritarios em qualquer de seus matizes. A faceta fiscal de
um Estado diz respeito a categorizagado diversa, que toma por polo de referéncia as

formas de financiamento das atividades publicas por ele levadas a cabo.

Em um tal quadro de compreensao, os arquétipos dos quais o Estado Fiscal, em ver-
dade, se aparta sdo os que Nabais denomina “Estado Proprietario” (ou “Patrimonial”),
“Estado Produtor” e “Estado Empresarial”, logo adiante sumariados. O fato é que, sem
a existéncia de um Estado com semblante fiscal, ndo ha que se falar em dever funda-
mental de pagar impostos/tributos, motivo pelo qual a doutrina afirma-o — o Estado

Fiscal — como um auténtico pressuposto de existéncia daquele dever.

Por Estado Fiscal se concebe “aquele cujas necessidades financeiras sdo essencial-
mente cobertas por impostos”, donde “facilmente se compreende que ele tem sido (e
€) a regra do estado moderno” (NABAIS, 2015, p. 191-192). Seu atributo distintivo
consiste, pois, na primordialidade do imposto — destacada a sua a natureza de tributo
unilateral — enquanto fonte de custeio das tarefas estatais. Formulando por via nega-
tiva a mesma ideia, tem-se que o assento do Estado em fontes materiais de sustento
diversas dos impostos — sejam tributos bilaterais (de que s&o exemplo maior as taxas),
sejam atividades objeto de exploragéo direta pelo Poder Publico — finda por dele sub-
trair a fisionomia fiscal e, consequentemente, a aptidao para viabilizar a existéncia de

um dever fundamental de pagar impostos/tributos na ordem juridica.

Esta ultima afirmacao fornece a pista que permite distinguir o Estado Fiscal dos outros
trés arquétipos institucionais, mencionados linhas atras, sob a ética da modalidade de

financiamento das atividades publicas (Estados Proprietario, Produtor e Empresarial).

Reputa-se “Proprietario” o Estado cuja fonte de custeio principal consiste em recursos
integrantes do proéprio patriménio publico, e ndo de receitas oriundas das atividades
privadas, como se viu ocorrer com o protétipo do Estado moderno — o Estado absoluto

(dinastico) iluminista —, o qual se embasou fundamentalmente em riquezas acumula-
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das durante a era medieval e, na sequéncia, em receitas oriundas de atividades mer-
cantis (no caso lusitano, o comeércio ultramarino e a exploragéo mineral nas colénias)

hegemonizadas pela prépria Coroa.

O Estado Produtor, de outra parte, caracteriza-se pelo monopdlio publico das ativida-
des produtivas, as quais sao controladas pelo Estado mediante a supressao da pro-
priedade privada (estatizagdo da economia), fendbmeno testemunhado nas multiplas
experiéncias do socialismo real no curso do século XX. Por ultimo, por Estado Em-
presarial se concebe aquele cuja base financeira deriva da exploragao direta de pro-
dutos primarios e matérias-primas (petrdleo, ouro, gas natural etc.) pelo Poder Pu-
blico, dispensando os cidad&os de custearem com o pagamento de impostos o essen-
cial das atividades publicas (NABAIS, 2015, p. 193).

O Estado Fiscal, entdo, estrutura-se sob alicerces diversos. Se nos outros arquétipos
estatais lastreados em economias de Estado se verifica um financiamento autbnomo
(ou seja, pelo préprio ente publico), no Estado Fiscal o financiamento é heterbnomo,
posto que a arrecadacgao se opera incidindo sobre as atividades e empreendimentos
exercidos pelos particulares, donde advém o dinheiro administrado e aplicado para
cobrir as suas necessidades materiais e executar as missdes constitucionais que lhe
competem (NABAIS, 2017, p. 270).

Ricardo Lobo Torres (1991, p. 14), valendo-se de classificagdo menos complexa, pro-
pde uma dicotomia que antagoniza o Estado Fiscal apenas ao Estado Patrimonial,
assinalando sobre este ultimo que a sua “dimenséo principal — que lhe marca o préprio
nome — consiste em se basear no patrimonialismo financeiro, ou seja, em viver funda-
mentalmente das rendas patrimoniais ou dominiais do principe, s6 secundariamente

se apoiando na receita extrapatrimonial de tributos”.

Na leitura de Lobo Torres (2009, p. 520-521), o Estado Fiscal, do ponto de vista his-

torico, é produto da modernidade e coincide com o préprio Estado de Direito®?, de

69 Explica Lobo Torres (2009, p. 522) que “so6 o Estado que cultiva a igualdade e a legalidade, no qual
o poder tributario j& nasce limitado pela liberdade, e que, ao mesmo tempo, necessita de recursos
provenientes da economia privada, mais abundante que os da polis e das comunidades medievais, é
que se pode classificar como Estado Fiscal”.
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modo que nao se pode achar nenhuma configuragao politico-institucional congénere
em eras pretéritas da histéria humana. O Estado Fiscal, em sua primitiva forma, ex-
primiu-se sob as vestes do Estado Liberal e, mesmo em suas mutagdes ulteriores,

necessariamente pressupode a liberdade de mercado.

A analise desenvolvida pelo saudoso professor brasileiro encontra fiel reflexo na licao
de Casalta Nabais. Este ultimo sublinha que foram dois os tipos principais de Estado
Fiscal ao longo de sua evolugdo. Primeiramente, o Estado Fiscal Liberal, dinamizado
pelo escrupulo de neutralidade econémica e social, donde a sua dimensao miniatural,
em que a arrecadacao tributaria, de estreitas medidas, punha-se a servico, essencial-

mente, da defesa dos direitos de propriedade e liberdade (individual e de mercado).

A ele sucedeu, historicamente, o Estado Fiscal Social, ja este marcado por uma pre-
ocupacao com o funcionamento global da sociedade e da economia, cuja faceta as-
sistencialista (dai a designagdo Estado-providéncia) demanda(va) uma tributagcao
alargada, capaz de corresponder a concretizagao de direitos sociais (NABAIS, 2015,
p. 194).

Disso se nota que a caracterizacao do Estado Fiscal ndo se esteia em tracos propria-
mente politicos. Tanto o Estado liberal quanto o Estado social — e também assim qual-
quer outra conformacao politico-institucional alternativa —, se se sustentarem precipu-
amente na arrecadacéo de impostos para reproduzirem-se, terdo caracterizadas a sua
feicao fiscal e em todos eles podera potencialmente vigorar, no plano juridico-consti-
tucional, um dever fundamental de pagar impostos/tributos, conquanto em extenséao e
intensidade variaveis, a direta proporgcéo dos encargos sociais atribuidos pela Consti-
tuicdo ao Poder Publico e, consequentemente, do peso e da dimensdo deste Poder
no conjunto da sociedade. O eixo constitutivo do Estado Fiscal, portanto, como dito
acima, diz respeito somente aos mecanismos centrais de seu custeio material, isto €,

se consistentes na arrecadacao de impostos ou se em bases econdmicas alternativas.

Se ha, com efeito, uma relagao genética entre liberdade e Estado Fiscal, pde-se como
axioma desta equacao uma irredutivel e essencial separacdo entre Estado e socie-
dade (NABAIS, 2015, p. 195). E dizer: ndo pode existir Estado Fiscal sem liberdade
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de mercado e iniciativa privada, pois a alternativa diversa seria concentrar as potenci-
alidades econbmicas e produtivas nas maos do Estado, o que, como se vem de dizer,

desnatura o proéprio atributo da “fiscalidade”.

Nao se trata, contudo, sublinha o autor, de uma separac¢ao absoluta ou uma oposi¢céo
total entre ambas as esferas, como era moda apregoar nos tempos da hegemonia
liberal oitocentista, mas de uma separagéo que distribua com clareza as fungdes so-
ciais: ao Estado cabe a preocupacado com a politica e as suas dindmicas peculiares;
a sociedade civil incumbe o protagonismo na realizagdo das atividades econémicas
produtivas’® (NABAIS, 2015, p. 195).

E evidente que a positivacdo de tal dualismo ndo logra a interdicdo das intervencées
do Estado nos dominios particulares, ordenacao que implicaria mesmo a suplantagao
de sua soberania politica. Certamente subsiste um ponto de interse¢cao entre ambas
as esferas, afinal as proprias tendéncias macroeconémicas de uma nagao sao direta-
mente mediadas pelas lutas politicas e a sua condugao ha de ser insubstituivelmente
comandada pelo Estado. O que tal exigéncia cuida de delinear é o principio da subsi-
diariedade (ou supletividade), segundo o qual ndo pode o Estado, a pretexto de regu-
lar a economia, substituir os particulares na tarefa de protagonizar o exercicio de em-
preendimentos e atividades produtivas, obliterando o primado das liberdades individu-

ais e de iniciativa e introduzindo tendéncias de travagem da prépria l6gica econdmica.

Significa por outras palavras afirmar que as a¢des — leia-se: intervengdes — do Estado
no campo econdmico so se justificam constitucionalmente quando dirigidas a preser-
var ou fomentar o equilibrio global das dindmicas socioeconémicas, dado o seu cara-

ter excepcional ou, melhor, subsidiario.

Evidentemente, ndo poderia ser suprimida tal possibilidade interventiva — como defen-
dem lisergicamente algumas correntes radicalizadas, as quais pretendem, em ultima

instancia, a propria aboligdo do Estado —, visto haver provas empiricas sobrantes no

70 Casalta Nabais lembra que essa “divisdo de tarefas” se expressa na ordem constitucional portuguesa
pelo principio da subordinagao dos poderes econémicos ao poder politico, previsto no artigo 80°, alinea
“a”, da Carta Portuguesa, cujo significado € o garantir a prevaléncia do poder democraticamente legiti-
mado sobre o poder fatico invariavelmente acumulado pelos grupos economicamente dominantes.



155

processo historico de que o mercado autorregulado, unilateralmente regido pelos ape-
tites selvagens do lucro, tende a concentragao brutal de riquezas, o que finda por
esterilizar ou debilitar a propria l6gica da concorréncia (capitalismo monopolista); a
producao de desigualdades sociais em niveis colossais, que eliminam qualquer velei-
dade de estabilidade comunitaria; a8 degradacéo aniquiladora do meio ambiente, que
pde em risco, sendo o género humano, a saudavel existéncia das geragbes atuais e
futuras; e a exploracao predatdria da forga de trabalho, que rompe qualquer equilibrio

possivel da relagao entre capital e trabalho.

Em um tal quadro, a separacéao entre Estado e sociedade civil preconizada por Casalta
Nabais (2015, p. 197), ao repousar como pressuposto de existéncia do Estado Fiscal,
nao obsta a que o Poder Publico aja positivamente para “controlar e corrigir o préprio
processo da atividade econdmica, de modo a que o mesmo n&o ponha em perigo
outras atividades (dai a acgao do estado traduzida na inspecgao empresarial, na pro-
teccao do ambiente, etc.); para impedir “desenvolvimentos culturalmente indesejaveis
(dai a acgao estadual de planeamento e ordenamento do territorio, de protegdo do
patrimonio cultural, etc.)”; ou para “corrigir os resultados da reparticdo dos rendimen-
tos e patriménios decorrentes do processo econémico, quando 0s mesmos sejam in-
defensaveis do ponto de vista da justica” (NABAIS, 2015, p. 197).

Em suma, a divisao entre Estado e sociedade em dois polos paralelos e relativamente
autdbnomos atende a um propdsito fundamental: vedar que o Poder Publico usurpe da
sociedade civil o protagonismo na producao de riquezas — desfigurando-se enquanto
Estado Fiscal ao asfixiar a iniciativa privada e as liberdades individuais —, de maneira
a prevenir a subversido da ordem econémica constitucional e evitar a indugao de de-
bacles econémicas que acabem por solapar as préprias fontes e bases materiais de

sua existéncia. Concedendo novamente a palavra ao autor portugués, tem-se que:

A separagdo em causa ndo so permite a realizagédo estadual dos interesses
gerais, como impede automaticamente que a sua realizagdo subverta o sis-
tema econdmico auténomo (ou livre). E que, tendo o estado fiscal um inte-
resse proprio, se bem que indirecto, nas receitas da economia, ele ndo pode,
a titulo das suas tarefas de controlo e correc¢ao ou a qualquer outro, afectar
inteiramente a produtividade da economia. E que as suas missdes de orde-
nagao e providéncia, assim como os seus objectivos sociais e culturais, ape-
nas podem ser prosseguidos se e na medida em que o sector produtivo se
mantenha duradouramente numa situagéo de propiciar os meios necessarios
as tarefas comunitarias. Pois um estado que, através da regula(menta)cao
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exacerbada ou de impostos exagerados, estorve, paralize [sic] ou destrua a
produtividade da economia, destroi-se como estado fiscal, pois que, ao minar
a sua base, mina, ao fim e ao cabo, automaticamente a sua propria capaci-
dade financeira (NABAIS, 2015, p. 198).

Essa confluéncia entre fiscalidade e liberdade de mercado da conta porque a maioria
esmagadora dos Estados Democraticos hoje sdo Estados Fiscais: com ela se cria um
equilibrio dinamico entre Estado e sociedade civil, tanto do ponto de vista dos poderes
quanto da divisao funcional de tarefas sociais, equilibrio tal que os sistemas monistas
dificilmente logram atingir exitosamente. Nesse passo, conclui sinteticamente o autor
que a estatalidade fiscal traduz apenas essa “separacao fundamental entre estado e
economia e a consequente sustentacao financeira daquele através da sua participa-

¢cao nas receitas da economia produtiva pela via do imposto” (NABAIS, 2015, p. 186).

No entanto, pontua ndo ser essa a Unica arquitetura institucional possivel dos Estados
contemporaneos que se valem de mecanismos de tributagdo, dada a improvavel, mas
potencial hipétese de se edificar o que ele designa de “Estado Tributario”, assim iden-
tificado aquele que, em termos financeiros, estriba-se predominantemente em tributos
bilaterais, como as taxas, as contribui¢ées especiais etc. (NABAIS, 2015, p. 199). Nao
obstante, a regra quase absoluta nos tempos que correm prossegue sendo, nao por
acaso, o Estado Fiscal, haja vista que a maior parte dos bens e servigos que se espera
dos Poderes Publicos é insuscetivel de individualizagdo de seus utentes (saude, edu-

cacgao, defesa, etc.), tal qual a habitualidade indica nos casos de tributagao bilateral.

Nao triunfa na doutrina nacional qualquer duvida de que o Estado brasileiro, modelado
pela Constituicao de 1988, amolda-se ao tipo ideal do Estado Fiscal. Sao trés os fun-
damentos que suportam essa afirmacgao. O primeiro, formulado por Gianetti (2017, p.
245), mediante atilada analise dos dados estatisticos oficiais, € a de que “as receitas
tributarias sao muito superiores as demais, advindas da exploracido de bens e ativos
da Uniao”. O segundo exprime-se na constatacéo de que, dentre tais receitas tributa-
rias, os valores arrecadados a titulo de impostos e de contribuicdes com caracteristi-
cas de impostos superam em muito aqueles obtidos com o recolhimento de tributos
bilaterais. E, por fim, o terceiro reside na insofismavel consagracao constitucional do

principio da subsidiariedade estatal na economia, tendo em conta a fixagao da livre
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iniciativa e do livre exercicio profissional como fundamentos da ordem econémica (ar-
tigo 170, caput e paragrafo unico) e na explicita afirmacado de que, ressalvados os
casos previstos na propria Constituicdo, “a exploracao direta de atividade econémica
pelo Estado so6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga naci-

onal ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei””" (artigo 173).

Em idéntica conclusédo, ao comparar o texto da Carta de 1988 com as Constituigcao de
Portugal e da Espanha, dois Estados Fiscais bastante consolidados, Leonardo Gian-

netti aduz que:

As semelhangas no texto constitucional mostram que ndo ha duvida que o
Estado brasileiro € um Estado Fiscal social. Isso porque o Estado é financiado
prioritariamente com receitas advindas do patriménio de pessoas e ndo com
o patriménio proprio. Além disso, como condicdo necessaria para tal modelo,
€ assegurado o direito de propriedade e de livre iniciativa. Todas estas carac-
teristicas do texto constitucional, comparadas com os textos da Carta portu-
guesa e espanhola — reconhecidamente Estados Fiscais e que acolhem o
dever fundamental em debate — comprovam que o Brasil € um Estado Fiscal
preocupado com a transformacao da sociedade, que necessita de recursos
advindos das pessoas (fisicas e juridicas) para custear o cumprimento das
diversas tarefas a ele imputadas pelo texto constitucional.

E o Estado fiscal brasileiro, apesar de possuir o papel de interventor e regu-
lador, observara sempre o principio da subsidiariedade ou supletividade de
sua atuagao no dominio econémico. O que podera variar, segundo o contexto
€ a politica publica necessaria, sera um maior ou menor grau de intervengao,
sempre respeitando a primazia da liberdade dos individuos. Esse é o caso da
maioria dos paises atuais, conforme demonstrou Casalta Nabais em sua
obra, e na qual se inclui o Brasil (GIANNETTI, 2017, p. 239).

Nao se pode finalizar este tépico sem algumas consideragdes criticas acerca das dis-
torcoes de que tem sido alvo, muitas vezes, a obra de Nabais em fungéo do seu titulo
e das categorias nela mobilizadas. Em geral, a caracterizacdo de um Estado Fiscal e,
seguido a ela, o reconhecimento de um dever fundamental de pagar tributos sao lidos
por muitos de seus criticos como uma apologia a um Estado agigantado, provedor ou

até paternalista.

71 Sobre tal aspecto, Nabais (2015, p. 212) explana que “é certo que o estado ndo esta impedido de,
ele proéprio, ser titular de empresas publicas ou de capitais publicos, e de constituir um sector publico
de economia maior ou menor [...] O que lhe esta vedado, porém, € esse sector se tornar dominante no
conjunto da economia”.
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Trata-se, contudo, de leitura obliqua, inapta a apreender o cerne das posi¢cdes sus-
tentadas pelo autor. Como destaca Rocha (2017a, p. 26), ndo ha relagéo de causali-
dade entre a postulagdo da existéncia do dever fundamental de pagar tributos — e,
consequentemente, o atributo da fiscalidade do Estado — e a possivel dimensao ma-
ximizada deste ultimo. Tampouco implica a assuncéo de tais postulados a defesa de

uma tributacédo escorchante e destituida de rigidos limites constitucionais.

A longa argumentacao até aqui tecida ja da conta de evidenciar a inépcia de tais cri-
ticas: quer no Estado liberal, quer no Estado social — ou, se se preferir, quer no Estado
minimo, quer num Estado mais pujante’2 —, a fiscalidade estatal e o dever fundamental
de pagar tributos consubstanciam-se por fatores bastante especificos e que nao pres-
supdem a defesa de qualquer modelo politico-institucional especifico (dentro do es-
pectro democratico, obviamente, e baseado na liberdade de mercado): a primeira (fis-
calidade) deriva do fato de o suporte financeiro principal dos Poderes Publicos se con-
centrar na arrecadagéo de impostos; o segundo (dever fundamental de pagar tributos)
decorre da sua consagragao na Constituigao, a depender da essencialidade do reco-

Ihimento de impostos para a reproducado da ordem estatal e da comunidade politica.

N&o se ignora que o debate concernente ao tamanho do Estado e ao nivel economi-
camente saudavel dos seus poderes de intervencao é daqueles que maiores contro-
vérsias politicas suscita. Todo analista, ao defender um maior ou menor protagonismo
do Estado na vida socioeconémica de uma nacgéo, a moda keynesiana ou (neo)liberal,
ainda que nao o reconhega, consciente ou inconscientemente, desenvolve uma argu-

mentac¢do vinculada a um parti pris ideoldgico que ndo pode deixar de condiciona-la.

No entanto — e é esse o0 dado que se quer assinalar — o exame juridico da feigao fiscal
de um Estado ou da existéncia do dever fundamental de pagar tributos ndo perpassa
esse conflagrado terreno politico. Ambas as categorias existirdo ou inexistirdo, prima

facie, independentemente do peso atribuido ao Estado na ordem social escrutinada.

72 Nesse sentido, José Casalta Nabais (2017, p. 270) explana: “Por conseguinte, o dever fundamental
de pagar impostos tanto existe num Estado Fiscal minimo, como num Estado Fiscal médio, como num
Estado Fiscal maximo. Naturalmente que a extensdo e a intensidade desse dever fundamental variara
na razéo directa da correspondente dimensao e peso do Estado. Embora haja um limite que tem a ver
com a propria subsisténcia de um Estado Fiscal e, por conseguinte, com a propria subsisténcia de uma
economia de livre mercado”.
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Nao quer indicar tal constatacao, todavia, que Nabais nao tenha se expressado sobre
a problematica do tamanho do Estado contemporaneo e das crises fiscais a ele asso-
ciadas. Ao contrario, nao apenas em sua tese de doutoramento, produzida no desfe-
cho dos anos 1990, mas também — e principalmente — em seus mais recentes textos
e intervengdes publicas’s, o autor tem repetidamente manifestado suas preocupacgdes
com a insustentabilidade e o superendividamento dos Estados nacionais’4 em tempos
de desaceleracido ou recessdo econdmicas. E, ao oposto do que supdem os seus
criticos, seu pensamento e suas recomendacgdes se inclinam a reducido da dimensao
do Estado, de modo a ajusta-lo a realidade econdmica e fiscal que hoje ja ndo goza

dos ares de prosperidade que outrora se contemplou. Em sua visao:

Depois, torna-se cada vez mais claro que o problema da actual dimenséo do
estado, mera decorréncia do crescimento da sua actuagdo econémico-social,
apenas pode solucionar-se (rectius, atenuar-se) através da moderagao desse
intervencionismo, moderagédo que implicara, quer o recuo na assungao das
modernas tarefas sociais (realizagdo dos direitos econdémicos, sociais e cul-
turais), quer mesmo o abandono parcial de algumas tarefas tradicionais. Com
efeito, a crise do actual estado, diagnosticada e explicada sob as mais diver-
sas teorias, passa sobretudo pela redefinicao do papel do Estado, ndo com a
pretensédo de o fazer regredir ao estado minimo do liberalismo oitocentista,
actualmente de todo inviavel, mas para o compatibilizar com os principios da
liberdade dos individuos e da operacionalidade do sistema econdémico, pro-
curando evitar que o estado fiscal se agigante ao ponto de ndo ser senao um
invélucro de um estado sem substancia dono (absoluto) da economia e da
sociedade pela via (pretensamente fiscal) (NABAIS, 2015, p. 202-203).

A preocupagao com o equilibrio fiscal, destarte, ocupa posi¢cao de realce no conjunto
das reflexdes de Casalta Nabais (2011). Nesse sentido, o que faz o autor, em termos
puramente teoricos — leia-se: nao politicos —, no aspecto em consideracao, é estabe-
lecer limites minimo e maximo do Estado Fiscal, sob pena de este anular-se enquanto

tal.

73 Cite-se, como exemplo, a obra coletiva intitulada “Sustentabilidade fiscal em tempos de crise”, coor-
denada por Nabais em parceria com Suzana Tavares da Silva (NABAIS; SILVA, 2011). Nela consta o
artigo “Da sustentabilidade do Estado Fiscal’, escrito pelo autor portugués justamente para abordar a
questao do desequilibrio decorrente das crises fiscais dos Estados contemporaneos (NABAIS, 2011).
74 O autor chega a mencionar o seu receio, diante da multiplicagédo de taxas e contribuigbes no sistema
tributario portugués, de se operar uma duplicagédo do Estado Fiscal (NABAIS, 2011, p. 40-43). Em sua
leitura do processo histérico, “reconstruir o Estado de direito democratico e social neste quadro de
sustentabilidade que se ndo impde austeridade, exige certamente sobriedade, implica reformar a soci-
edade antes de reformar o Estado e abrir este aos limites do endividamento publico e ao ajustamento
das politicas publicas. Dai que a sustentabilidade do Estado actual ndo dispunha de outra alternativa
efectiva sendo a da redugao significativa da despesa publica de modo a restabelecer um equilibrio
adequado tanto as forgas correspondentes da economia de mercado para gerar resultados tributaveis,
como a capacidade contributiva dos contribuintes no quadro de um Estado que possa ainda ser tido
como um Estado Social” (NABAIS, 2015, p. 241).
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Como limite minimo, tem-se a existéncia de um nivel de gastos abaixo do qual os
Poderes Publicos seriam incapazes de executar as suas fungcbes mais elementares;
dai a imprescindibilidade da cobranca de um patamar, ainda que atenuado, de impos-
tos para cobrir as despesas correspondentes e garantir “um minimo de subsisténcia
estatal” (NABAIS, 2015, p. 216). Lado outro, como limite maximo, Nabais refere-se a
um level ndo confiscatorio de tributagdo, o qual esta hoje muito proximo de ser des-
bordado em varios paises do mundo desenvolvido, cuja carga fiscal chega a rondar a

casa dos 30% a 50% do PIB, dando formas a um protétipo de “Leviata Fiscal”.

A fixacao de tais limites minimo e maximo do Estado Fiscal, cuja extrapolagao redunda
na sua propria desfiguragao, decorre da sujeicdo a maxima da proporcionalidade nao
apenas da nocao de fiscalidade, como do préprio dever fundamental de pagar tributos
(segundo adiante se vera). De resto, o que se descobre na obra do autor em referéncia
€ nao a defesa de um Estado ciclépico, mas sim o simétrico oposto, a saber, o anuncio
da urgente necessidade de redimensionamento para menos do Estado contempora-
neo, mediante a contengao rigorosa de despesas publicas, com vistas a garantir um
Estado Fiscal equilibrado e evitar a sua subliminar metamorfose num Estado Proprie-

tario encapugado pelas vias da (super)tributagdo (NABAIS, 2015, p. 194).

Dito em termos alegodricos, o catedratico portugués, atento a tatica politica marxista
evocada Karl Kautsky e também aos alertas formulados por Albert Hensel e Karl Het-
tlage, pretende obstar que a tributagao se converta no “Cavalo de Troia do socialismo
no Estado de Direito burgués”, apta a propiciar uma “socializagao a frio”, que sutil mas
revolucionariamente subverta a ordem juridico-constitucional posta, a fim de promo-
ver, pela instituigdo de um “imposto fortemente progressivo”’5, a abolicdo da proprie-

dade privada e a “expropriagcao dos expropriadores” (NABAIS, 2015, p. 195).

Em suma, o fato é que, prevalecendo um Estado mais ou menos interventor, nos mol-

des liberais ou sociais classicos (ambos contraindicados por Nabais, como se vem de

75 Marx e Engels (2005, p. 58), no Manifesto do Partido Comunista, anunciavam que a consolidagéo da
revolugéo proletaria somente poderia se aperfeicoar, num primeiro momento — caracterizado pela ele-
vacao do proletariado a condi¢do de classe dominante e pela conquista violenta do Estado —, mediante
“intervengdes despoticas no direito de propriedade e nas relagbes de produgédo burguesas”, prescre-
vendo, em sequéncia, dez medidas praticas para orientar o processo de transigdo socialista, dentre as
quais constava a “instituicado de um imposto fortemente progressivo”.
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dizer), ndo importa: o atributo da fiscalidade e o dever fundamental de pagar tributos
estardo ambos aptos a subsistirem, desde que, em dada configuragao juridico-politica,
(1) sejam asseguradas as liberdades individuais e de mercado; (2) seja estabelecido
o principio da subsidiariedade ou supletividade da agcao do Estado no dominio econb-
mico; (3) seja o custeio das atividades dos Poderes Publicos efetuado primordialmente
pela arrecadacao de tributos unilaterais; e (4) sejam observados os limites que bali-
zam a conformacao do Estado Fiscal, a evitar tanto a sua atrofia quanto a sua hiper-

trofia, prevenindo um despotismo mascarado, nas formas da Constituigao vigente.

2.3 FONTES E FUNDAMENTOS DE LEGITIMACAO DO PODER TRIBU-
TARIO E DO DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS NO ES-
TADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Historicamente, a tributacdo quase sempre teve a si associado o labéu da espoliacao.
Nos tempos biblicos, na provincia da Judéia, ainda no século primeiro, sob o jugo do
Império Romano, era imputada aos publicanos — designagao conferida aos coletores
de impostos, muitas vezes judeus, investidos de poder pelas autoridades imperiais —
a pecha de ladrdes, corruptos e traidores, dada a recorrente pratica de exagao escor-

chante de tributos contra o préprio povo judeu em favor do inimigo externo.

No Brasil Colbénia, na transicdo do século XVII para o XVIll, na capitania de Minas
Gerais, para saciar as suas avidas ambicdes fiscais, valia-se a Coroa portuguesa da
temida “derrama”, cobranga de imposto relativo a quinta parte da extracao aurifera, a
qual, devido aos métodos violentos que nao raro mobilizava e ao seu carater extorsivo,
constituiu motivagéo decisiva da Inconfidéncia Mineira (1789)76, uma das mais emble-
maticas e significativas (tentativas de) revoltas populares da conflagrada histoéria bra-

sileira.

76 Para maior aprofundamento dessa questao, cf. artigo de Tarcisio de Souza Gaspar (2010), intitulado
“Derrama, boatos e historiografia: o problema da revolta popular na Inconfidéncia Mineira”.
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A luz da mais abalizada historiografia, e tomando por ilustracdo esses dois exemplos
histéricos, ha de se convir que esses estigmas da rapinagem e até da corrupgéo, tra-
dicionalmente carregados pelas atividades tributantes no transcurso de séculos, nao
sdo de todo injustos. Mesmo nas auroras do Estado Moderno, ainda sob a primitiva
forma dos Estados dinasticos, o poder tributario conservou-se a margem de qualquer
ideia de juridicidade, entendida como a existéncia de uma ordem juridica autbnoma

que subordinasse e controlasse diretamente o exercicio daquele poder.

A problematica da tributacdo e de sua legitimidade pde em causa a questédo da sobe-
rania. Esta como se sabe, remonta a Nicolau Maquiavel (2010) e a mais classica obra
da ciéncia politica moderna — O Principe, publicada em 1532 —, responsavel por lancar
pioneiramente algumas das bases do que posteriormente se viria a consolidar como

Estado Moderno.

Nos exordios da era moderna, a nogdo soberania assomou como a sucessao ou, me-
Ihor dito, a metamorfose da plenitudo potestatis (expressao que, no Medievo, desig-
nava a extensao do poder e da jurisdigdo papais), em linha com a adverténcia de Carl
Schmitt (2006) de se tratar, como a maioria das categorias politicas modernas, de um
“conceito teoldgico secularizado””’. Comega a sedimentar-se, nesse contexto histé-
rico, a soberania como esséncia definidora do poder politico e, por derivacéo, do pro-
prio Estado, enquanto nova figura central e centralizadora que absorvia ou usurpava

os poderes dantes partilhados com a Igreja e com os senhores feudais.

Sob a égide das configuragdes absolutistas do Estado — os Estados Absolutistas ilu-
ministas —, em certo periodo identificadas no fenbmeno do despotismo esclarecido, a
soberania constituia-se como conceito exclusivamente politico, afigurando-se atributo

de um poder que, absoluto, ndo reconhecia limites de qualquer ordem e cuja dindmica

77 Na tao célebre quanto polémica teoria de Schmitt (2006), é proposto um paralelo imediato entre a
teologia e a politica, no sentido de que todas as categorias significativas da teoria moderna do Estado
sdo emulagdes, em verdade, das categorias teoldgicas. Para ele, a teoria politica moderna esta para o
Estado assim como a teologia est4 para Deus. E, também, nessa obra, notadamente influenciada pelo
pensamento catolico, que Schmitt explicita o decisionismo como trago fundamental de sua teoria, ao
sustentar a classica definicdo do soberano como aquele que decide sobre o Estado de Excegéo. Essa
seria uma das premissas fundamentais do autor a balizar o afamado debate com Kelsen acerca de
quem deve ser o guardido da Constituicdo: se o soberano ou se um Tribunal Constitucional. Para mais
detalhado estudo dessa classica questdo da teoria constitucional, cf. Schmitt (2007) e Kelsen (2013).
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s6 se podia lastrear na autopoiesis. Nessa quadra histérica, lembra Nabais (2015, p.
293), nenhum sentido fazia a distingdo entre a titularidade e o exercicio da soberania,
dada a identidade entre o Estado e a figura do monarca, expressa na célebre frase

proferida por Luis XIV: “L’Etat c’est moi”.

Buscar uma tal diferenciacao — entre titularidade e exercicio — implicava, naquele qua-
dro de referéncias politicas, a propria anulagao da soberania enquanto esséncia do
poder politico, pois suporia negar essa fuséo indissociavel entre a pessoa do soberano

e as estruturas estatais que ele tangia.

O poder tributario, especificamente, inseria-se nessa mesma moldura politica. Se na
Idade Média a tributacdo exercia-se a partir de relacdes pessoais em referéncia aos
estamentos feudais dominantes — realeza, clero e senhor feudal, nesta exata hierar-
quia —, nos Estados absolutistas o poder de tributar, tal qual a propria soberania, en-
contrava-se personificado pelo monarca, sem submeter-se, como se anotou acima, a

uma ordem juridica que regesse imperativamente as atividades tributantes.

Muito embora estas ultimas, é valido lembrar, sob tal conformacao politica, ainda os-
tentassem diminuta importancia, dada a feigao patrimonial do Estado, a qual subordi-
nava a sua sobrevivéncia e o seu funcionamento muito mais as rendas e riquezas
dominiais do principe do que a qualquer renda extrapatrimonial como os impostos.
Mesmo constituindo tal fato histérico um contrapeso a afirmacao do “arbitrio fiscal”
engendrado no Ancien Régime, que se explica também pelos estagios — sendo em-
brionarios — pouco avangados do desenvolvimento capitalista, ndo ha como tergiver-
sar que o poder de tributar nenhum freio descobria além da livre e nao raro abusiva

vontade do soberano.

S6 mudam de figura tais estruturas politicas com o triunfo das revolugdes liberais, as
quais deram forma e substancia ao Estado de Direito, que traz em seu &mago, como
propriedade congénita, a divisdo funcional de poderes, a serem exercidos consoante
as predefinidas competéncias dos 6rgaos de Estado. Principia a edificar-se, entao, ao

menos no plano tedrico-formal, a nogcdo de soberania popular, operando-se, aqui sim,
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a separagao entre titularidade e exercicio da mesma: o titular irrevogavel da soberania

€ 0 povo, que o exerce por intermédio de representantes democraticamente eleitos.

E dai advinda a compreensao do Parlamento como santuario das democracias liberais
e da lei como expressao da vontade geral. Ao esquadrinhar esse longo processo his-

térico, Casalta Nabais aduz que:

Todavia, com o estabelecimento do estado constitucional, facilmente se cons-
tatou que nem todas as fungdes do estado dispunham dessa qualidade [so-
berania]. Dai que a soberania tenha comegado a ser focada, ja ndo tanto um
estado, mas antes como caracteristica de tudo quanto emana do 6rgao esta-
dual que se considera mais proximo do povo ou da nagéo (conforme preva-
leca a ideia de soberania popular ou a ideia de soberania nacional) — a insti-
tuicdo parlamentar. O que veio a ter como consequéncia a soberania passar
a exprimir-se fundamentalmente na fungao legislativa. Ideia esta que, a nossa
ver, é presentemente de partilhar, se ao conceito de soberania se pretender
atribuir um sentido e uma utilidade que quadrem com o estado de direito dos
nossos dias (NABAIS, 2015, p. 295).

Nao é casual, neste sentido, que o conceito de Sistema Tributario, como alusdao a um
direito positivo dos tributos e suas respectivas limitagdes (sistema interno) ou como
Ciéncia do Direito (sistema externo), somente tenha sido elaborado, a luz da recém-
construida teoria dos sistemas e ao abrigo do principio do Estado de Direito, no final
do século XIX, pela pena de Adolf Wagner (TORRES, 2012, p. 400). Na mesma dire-
¢ao, Hans Nawiasky (1982, p. 07) pontua que a formulagédo de um pensamento siste-
matico do Direito Tributario s6 se fez possivel apés o surgimento do Estado de Direito
e da instituicdo de divisas de contengéo ao poder politico, originando a versao primi-
tiva de um conjunto articulado de principios, regras, conceitos e relacdes especificas

de Direito Tributario, que conformaria a hodierna ideia de dogmatica tributaria.

O fato é que, a partir deste marco histérico-cronolégico, ndo mais vigora um conceito
de soberania matrizado num poder autogenético, sem peias nem raizes, tampouco se
dilui a soberania no estrito ambito da politica, posto que limitada passou a estar por

uma nova forga: a juridicidade.

A ressemantizada noc¢do de soberania ostenta, agora, natureza politico-juridica, eis
que ainda se consubstancia como propriedade do poder e da autoridade do Estado —

se bem que emanada originariamente do povo, na forma de um Poder Constituinte
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originario — (componente politico), mas subordinada a uma ordem juridica imperativa
(componente juridico). Dai a férmula institucional polarizada no “Estado (Constitucio-
nal) de Direito”. A tributagao, sob a égide dessa nova formatagéo do poder, prossegue
encontrando seu suporte legitimador na nogdo de soberania, entretanto balizada,

desta feita, pelos recéme-instituidos limites ao poder de tributar.

O debate sobre a legitimidade como atributo qualificador da soberania traduzida nesse
poder politico-juridico é largo e pode buscar fundamento em distintas formulagcées dos
tedricos da modernidade. Vé-se em Max Weber (1997), por exemplo, a legitimidade
da dominacéo politica associada a consensualidade — ou aceitacdo — do pacto social
estabelecido, cuja forma melhor acabada se descobre no que chamou de “dominagao
racional legal”’, exatamente pela via juridica, vocacionada a garantir racionalidade, pre-

visibilidade e seguranga no exercicio do poder.

Em Hans Kelsen (2006), a analise da legitimidade — restrita, em sua obra, ao sistema
de Direito positivo — rejeita elementos metajuridicos, posto que pertencentes a esferas
sociais outras — maxime a politica —, terminando por dissolver-se, positivisticamente,
na prépria nogao de legalidade, sob a ideia de supremacia de competéncias como

esteio do Estado Constitucional.

A seu turno, em Jurgen Habermas (1997), a legitimidade das normas juridicas reside
na passibilidade de sua justificacao racional, supondo a criagdo de procedimentos ra-
cionais de formacao da vontade coletiva, que permitam a participacdo democratica
dos concernidos na génese da juridicidade normativa que regulara as suas vidas, nos

marcos do que o autor denomina de “teoria discursiva do direito e da democracia”.

Em suma, assim é que, até o advento do Estado Fiscal — o qual, como falado, corres-
ponde ao préprio Estado de Direito — a tributag&o possuiu um unico e intocavel suporte
legitimador: o poder de Império do Estado decorrente de sua intangivel soberania po-

litica.

No entanto, tampouco a transmutacao da natureza da tributacio, nas raias do Estado

Constitucional de Direito, de uma simples relagao de poder em uma auténtica relagao
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juridica, isto €, mediada por normas juridicas as quais logram submeter o proprio Po-
der Publico, foi suficiente para eliminar — a despeito do fundamental delineamento de
limites ao poder de tributar e, por consequéncia, de direitos e garantias individuais
(legalidade, isonomia etc.) — o recurso ao ius imperii como fonte decisiva de legitimi-
dade dos tributos. Em ultima analise, mesmo no Estado Liberal, a potestade do Poder
Publico, embora sensivelmente mitigada, permaneceu como o fundamento crucial da

instituicdo e da cobranca de tributos em face dos particulares.

Como exemplo dessa orientagéo, costuma a doutrina referir a obra de Ernst Blumens-
tein, para quem a ideia de soberania territorial — o poder material e juridicamente fun-
dado exercido por um ente publico no ambito de um territério determinado — configura
a base legitimadora da exigéncia coercitiva de tributos, desde que observados os li-
mites estabelecidos pelo direito positivo (TORRES, 2012, p. 409). Para aquele autor,
os tributos constituem-se como prestagdes pecuniarias que o Estado ou 6rgéo publico
por ele autorizado, por for¢ga da sua soberania territorial, exige dos agentes econémi-
cos a ele sujeitos (BLUMENSTEIN, 1954, p. 01).

Vé-se, pois, que a legitimidade da pretensao tributaria decorre dessa sujeigdo dos
individuos ao Estado em funcéo da soberania por ele exercitada, com alicerces cons-
titucionais, num territério demarcado. Permanece evidente, destarte, a forca da nogcao
de poder de império, tendo sido essa a ténica doutrinaria tipica, na primeira metade

do século XX, do Estado de Direito.

A consumacéo do longo processo de legitimagcdo democratica dos tributos sé se con-
sumaria com a edificacao do contemporaneo Estado Democratico de Direito, progres-
sivamente desenhado no bojo do constitucionalismo do pds-guerra. Hodiernamente,
“a tributagao projeta-se como forma de relagao constitucional democratica”, dado que,
no constitucionalismo do Estado Democratico de Direito, o conceito do poder de tribu-
tar ndo pode ser obtido por derivagdo automatica de uma aprioristica e absoluta ideia
de soberania, havendo que se constituir democraticamente, segundo uma legalidade
qgue consagre direitos e liberdades fundamentais como limitagdes efetivas ao exercicio
das competéncias constitucionais — atribui¢cdes funcionais de soberania relativa — con-
cernentes as atividade de tributagdo (TORRES, 2012, p. 412-413).
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Por isso mesmo Térres (2012, p. 405-406) propde conceber-se contemporaneamente
o poder tributario como o somatério de todas as competéncias, “na medida em que a
nocao de competéncia é a expressao do poder no qual a soberania vé-se convertida,
nao sendo possivel a qualquer 6rgao estatal alegar o seu exercicio em poténcia, ex-
cetuada a parcela de poder conferida pela Constituicdo”. Noutra mais pormenorizada

descrigao, logo adiante tecida, o autor sustenta:

O poder de tributar & concebido, neste estudo, como parcela dos poderes
constituidos, na forma de consolidacdo das competéncias tributarias, razdo
pela qual se nega cabimento a existéncia de qualquer “poder de tributar” pré-
vio ou superior a Constituicdo, ao tempo que se reconhece sua vinculagao a
soberania do Estado limitadamente ao poder distribuido pela Constituicdo en-
tre os orgaos estatais, na forma de competéncias materiais tipicas. Refuta-
se, destarte, qualquer relagéo entre o Poder de Tributar como expressao de
alguma forma de poder politico, como “poder de império” ou “soberania do
Estado” subordinada a algum valor absoluto e externo a Constituicdo. E isso
porque a Unido, Estados ou Municipios recebem poder originario da Consti-
tuicdo, e ndo poder derivado, para instituirem o préprio sistema tributario, pro-
jetado a partir das atribuicdes constitucionais de competéncia e segundo as
regras e principios de protecao a direitos fundamentais estabelecidos pela
Constituicao. Em uma tributagdo conforme o Estado Democratico de Direito
nao ha poder de império ou soberania como medida de poder politico e fatico
que se exerca sobre os particulares (TORRES, 2012, p. 411-412).

Significa afirmar que, em ultima instancia, é da propria democracia e de uma juridici-
dade lastreada na dignidade da pessoa humana e na garantia constitucional de direi-
tos e liberdades fundamentais — e nao mais do ius imperii — que o poder de tributar e
também o dever fundamental de pagar tributos extraem o seu fundamento de legitimi-
dade. Dai a vinculagéo inextrincavel dos mesmos com os objetivos, valores e princi-
pios gravados na Constituicdo, além da concepgao dos deveres fundamentais como

instrumentos de promocéao dos direitos fundamentais.

Obviamente, a ideia de soberania ainda se afigura, em algum grau, propriedade indis-
soluvel da potestade do Estado, mas, sob a égide do Estado Democratico de Direito,
encontra-se ela juridicamente submetida a Constituicdo e, mais que isso, indelevel-
mente vinculada ao principio da dignidade humana — tomado como substrato axiolo-
gico e matriz normativa estruturante do ordenamento juridico brasileiro —, sem mais
gozar da aptidao de oferecer-se como suporte politico legitimador, per si, do poder de

tributar.
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E num tal quadro que Casalta Nabais (2015, p. 298-299) alude ao que denomina “so-
berania fiscal” como um “conceito juridico ndo absoluto” que exprime o “poder juridico
supremo” (que nao se confunde, sublinha, com “ilimitado”) de instituir, cobrar e extin-
guir tributos, como competéncia e atribuigdo funcionais constitucionalmente validadas,
e sempre nos termos da legalidade vigente. Para ele, € valido rememorar, os proprios
deveres fundamentais — dentre os quais, o de pagar tributos — sdo, de fato, expressao
da soberania do Estado, mas de uma soberania necessariamente baseada na digni-
dade humana (NABAIS, 2015, p. 54).

Marciano Godoi (2017, p. 193), por sua vez, destaca que a doutrina do dever funda-
mental de pagar tributos toma como crucial premissa a negacio de que, tal como se
observava no século XIX, o tributo configura uma relagéo de império entre o Estado e
o individuo: no contexto de surgimento e de afirmagédo do Estado Fiscal, este dever
se pde como contrapartida da afirmacao das liberdades — mormente, no aspecto em
consideragao, as econdmicas — como pedra de toque do ordenamento juridico, jamais
podendo se descolar, por isso, do principio da dignidade humana. Ao desse tdpico
tratar, Maria Luiza Mendonca, em linha assemelhada, afirma:

O tributo hoje n&o é considerado mais, como o foi no século XIX e ainda no
século XX, uma simples relagdo de poder por meio da qual o Estado faz exi-
géncias aos seus suditos e estes se sujeitam a ele em consequéncia dessa
relagdo — um mero poder para o Estado, ilimitado, ou que, no maximo, se
autolimita. Nem se considera mais o tributo simplesmente como um mero sa-
crificio para os individuos. A ideia que se tem hoje de tributo é de que ele
constitui, isto sim, a contrapartida indispenséavel exigida do cidadao para fi-
nanciar a existéncia e o funcionamento da comunidade estatal, possibilitando-
se, assim, em razao dos recursos arrecadados com sua imposi¢ao, uma vida
comum e harmoniosa dos membros dessa comunidade [...] (MENDONGCA,
2002, p. 248-249)

Competente sumula dessa questdo novamente se encontra na obra de Térres:

Na atualidade o sistema tributario do Estado Democratico de Direito encontra-
se pautado integralmente pela justica funcional dos valores constitucionais, e
esta garantida pela seguranca juridica dos principios, pelo compromisso com
a concretizagdo de todos os seus conteudos. O sistema tributario do Estado
Democratico de Direito tem como virtude o rompimento com a ideia secular
de que o tributo seria expressao do jus imperii do Estado e que o seu conte-
udo equivaleria unicamente ao exercicio do “poder de tributar”, enquanto po-
der soberano. No constitucionalismo dos direitos, o poder de tributar aco-
moda-se ao poder-dever de concretizar o catalogo de garantias constitucio-
nais de protegéo aos direitos e liberdades fundamentais dos contribuintes a
cada aplicagao do direito tributario, nas suas maximas possibilidades. Como
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acentua Klaus Tipke: “En um Estado de Derecho debe actuarse con justicia
em la medida de lo posible”. Esse dever de maxima realizagdo dos principios
(otimizagdo) € um trago marcante desse novo modelo de constitucionalismo
(TORRES, 2012, p. 405).

Em suma, se ndo estiverem a servico — em ultima e decisiva analise — da democracia,
da reproducao do Estado Democratico de Direito, da afirmagao da dignidade da pes-
soa humana e da preservacao de direitos e garantias fundamentais, os tributos e o
dever fundamental de paga-los tém desnaturado o seu traco de legitimidade, posto
que a nocgao de soberania, enquanto atributo constitutivo da potestade do Estado, ndao
mais pode ser concebida como um poder material absoluto, pré ou supraconstitucio-

nal.

Tampouco a soberania fiscal, por conseguinte, pode se traduzir em mera relagao de
sujeicdo, pois deve se amoldar ao quadro de um Estado que serve a sociedade nos
termos da Constituicao, e ndao de uma sociedade que serve a um Estado avassalador
(que a todos transforma em seus vassalos), como se testemunhou noutras eras da

histéria humana.

2.4 O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS NA CONSTITUI-
CAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, diferentemente da maioria de suas equiva-
lentes europeias, desenhou com prolixidade o que chamou de “Sistema Tributario Na-
cional” (Titulo VI, Capitulo I, artigos 145 a 162). Em sua complexa arquitetura geral,
pode-se distinguir neste Sistema trés zonas normativas bastante claras que participam
da definicdo dos contornos constitucionais do dever fundamental de pagar tributos no
ordenamento brasileiro: distribuicdo de competéncias tributarias (atribuicdo de pode-
res aos entes federativos); positivacdo de um estatuto de defesa do contribuinte (con-
sagracgao de direitos e garantias fundamentais, maxime a partir da definicdo dos limi-

tes ao poder de tributar); e a destinagédo das receitas (partilha do produto arrecadado).
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Estao, pois, ai delineados os pontos de partida da afirmacao da existéncia de um de-

ver fundamental de pagar tributos na ordem constitucional patria’8.

De tudo quanto dito nos tdpicos antecedentes, claro esta que o poder de tributar, me-
diado por exigéncias de legitimidade democratica, configura o requisito indispensavel
de estruturacao do Estado Fiscal, o qual, por sua vez, pde-se como pressuposto fatico

e juridico da configuracao constitucional do dever fundamental de pagar tributos.

Disso decorre a constatagcao de que um tal dever, “visto pelo lado do seu titular activo,
consubstancia-se na atribuigcdo ao legislador de um poder — o poder tributario (ou fis-
cal) para a criagao, instituicao ou estabelecimento de impostos, isto €, o poder tribu-
tario em sentido estrito ou técnico” (NABAIS, 2015, p. 269). Trata-se, noutro falar, de
uma expressao da soberania fiscal do Estado, sempre subordinada, porém, aos pos-
tulados democraticos anteriormente assinalados (Estado Democratico de Direito, dig-

nidade humana, direitos e liberdades fundamentais etc.).

Nao obstante, se é esta a dimensao mais visivel do poder tributario, deve-se observar
que ele nao se exaure no processo de criacao de tributos, mas estende-se até o mo-
mento da exigéncia dos mesmos. Ha que se distinguir, portanto, para a compreensao
devida do poder tributario — enquanto pressuposto de existéncia do dever fundamental
de pagar tributos — dois planos diferentes, em que pese complementares: o plano da
instituicao dos tributos, balizado pela Constituicao e cujo veiculo de concretizagao é a
lei; e o plano da cobranga dos tributos, parametrizado pela lei (e pela propria Consti-
tuicao) e cuja via de realizagao € o agir administrativo fazendario em suas variadas

formas, mas sobretudo por intermédio de atos administrativos (NABAIS, 2015, p. 270).

De outra parte, visto sob 0 angulo dos seus destinatarios (sujeitos passivos), o dever

fundamental de pagar tributos caracteriza-se como o “precgo da liberdade”, pois sem a

78 Esse carater multifacetado da Constituicdo Fiscal, do qual se extrai o dever fundamental de pagar
tributos a partir de uma interpretacao sistémica, imp6e reconhecer o seu carater hibrido, o qual, ndo se
resumindo a tutela do contribuinte (conquanto seja esta a sua mais importante dimens&o), trata também
de, como ja assentou Abraham (2015, p. 53-57), estabelecer um modelo de conduta para o contribuinte,
sob os imperativos de cidadania fiscal, que se mostre capaz de equilibrar as liberdades individuais com
os valores sociais e éticos que o proprio texto constitucional buscou consagrar.
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existéncia de um Estado, limitado e guiado por mandamentos constitucionais, a civili-

zacgao cederia lugar a barbarie, redundando na anulagao geral da propria liberdade.

Pode-se mesmo ir além e asseverar que, nos moldes tedricos ora apregoados, o dever
fundamental de pagar tributos erige-se junto aos cidaddos como verdadeiros postula-
dos de cidadania, em que cada um assume a quota-parte que lhe compete na repar-
ticdo isonbmica dos custos exigidos pela manutencdo de uma sociedade civilizada.

Ressoam tais ideias na lapidar digresséo de Ricardo Lobo Torres:

O dever de pagar tributos surge com a prépria nogdo moderna de cidadania
e é coextensivo a ideia de Estado de Direito. Tributo € dever fundamental
estabelecido na Constituigdo no espago aberto pela reserva da liberdade e
pela declaracdo dos direitos fundamentais. Transcende o conceito de mera
obrigacgao prevista em lei, posto que assume dimens&o constitucional. O de-
ver de pagar tributos é correspectivo a liberdade e aos direitos fundamentais:
€ por eles limitado e ao mesmo tempo lhes serve de garantia, sendo por isso
o preco da liberdade (TORRES, 1999, p. 471-472).

Classica obra que aborda essa problematica € a subscrita por Stephen Holmes e Cass
Sunstein (1999), cujo titulo tudo diz: “The cost of rights: why liberty depends on taxes”.
Ao porem em perspectiva a relagao entre custos dos direitos e pagamento de tributos,
os autores chegam a conclusao idéntica a aqui sustentada: perecem tanto o direito de
liberdade quanto o de propriedade se inexistir uma estrutura governamental relativa-

mente solida, suportada pela tributagcédo, capaz de protegé-los.

Por essa razao, mesmo as concepgdes liberais oitocentistas nao prescindiam das for-
cas de segurancga publica para garantia da ordem interna e externa, precipuamente

no escopo de protecdo dos property and liberty rights™, ainda que se considerasse

79 Em vereda semelhante, Liam Murphy e Thomas Nagel (2005), na obra intitulada “O mito da proprie-
dade”, argumentam que os tributos ndo devem sem concebidos como redutores do direito de proprie-
dade, mas como pressupostos e condigdes de sua existéncia: “A natureza convencional da propriedade
€ ao mesmo tempo perfeitamente dbvia e facilima de ser esquecida. Todos nds nascemos no contexto
de um sistema juridico minuciosamente estruturado que rege a aquisi¢céo, o intercambio e a transmis-
sdo de direitos de propriedade; por isso, a propriedade ou posse pessoal de bens nos parece ser a
coisa mais natural do mundo. Porém, a economia moderna na qual ganhamos o nosso salario, com-
pramos a nossa casa, temos a nossa conta bancéaria, economizamos para a aposentadoria e acumu-
lamos bens pessoais, e na qual usamos NOsSsOs recursos para consumir ou investir, seria impossivel
sem a estrutura fornecida pelo governo, que é sustentado pelos impostos. Isso néo significa que o os
impostos ndo devam ser objeto de avaliagdo — significa apenas que o alvo de avaliagdo deve ser o
sistema de direitos de propriedade cuja existéncia eles possibilitam (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 11).
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nocivas as suas interferéncias em quaisquer outras esferas sociais, mormente na eco-
nomia. A tal configuracado institucional a doutrina francesa qualificou como “Estado
Gendarme” (Guarda-Noturno). A oposi¢ao entre Estado e liberdade, portanto, se pro-
jeta apenas num segundo plano, pois, na origem, certo € que, empiricamente, esta

nao sobrevive sem aquele.

E sabido, ademais, gue, mesmo as correntes politico-econémicas, a nivel internacio-
nal, mais refratarias a ordenagdo de um Poder Publico pujante e vigoroso, tém reco-
nhecido no Estado um ente importante no equacionamento dos inumeraveis conflitos
sociais emergentes nas sociedades estruturadas sob a égide da modernidade tardia:
o revisionismo?® proposto pelo Fundo Monetario Internacional (FMI), por exemplo, em
muitas de suas posi¢des ortodoxas é cristalino sintoma de que o Poder Publico ndo
se afigura peca descartavel na modelagem institucional hoje consagrada, de sorte que
os tributos, cujo pagamento serve de condi¢c&o sine qua nhon a sua existéncia, desem-
penham papel crucial na conformagédo de uma sociedade que privilegie a concretiza-

¢ao da dignidade humana como seu referencial juridico-axiolégico determinante.

Dessa sintese do dever fundamental de pagar tributos sob os prismas de seu titular
ativo e de seus destinatarios passivos resulta o anacronismo da compreensao do tri-
buto como mera agressao arbitraria ao patriménio particular. Como se tem sustentado,
a concepgao dos tributos, no Estado Democratico de Direito, ndo se pode descolar da
axiomatica afirmacao de que direitos e deveres fundamentais compdem o mesmo pro-
grama constitucional, servindo estes ultimos, em ultima instancia, a promogao daque-

les8?.

80 O FMI foi, historicamente, o grande patrocinador do receituario (neo)liberal a nivel global nas ultimas
décadas, ditando regras e imposi¢des as politicas econdmicas de varios paises que a ele se encontra-
vam submetidos por relagdes de dividas oriundas de empréstimos e financiamentos concedidos pelo
organismo internacional. No entanto, num artigo assinado por trés de seus economistas e publicado
em 2016, o FMI surpreendeu o0 mundo ao reconhecer que a agenda de austeridade dos gastos publicos
e de enxugamento radical do Estado geravam custos sociais substanciais (principalmente em termos
de desigualdade) e produziam efeitos nocivos a longo prazo. A mudanga de posicionamento da insti-
tuicao foi decisivamente motivada pelos efeitos devastadores da crise de 2008, a qual, segundo muitos
analistas, descobriu nas politicas ultraliberais uma de suas causas motoras.

81 Esse fator leva Lobo Torres (2009, p. 312-313) a sustentar que a verdadeira sede do dever funda-
mental de pagar tributos na Constituicao brasileira esta na Declaragéo de Direitos Fundamentais (artigo
5°) e na sua equivalente fiscal, que é a Declaragéo dos Direitos do Contribuinte e de suas garantias
(artigos 150 a 152). Mais especificamente, o autor conclui que as raizes constitucionais do dever fun-
damental de pagar tributos se encontram fincadas em especial nos incisos XXIl e XXIII do artigo 5° da
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Assim, o dever fundamental de paga-los dissociado se encontra da vetusta ideia de
“financiamento de elites burocraticas”, sob o signo das normas tributarias como “de
rejeigcao social”, que toma os tributos apenas como instrumentos de dominagao a ser-
vico dos “detentores do poder”, estes que travestem de “interesse publico” o que, a

rigor, ndo passa de seus interesses particularistas®? (MARTINS, 1998, p. 129).

Em sentido diverso, hodiernamente, prevalece a inteligéncia dos tributos como instru-
mentos ndo de dominagao, mas de realizacao dos direitos e liberdades fundamentais
e do principio da dignidade humana, além de garantidores da propria reprodugdo do
Estado Democratico de Direito, o que afasta, segundo ja se abordou, a ideia da tribu-
tacdo como reles relagéo de sujeicdo, traduzida numa imposicao vertical e autocratica

que o Estado perpetra em face daqueles a quem s6 reconhece como “suditos”.

A ressemantizagcao a que se tem feito referéncia, operada num longo processo de
legitimagdo democratica dos tributos, obriga que ndo sejam mais eles encarados
como “mero poder para o estado, nem simplesmente como um mero sacrificio para
os cidadaos, mas antes como o contributo indispensavel a uma vida em comum e
préspera de todos os membros da comunidade organizada em estado” (NABAIS,
2015, p. 185).

Essa é, alias, a linha de raciocinio, de viés ostensivamente comunitarista, que vinca a
leitura da doutrina lusitana acerca do dever fundamental de pagar tributos. Acompa-
nhando a andlise de seu compatriota, Vitor Faveiro (2002, p. 87) assinala que um tal
dever ha de ser concebido como pressuposto constitucional de uma sociedade politica
que, por intermédio da figura do Estado, busca promover-se e realizar-se dignamente

como ente coletivo.

A seu turno, Joao Ricardo Catarino (2009, p. 413) assevera se constituir o pagamento

de impostos como objeto de um dever fundamental atribuido a todos os cidadaos do-

Carta da Republica, os quais “proclamam o direito de propriedade e a liberdade de inciativa, fornecendo
0 substrato econdmico por exceléncia para a imposigao fiscal’ (TORRES, 2009, p. 313).

82 Ao dissecar criticamente os pressupostos ideoldgicos dessa concepgdo — a que chama, como dito
alhures, “libertarismo fiscal” —,Godoi (2017, p. 206-207) chega a conclusédo que aparenta ser clara e
irrefutavel: a da sua flagrante incompatibilidade com a ordem constitucional instaurada em 1988.
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tados de capacidade contributiva, segundo um objetivo, universalmente comparti-
Ihado, de contribuicdo para o bem geral, como decorréncia da natureza gregaria do
ser humano. Também José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 553) ndo pde em
duvida a existéncia do dever fundamental de pagar impostos como um dever autb-
nomo retirado dos preceitos consagrados na Carta lusitana e matrizador do lacénico

sistema fiscal por ela diretamente instituido e disciplinado.

Foi esse e nenhum outro o caminho trilhado pelo constituinte brasileiro em 1988. Do
nucleo politico da Constituicdo Federal é facilmente extraido, numa exegese sistema-
tica, que leve em consideracgao o Sistema Tributario Nacional em toda a sua extensao
e completude?®3, o dever fundamental de pagar tributos como esteio do que a doutrina

por vezes refere como “(sub)constituicao fiscal brasileira”.

Mais do que isso — e considerando a premissa, fixada no capitulo anterior, do carater
principiolégico dos preceitos de deveres fundamentais —, € preciso reconhecer no de-
ver fundamental de pagar tributos um dos principios estruturantes do Sistema Tribu-
tario Nacional, do que deriva a sua poténcia ndo somente de parametrizar a herme-
néutica das normas constitucionais (especialmente as de cariz tributario), mas tam-
bém de servir de vetor ou referencial constitucional medular na edigdo da legislagéo

ordinaria.

O mais elementar objeto do dever em questdo, como ja se discutiu em tépico proprio,
é o tributo (e ndo apenas os impostos, como em Portugal). Passa-se, pois, pela con-
ceituacao legal de tributo, vazada no artigo 3° do CTN, a qual deve ser sempre (re)lida
sob as lentes da Constituicao de 1988, como “toda prestagao pecuniaria compulsoria,

em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato

83 Ha quem considere, no entanto, como Gilmar Mendes, que o dever fundamental de pagar tributos
encontra-se expressamente — e nao tacitamente — previsto na Carta de 1988: para o autor, consoante
sugeriu em seu voto prolatado por ocasido do julgamento da ADI n°® 1055/DF, o dispositivo constitucio-
nal que alberga tal preceito é o § 1° do artigo 145 da Constituicdo Federal, o qual assim dispde: “Sempre
que possivel, os impostos terao carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica
do contribuinte, facultado & administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimen-
tos e as atividades econdmicas do contribuinte”. O excerto do voto em que o Ministro explicita tal alusdo
sera abordado no topico final deste capitulo, dedicado a analise da recepgéo do dever fundamental de
pagar tributos na jurisprudéncia do STF.
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ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vincu-

lada”.

Nesse passo, o conteudo do dever fundamental examinado abrange todos os tributos
em espécie: impostos, taxas, empréstimos compulsorios e contribuicdes (pelas razbes
ja assinaladas). Paga-los, portanto, sempre nos termos da lei e da prépria Constitui-

cao, consubstancia a acao nuclear do dever fundamental de pagar tributos.

Definido o objeto, ha que se delinear — na verdade, repisar — também os objetivos do
dever em tela. Os objetivos imediatos, como se tem reiterado, sdo o de financiar as
atividades dos Poderes Publicos, garantir a perpetuacdo do Estado Democratico de
Direito e subvencionar a concretizacédo de direitos e liberdades fundamentais. Ja os
objetivos mediatos conectam-se com os proprios objetivos da Republica, estampados
do artigo 3° da Constituicdo: construir uma sociedade livre justa e solidaria (inciso |);
garantir o desenvolvimento nacional (inciso Il); erradicar a pobreza e a marginalizagéo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais (inciso Ill); e promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de dis-
criminagédo. O motivo é cristalino: a consecugéo de todos esses objetivos demanda a

realizagao de direitos, os quais, por sua vez, supdéem o pagamento de tributos.

E essa a base da afirmacdo da fundamentalidade material do dever fundamental de
pagar tributos. Nas palavras de Campos (2017, p. 150), tem-se que “o dever de pagar
imposto é fundamental porque, em ultima andlise, cumpre uma fung¢ao de viabilizar o
exercicio de direitos fundamentais, dos valores compartilhados pela comunidade e o
atingimento dos objetivos constitucionalmente estabelecidos”. Trata essa reflexao de
evidenciar o carater instrumental da tributagdo®4, que ndo se esgota teleologicamente
em si prépria ou no ambito residual e abstrato da soberania estatal, mas estreitamente
se vincula e subordina a efetivacéo dos principios, valores e objetivos compartilhados,
em sede constitucional, pela comunidade politica organizada, a tornar o pagamento

de tributos um indeclinavel dever de cidadania. Em igual direg&o, Erico Vinhosa aduz:

84 Em tal perspectiva, Marcal Justen Filho (1998, p. 222) destaca que: “A relagdo entre ‘custo do Estado’
e ‘sistema tributario’ produz outra ordem de consideragdes, sob o ponto de vista ideoldgico. E que a
inexisténcia ou ineficacia da atividade tributaria produz efeitos diretamente sobre a propria sociedade.
Em uma consideracdo puramente tedrica, o cidadao € o principal beneficiario da atividade tributaria do
Estado. E o bem-estar do cidad&o que justifica a existéncia do sistema tributario”.
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No aspecto substancial ou material, a tributagéo relaciona-se de forma direta
e indireta com os valores, principios e objetivos tragados pela Constituigéo.
De forma direta, como instrumento para conferir efetividade a esses valores
(justica e igualdade), objetivos (reducéo da desigualdade, p. ex.) e principios
(igualdade e capacidade contributiva, p. ex.). De forma indireta, como meio
que o Estado possui de obter recursos para prover os seus fins (VINHOSA,
2017, p. 115).

E de se recordar, neste ponto, que a teoria dos deveres fundamentais aponta que os
preceitos constitucionais que os abrigam se caracterizam, em geral, por uma atenuada
densidade normativa, a tornar necessaria a intermediacéo do legislador ordinario para
concretizar definitivamente os seus conteudos. No caso do dever fundamental de pa-
gar tributos, embora se verse sobre preceito com densidade normativa superior a mé-
dia, dada a prolixidade e o detalhamento que o constituinte cuidou de |he dispensar,

nao deixa de se fazer presente aquela descri¢cao geral.

Isto €, em que pese significativa medida de sua fisionomia material se encontrar deli-
neada no texto constitucional, somente no plano da legislagc&o ordinaria € que o dever
fundamental de pagar tributos encontra o desfecho ou os tragos definitivos de seu

ambito normativo de contelido.

Dito doutro modo, segundo explana Casalta Nabais, a Constituicdo ndo tem de (e nem
pode) conter toda a disciplina juridica concernente ao exercicio do poder tributario e,
consequentemente, ao conteudo preceptivo do dever fundamental de pagar tributos.
Em verdade, “face a evidente complexidade dos ordenamentos tributarios dos nossos
dias, foi-se reconhecendo um pouco por toda a parte a necessidade de as constitui-
cOes se limitarem a recolher os principios basicos ordenadores das diversas esferas
do poder tributario” e confiar ao legislador a tarefa de concretizar o seu contetdo (NA-
BAIS, 2015, p. 299-300).

Uma das razdes dessa exortagao é que a legislagao tributaria, por sua prépria natu-
reza, € demasiado cambiante, podendo variar ao sabor das conjunturas politico-eco-
ndmicas com plasticidade maior do que se vislumbra nas demais searas do Direito.
N&o se poderia, por isso, engessar as suas mudancgas submetendo-as aos (em geral)
morosos e complexos ritos de edicao de emendas constitucionais, exigidos pelo atri-

buto da rigidez da maioria das Constitui¢des hodiernas.
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Assim é que o conteudo do dever fundamental de pagar tributos no ordenamento bra-
sileiro s se aperfeicoa de maneira escalonada, isto &, partindo das normas constitu-
cionais até a extensa, copiosa e detalhada legislagao tributaria ordinaria elaborada a
niveis federal, estadual e municipal, € ndao raro complementadas por atos normativos

infralegais em seus aspectos instrumentais e procedimentais.

Ademais, na parcela de seu conteudo desenhada constitucionalmente, visualiza-se
em larga medida uma formulagédo por via negativa, isto €, sdo definidos os limites
constitucionais ao poder de tributar como as margens (bordas ou contornos) do dever
fundamental de pagar tributos, de maneira que toda a substancia normativa localizada
no interior desses confins (leia-se: que se mostra consonante com aqueles limites) se
considera integrante do conteudo daquele dever. Ou ainda: tudo o que restar do poder
tributario, moldado na prépria Constituicdo, apos sujeitar-se aos filtros estabelecidos
pelos artigos 150 a 152 restara compreendido no ambito de conteudo do dever funda-

mental de pagar tributos.

Com efeito, escusado seria dizer, com Casalta Nabais (2015, p. 301), que o exercicio
do poder tributario “ha de decorrer dentro de uma trama de principios constitucionais
que o limitam fortemente, os quais visam manter a estadualidade [estatalidade] dos
nossos dias dentro de um quadro toleravel”. Disso redunda que o dever fundamental
de pagar tributos, enquanto principio estruturante do Sistema Tributario Nacional, ape-
nas pode ser adequadamente compreendido se inserto na tessitura principiolégica, de
extragdo constitucional, cuja fungéo é balizar o poder tributario. Ao propor uma defini-

cao doutrinaria do tributo como (objeto de um) dever fundamental, Lobo Torres aduz:

Tributo é o dever fundamental, consistente em prestagao pecuniaria, que, li-
mitado pelas liberdades fundamentais, sob a diretiva dos principios constitu-
cionais da capacidade contributiva, do custo/beneficio ou da solidariedade do
grupo e com a finalidade principal ou acesséria de obtengéo de receita para
as necessidades publicas ou para atividades protegidas pelo Estado, € exi-
gido de quem tenha realizado o fato descrito em lei elaborada de acordo com
a competéncia especifica outorgada pela Constituicdo (TORRES, 2000, p.
320-321).

Sucede, pois, que o dever fundamental de pagar tributos ndo logra suplantar qualquer
principio constitucional vocacionado a limitar o poder de tributar, tampouco pode ser

invocado como trunfo retdrico para viabilizar atividades tributantes que desbordem os
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pressupostos e balizas estabelecidos na Constituicao e na legislagao tributaria. O cha-
mado “Estatuto do Contribuinte”, composto pelo repertdrio de direitos e garantias fun-
damentais a ele assegurados, é de observancia imperativa pelo Estado no exercicio

do poder tributario, sob pena de ilegitimidade de sua atuagao no terreno da fiscalidade.

E por isso que o estudo do dever fundamental de pagar tributos na Constituigéo bra-
sileira de 1988 tem de justapé-lo a todos os limites constitucionais ao poder de tributar
— principios da legalidade, da isonomia, da anterioridade, da irretroatividade, da capa-
cidade contributiva e da vedacgao ao confisco, além das imunidades tributarias —, por-
quanto os condiciona e € por eles condicionado, sempre no escopo de prevenir ex-

cessos ou abusos hermenéuticos de lado a lado (pré-contribuinte ou pro-Fisco).

E é a partir dessa configuragao dindmica, determinada pelo sistema de preceitos que
conformam o texto constitucional vigente, que o dever fundamental de pagar tributos
ha de matrizar todo o ciclo da tributacdo: desde o exercicio das competéncias tributa-
rias até a arrecadacao, a fiscalizacao e também a aplicacao de recursos publicos pro-
venientes do recolhimento de tributos (VINHOSA, 2017, p. 131).

Todavia, dentre aqueles preceitos, ha trés principios com os quais o dever fundamen-
tal de pagar tributos conserva uma interagao mais ativa e que, por consequéncia, re-
querem uma atencado mais concentrada: a solidariedade, a isonomia e a capacidade
contributiva. Nao é casual, nesse quadro, que sejam esses 0s preceitos constitucio-
nais sobre os quais a doutrina do dever fundamental de pagar tributos se detém com

maior escrupulo.

Isso porque a Constituicao de 1988 claramente pde em evidéncia a questao da “justica
fiscal’® — ou, alguns ja tem dito, da “democracia fiscal” (MARTINS, 2009) —, traduzida
na problematica de como € que se reparte a carga tributaria de maneira equitativa no
pais. Nesse contexto, nao € dificil deduzir — face aos objetivos fundamentais da Re-
publica de construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e de erradicagao da

marginalizacdo e da pobreza e reducdo das desigualdades sociais — a existéncia de

85 Nos termos de Caliendo (2009a, p. 58), a justica fiscal atua como “principio estruturante do sistema
juridico-tributéario e principio hermenéutico fundamental de aplicagéo das normas juridicas tributarias”.
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conexdes semanticas, estruturais, funcionais e valorativas entre o dever fundamental
de pagar tributos e os principios constitucionais da solidariedade, da isonomia e da
capacidade contributiva, posto que todos esses preceitos, € bem de ver, informam

diretamente o ideal de justica fiscal aspirado pela Carta Magna®®.

Como ensina Marcus Abraham (2007, p. 396), na atual trilha evolutiva do Direito Tri-
butario, decorrente de sua constitucionalizacao, “identificamos uma nova preocupa-
¢ao [...]: a implementacéo da justiga fiscal, que deixa de ser um mero instrumento
protetivo do contribuinte para ganhar vida no debate sobre direitos humanos, como

instrumento necessario do Estado Democratico de Direito [...]". Para o autor:

O discurso sobre justica fiscal passa necessariamente por trés consideragdes
fundamentais, que devem ser devidamente equacionadas, visto que refletem
tanto a sua expresséo fatica, quanto a juridica: i) a dimensao da carga fiscal,
que se relaciona com o respeito ao principio da capacidade contributiva; ii) as
relagdes entre o Fisco e o contribuinte, que dependem da analise da equi-
dade; iii) a harmonia e a estabilidade do sistema tributario, que se vincula a
seguranga juridica nas relagdes fiscais (ABRAHAM, 2007, p. 397).

Isto dito, para prosseguir de maneira sistematica e organizada na abordagem do dever
fundamental de pagar tributos na Constituicao de 1988, sera segmentado o presente
topico em trés segdes correspectivas, nas quais serdo analisadas as relacdes entre o
referido dever fundamental e, nesta ordem, (1) o principio constitucional da solidarie-
dade; (2) os principios constitucionais da isonomia e da capacidade contributiva (con-

juntamente); e (3) os limites constitucionais ao poder de tributar.

2.4.1 O dever fundamental de pagar tributos e o principio constituci-

onal da solidariedade

86 Marcus Abraham ndo se olvida de incluir nessa equagdo a seguranga juridica, ao abordar o que
denomina “as trés faces da justica fiscal”: “Falar de justica em seara fiscal, nada mais é — ao nosso ver
— do que discutir temas como a dimensdo da carga fiscal, as relagdes entre fisco e contribuinte e a
harmonia do sistema tributario. Tais assuntos ganham sua expressdo no campo juridico pelo debate
da capacidade contributiva, no primeiro caso; sobre a igualdade e a equidade, no segundo caso; e
finalmente, sobre a seguranca juridica nas relagdes fiscais. Harmonizar estes trés fatores é o grande
desafio de qualquer nacdo moderna constituida em Estado de Direito [...]” (ABRAHAM, 2007, p. 49).
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Uma analise panoramica das doutrinas que se ocupam do estudo do dever fundamen-
tal de pagar tributos permite inferir dois enfoques que sdo usualmente adotados para
sustentar a existéncia daquele como preceito constitucional autbnomo. Parte dos au-
tores tende a conceber o dever em questao a partir do seu vinculo inextrincavel com
o principio da solidariedade, ao destacar este ultimo como o seu suporte constitucional
decisivo. Ja a outra parcela doutrinaria confere primazia a percepcao do dever funda-
mental de pagar tributos como o “precgo da liberdade”, sem o qual ndao poderia subsistir

o Estado e, por decorréncia, uma sociedade civilizada.

Nao parece haver, entre ambas as perspectivas, qualquer contradicdo ou antinomia:
trata-se mesmo, como pontuado, apenas de uma questao de enfoque. Nesta tese,
tanto um quanto outro prismas sdo contemplados como eixos importantes para o

exame do dever fundamental em tela.

Esta ideia do pagamento de tributos como prec¢o da liberdade ja foi abordada no tépico
anterior, razado pela qual ndo sera (novamente) trabalhada nesta segéo. Sobre ela,
basta recordar a sua premissa basilar: “se ha um direito, deve haver também um de-
ver; se existe liberdade, havera um custo para usufrui-la”; de maneira que o dever
fundamental de pagar tributo € “um dever em favor de si mesmo, como cidadao con-
tribuinte e elemento integrante de uma coletividade que Ihe oferece toda uma estrutura
para conduzir sua vida e sobrevivéncia com harmonia, liberdade e satisfagado. O dever
de pagar tributos é o precgo deste sistema” (ABRAHAM, 2007, p. 58-59).

Nota-se um claro componente da filosofia hobbesiana numa leitura como a de Lobo
Torres (2009)87, a medida que parte da compreensdo segundo a qual os individuos,
ao celebrarem o contrato social que constituiu o Estado, renunciaram a parte de suas
liberdades individuais exatamente para preservar a fruicado daquela parcela de liber-
dade que a si reservaram. O suposto filoséfico de fundo dessa interpretagédo é o da
hipotética existéncia de um estado de natureza — pretérito a formacao do Estado —

marcado por um cenario de guerra de todos contra todos, em que a liberdade absoluta

87 Naturalmente, como ja restou subentendido no texto, os autores que optam, com maior énfase, por
uma ou outra vereda argumentativa ndo excluem a abordagem alternativa. A melhor ilustragdo dessa
afirmacéo é a obra de Ricardo Lobo Torres, autor multirreferenciado pela tese dos tributos como preco
da liberdade, mas que também efetua competentes andlises acerca da matéria a luz do principio da
solidariedade, as quais serao, alias, citadas logo em sequéncia no texto.
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e anarquica termina por dissolver a liberdade real. Com efeito, a apologia do dever de
pagar tributos sob um tal pressuposto finda por privilegiar o enfoque do individuo, isto

é, de defesa, em derradeira instancia, das liberdades individuais.

A dtica que matrizara o desenvolvimento deste subtépico, contudo, € outra — embora
complementar a primeira — e busca focalizar a questado comunitaria ou coletiva. Trata-
se, em suma, de reconhecer que o dever fundamental de pagar tributos na Constitui-
¢ao brasileira e no Estado Democratico de Direito inaugurados em 1988 descobre no

principio da solidariedade, senao o principal, um de seus principais alicerces.

Em verdade, como visto no capitulo anterior, o principio constitucional da solidarie-
dade figura como a principal fonte axioloégica e normativa dos deveres fundamentais
em geral, eis que toda comunidade politica organizada na forma do Estado moderno
tem entre os membros que a compdem vinculos e lagos que os unem sob a regéncia
de uma ordem juridica legitima. Mas, no caso do dever fundamental de pagar tributos,
esse traco da solidariedade — como norma e valor constitucional, e ndo como virtude
particular — se deixa entrever com ainda maior clareza, pois se esta a tratar da propria
sobrevivéncia de uma comunidade que abriga multiplos individuos em posigdes soci-

ais assimétricas.

E essa a trajetéria hermenéutica trilhada pela maioria da doutrina. Lobo Torres (1998,
p. 301), por exemplo, registra que, “se a solidariedade exibe primordialmente a dimen-
sdo do dever, segue-se que nao encontra melhor campo de aplicagdo do que o direito
tributario, que regula o dever fundamental de pagar tributo”. Os liames de solidarie-
dade que mantém viva uma sociedade tendem a diluir-se a medida em que o senso
de responsabilidade comunitaria se debilita, cedendo lugar a uma liberdade egoistica,
da qual resulta a desimportancia dos deveres fundamentais — maxime o de pagar tri-
butos, em razdo dos impactos econdmicos imediatos sobre o patriménio particular —

e a inviabilizagcdo de objetivos constitucionais como o da garantia de justica social.

Alessandro Cardoso (2017, p. 227), a seu turno, ao reforgar a necessidade de se re-
pelir a compreensao das normas tributarias como “de rejei¢cao social”, assinala que “o

dever de recolher tributos no Estado Democratico de Direito esta solidamente fundado
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no principio da solidariedade social, no qual busca sua justificagdo e conteudo mate-
rial”. Para o autor, uma tal leitura logra sepultar o ja caduco paradigma da tributagéo
como mera relagédo de poder ou sujei¢do para harmoniza-la ao constitucionalismo de-
mocratico, hegeménico nos dias atuais (CARDOSO, 2017, p. 226).

Idéntica reflexdo desenvolve Marciano Buffon (2007, p. 99) quando assinala ser a so-
lidariedade “o fundamento que justifica e legitima o dever fundamental de pagar tribu-
tos, haja vista que esse dever corresponde a uma decorréncia inafastavel de se per-

tencer a uma sociedade”.

Para Ernani Contipelli (2010, p. 238), no mesmo passo, “a validagao da instituicao e
cobranca do dever de colaboragao de pagar tributo encontra-se sempre vinculada, em
maior ou menor grau de especificagcéo, as finalidades axiolégicas ditadas pela solida-
riedade social que se pretende consagrar perante o plano social”, de sorte que o Es-
tado é compelido pela ordem juridica a “exigir o cumprimento deste contributo em
correspondéncia com o seu respectivo dever de redistribuicdo adequada de riquezas

arrecadadas nos moldes propostos no &mbito normativo constitucional”.

Daniel Giotti (2014, p. 142), por sua vez, recorda que, sem arrecadagéo tributaria, ha
uma impossibilidade material de implementacio de direitos fundamentais, do que de-
riva um dever fundamental de pagar tributos intimamente associado aos lagos de so-
lidariedade que interconectam os cidadaos de uma determinada sociedade. Conclui,
entdo, que um tal dever constitucional, calcado no principio da solidariedade, impde
aos cidadaos a justa reparticdo, conforme as suas respectivas capacidades econdmi-

cas, dos custos de realizacdo de direitos e de politicas publicas.

Tao forte se revela, nesse sentido, o principio da solidariedade que, segundo lembra
Carolina Ferraro (2017, p. 54), repousa ele como fundamento dos “direitos de quarta
geracao” (ou terceira dimensao, a depender do critério classificatério), dentre os quais
enumera os direitos ecoldgicos, ao meio ambiente saudavel e equilibrado e aos patri-
modnios genético e cultural, todos carecedores de custeios financeiros para que sejam

efetivamente concretizados.
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Séo igualmente valiosas as reflexdes de Marciano Godoi, para quem, na mesma linha
dos autores retrocitados, o dever fundamental de pagar tributos é, substancialmente,
um dever de solidariedade. Em sua perspectiva, a relacdo entre Estado Fiscal e soli-
dariedade apresenta como elo de significagdo o principio da capacidade contributiva,
haja vista que a propria ideia de uma tributagéo solidaria pressupde uma distribuicdo
equitativa — leia-se: compativel com as capacidades econémicas de cada um — das
obrigagdes tributarias entre os cidadaos (GODOI, 2005, p. 157).

Noutro mais recente texto, Godoi (2017, p. 186-187) argumenta que “a solidariedade
social, tdo presente no texto constitucional de 88, mas tdo ausente na legislacao tri-
butaria ordinaria e das finangas publicas brasileiras, é o esteio valorativo do dever
fundamental de pagar tributos”. A partir disso, infere a estreita relagao existente entre
a efetivagéo dos direitos fundamentais, o objetivo de construir sociedade livre, justa e
solidaria e o carater fundamental do dever de pagar tributos, todos extraidos da Cons-

tituicdo da Republica.

Ao efetuar um paralelo entre as Constituices brasileira, portuguesa e espanhola, Gi-
annetti (2017, p. 238) identifica em todas elas que o valor da solidariedade figura como
elemento necessario a coesao social e como importante suporte de exercicio do poder
tributario. Lembra, no caso brasileiro, que a Constituicao estabeleceu uma Ordem So-
cial que acentua o principio da solidariedade como fonte do dever fundamental de
pagar tributos, a medida que por ela sdo abrangidos diversos direitos que envolvem a
saude, a assisténcia social e a previdéncia, “cujos beneficios sdo custeados por varias
fontes, entre as quais se destacam as decorrentes de contribuicbes sociais de natu-
reza tributaria e devidas em razdo de um regime contributivo e solidario, no qual par-

ticipam empresas e pessoas fisicas” (GIANETTI, 2017, p. 238).

A alusdo ao Direito Comparado é oportuna, porque também na experiéncia de paises
europeus o sistema tributario se encontra intimamente associado ao principio da soli-

dariedade. Como exemplo, pode-se recorrer ao magistério de Cristina Palmer Chulvi,
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gue sobre o reconhecimento do dever fundamental de pagar tributos na ordem juridica

espanhola®® explana magistralmente:

O principio da solidariedade pode, portanto, erigir-se como valor que inspira
o modo pelo qual o dever de contribuir se executa em relagao e em respeito
aos valores que inspiram o Estado Social e Democratico de Direito que con-
sagra a nossa Constituicao: solidariamente. Gragas a ele, o dever de contri-
buir a sustentagao dos gastos publicos se beneficia de uma influéncia “quase
ética” ou, melhor, de justi¢a, em primeiro lugar, no sentido de que os cidadaos
sabem que com suas contribuicdes econdmicas estdo permitindo a manuten-
¢ao e a sobrevivéncia de um Estado de que, por sua vez, obtém determinados
servigos e, em segundo lugar, esse sentimento social de justica se vé aumen-
tado pela fungao redistributiva que constitucionalmente se exige do sistema
tributario no art. 31.2.CE, gerando um sistema de cooperagéo social baseado
no principio da solidariedade® (CHULVI, 2001, p. 73).

Também para Marcus Abraham (2007, p. 399), “o dever fundamental de pagar tributos
decorre dos deveres de solidariedade previstos expressamente na Constituicao Fe-
deral”. O autor vé nessa relacdo democratica do contribuinte com o Estado, sob a ética
da tributacdo moderna, mediada pela garantia de direitos fundamentais e pela concre-
tizagdo da capacidade contributiva, o nucleo da ideia de “cidadania fiscal”. E na obra
de Abraham que se encontra a mais completa e apurada sintese das vinculacdes en-

tre o dever fundamental de pagar tributos e o principio da solidariedade:

Elemento preponderante, imanente a ideia do dever fundamental de pagar
tributos, é a concepgéo objetiva de solidariedade, que deriva dos valores so-
ciais de responsabilidade e vinculo coletivo, materializados através dos obje-
tivos estabelecidos na Constituicdo Federal, e que se fundamentam através
da cidadania, da dignidade da pessoa humana, da valoriza¢ao do trabalho e
da livre iniciativa, acabando por influenciar sobremaneira a justificagcdo da exi-
géncia fiscal, a criagdo normativa do sistema tributario nacional e a sua con-
sequente interpretagdo, que confere os contornos, limites e parametros da
atividade de organizagdo e gestdo econdmica, financeira e patrimonial do
contribuinte (ABRAHAM, 2007, p. 399).

88 Acrescenta Godoi (2017, p. 185) que, “na Espanha, o Tribunal Constitucional, desde os albores da
Constituicao de 1978, passou a desenvolver uma compreenséo do ‘dever de contribuir ao sustento dos
gastos publicos’, que se assemelha bastante a ideia de dever fundamental”.

89 No original: “El principio de solidaridad puede, por tanto, erigirse como valor que inspira el modo em
el que el deber de contribuir se ejecuta em relacion y com respeto de los valores que inspiran el Estado
social y democratico de Derecho que consagra nuestra Constituicion: solidariamente. Gracias a ello, el
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos se beneficia de uma influencia “cuasi-ética”
0, mejor, de justicia, en primer lugar, em el sentido de que los ciudadanos saben que con sus contribui-
ciones economicas estan permitiendo el mantenimiento y la supervivencia de um Estado de que, a su
vez, obtienen determinados servicios y, en segundo lugar, este sentiminento social de justicia se ve
aumentado por la funcién redistributiva que constitucionalmente se exige del sistema tributario em el
art. 31.2.CE, generando um sistema de cooperacion social basado em el principio de solidaridad” (CHU-
LVI, 2001, p. 73).
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E, pois, nesse amplo quadro de referéncias doutrinarias que o principio da solidarie-
dade se eleva como uma chave hermenéutica que permite compreender a Constitui-
¢ao enquanto um sistema harménico, coeso, coerente e convergente de normas, que
atribui a tal principio o estatuto de valor fundamental subjacente ao conjunto dos seus
preceitos e que, para além disso, se irradia por todo o ordenamento juridico enquanto
vetor informativo, conformativo e interpretativo relevante da legislacao infraconstituci-

onal (inclusive e, talvez, sobretudo a legislagao tributaria).

Ademais, como se vera no topico final deste capitulo, € também sob o signo da soli-
dariedade (enquanto principio e valor constitucionais) e do consequente imperativo de
reparticao igualitaria dos 6nus fiscais da comunidade mediada pelo Estado que em
muitos julgados o STF vém, paulatinamente, na ultima década, recepcionando o dever

fundamental de pagar tributos.

E, aqui, quadra salientar uma vez mais que, nos lindes da ordem constitucional brasi-
leira, a ideia de solidariedade nao pode ser reduzida a um predicado pessoal positivo,
restrita ao ambito particular e individual, como aparentam supor aqueles autores mais
aferrados aos postulados liberais, que acabam por toma-los como as lentes principais
pelas quais deve ser lido e interpretado o direito positivo. Antes, deve a solidariedade,
como se tem aqui sustentado, ser encarada como um auténtico principio constitucio-
nal, dotado de for¢ga normativa e concebido como fundamento da edificagdo do projeto
de sociedade inscrito no artigo 3° da Carta Magna, sobretudo em seus incisos | e lll,

donde promana mais diretamente o dever fundamental solidario de pagar tributos.

Este é o0 equivoco em que incorre parte dos autores que negam a existéncia do dever
em questao. A pretexto de criticar os entendimentos jurisprudenciais do CARF, Leao
(2018, p. 260) destaca a reiterada alusao a fundamentos como solidariedade, justica
fiscal e assemelhados — considerando-os “néo institucionais” ou metajuridicos (éticos)
—, como se tais fundamentos nao houvessem sido juridicizados e normativamente in-

corporados pela Constituicao®.

90 S3o varios os dispositivos que exibem essa dimensao axioldgica da Constituicdo de 1988, alinhada
com o constitucionalismo do pdés-guerra e com os paradigmas pos-positivistas que |he serviram de
suporte. Cite-se apenas um exemplo, dado o seu carater marcadamente simbdlico, que é o caput do
artigo 170 da Carta da Republica, definidor da ordem econdémica nacional, que textualmente alude a
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Esta é parte de sua argumentacao para sustentar um “direito fundamental de econo-
mizar tributos”, formula que ndo deixa de ser dotada de sentido, mas que se afigura
mais como consectario do direito fundamental a liberdade fiscal (livre conformagao
patrimonial do contribuinte) — como projecéo do principio geral da liberdade no ambito
do Direito Tributario — do que como um direito fundamental autbnomo extraido do texto
constitucional vigente. Sobre essa questao do “direito fundamental de ndo pagar ou

economizar tributos”, Nabais, em sua obra principal®!, aduz:

N&o ha lugar a um qualquer (pretenso) direito fundamental de n&o pagar im-
posto, como o radicalismo das reivindicagbes de algumas organizagoes de
contribuintes ou a postura tedrica de alguns jusfiscalistas mais inebriados
pelo liberalismo econdémico e mais empenhados na luta contra a opressao
fiscal, que vem atingindo a carga fiscal nos paises mais desenvolvidos, pare-
cem dar a entender (NABAIS, 2015, p. 234).

Com efeito, como sugere a leitura articulada dos incisos | e Ill do artigo 3°, CF, ndo se
pode cogitar de uma sociedade livre e justa, assente no postulado da solidariedade,
se conviver tal sociedade com niveis de desigualdade social e de pobreza alarmantes,

como &, historicamente, o caso da sociedade brasileira.

Em Relatério de Desenvolvimento Humano publicado pelo Programa das Nagdes Uni-

das para o Desenvolvimento (PNUD) em dezembro de 2019, mas baseado em dados

necessidade de conformidade da mesma com “os ditames da justica social”. In verbis: “Art. 170, CF.
A ordem econOmica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim asse-
gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...]".

91 Entretanto, na ja multicitada entrevista concedida pelo autor a Sérgio André Rocha, Nabais parece
recuar nessa posi¢ao, incorrendo numa textual contradigao: “Alias, o titulo do meu livro podia ser, sem
alterar uma linha do seu conteudo, “O Direito Fundamental a ndo Pagar Impostos: Contributo para a
Compreensao Constitucional do Estado Fiscal Contemporaneo”, para o qual ha, de resto, uma base
muito clara no n° 3 do artigo 103° da Constituicdo Portuguesa, em que se prescreve: “Ninguém pode
ser obrigado a pagar impostos que nao hajam sido criados nos termos da Constituicao, que tenham
natureza retroactiva ou cuja liquidagao e cobranga se nao fagam nos termos da lei”. De facto, na Cons-
tituicdo Portuguesa, encontramos o dever fundamental de pagar impostos formulado pela via negativa,
ou seja, a partir do direito de ndo pagar impostos [...] (NABAIS, 2017, p. 268-269). Esta reflexao, embora
colidente com excerto reproduzido no texto, ndo se incompatibiliza com a teoria do dever fundamental
de pagar tributos, visto que consubstancia um pressuposto deste Ultimo a observancia aos limites cons-
titucionais ao poder de tributar e a lei nos processos de instituicdo e cobrancga de tributos, o que decerto
garante o direito (fundamental ou ndo) ao contribuinte de ndo pagar tributos ilegais e de economizar
tributos mediante planejamentos tributarios harménicos com o ordenamento juridico positivo. De toda
sorte, se antinbmicos ambos os posicionamentos (o de 1998, na obra principal, e o de 2017, na entre-
vista), € de se subscrever o primeiro, porquanto mais consonante com a teoria do dever fundamental
de pagar tributos e com o conjunto da obra do autor portugués.
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coletados em 201792, visualizou-se que o Brasil, com referéncia no coeficiente de Gini,
€ o sétimo pais mais desigual do mundo. Segundo o0 mesmo levantamento, a parcela
dos 10% mais abastados no Brasil concentra 41,9% da renda total, enquanto que a
fragdo do 1% mais rico concentra 28,3% da renda nacional (0 segundo pior no mundo
nesse quesito — concentragéo de renda entre o 1% mais rico da populagéo —, apenas
atras do Catar). Noutro estudo, este da Fundagéo Getulio Vargas (FGV)®, divulgado
em marco de 2020, vé-se uma serie historica que aponta uma tendéncia de aumento
da concentracio de renda e de incremento da extrema pobreza: entre 2014 e 2018, a
renda da parcela dos 5% mais pobres do Brasil reduziu-se em 39% e, por decorréncia,

o contingente populacional em situagcao de extrema pobreza elevou-se em 71,8%.

E constatagdo empirica, insuscetivel de questionamentos, que o sistema tributario de
um pais consubstancia um dos mais determinantes fatores na conformacgao de suas
estruturas sociais. Pode estar um tal sistema a servi¢o tanto da crescente concentra-

cao de riquezas quanto da reducao das assimetrias sociais.

Como realgou o Ministro Edson Fachin ao votar no julgamento do RE n°® 601.314/DF
(abordado no ultimo tépico do corrente capitulo), o tributo € uma ferramenta humana
com enorme aptiddo para a atenuagédo das desigualdades juridicas, econémicas e
politicas entre os homens, e a interpretacao mais harménica com a axiologia da Cons-
tituicdo de 1988 é a que toma a tributagdo como um instrumento de produgao de igual-
dades entre os cidadaos (BRASIL, 2016a). Nao outra poderia ser a conclusao quando
considerados principios como os da isonomia e da solidariedade, os quais indubita-

velmente realgam o ideal de justica social e fiscal prevalecente na Carta hoje vigente.

Como lecionam Murphy e Nagel (2005, p. 5), em uma economia capitalista, os tributos
nao “sdo um simples método de pagamento pelos servigos publicos e governamen-
tais: sdo também o instrumento mais importante por meio do qual o sistema politico

pde em pratica uma determinada concepgao de justica econdmica ou distributiva”. E,

92 Referido Relatorio, elaborado pelo PNUD (2019), intitula-se “Além do rendimento, além das médias,
além do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI” e encontra-se disponivel
no sitio oficial: <http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr_2019_pt.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2020.

93 O levantamento foi realizado pelo Centro de Politicas Sociais da FGV (2020) e se encontra detalhado
no sitio oficial da instituicdo, no enderego eletrdnico: <https://cps.fgv.br/destaques/fgv-social-comenta-
os-cortes-no-bolsa-familia-e-o-aumento-da-extrema-pobreza-no-brasil>. Acesso em: 01 jun. 2020.
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portanto, preciso acentuar, a luz do principio da solidariedade, o que se pode chamar
de “funcao social do tributo”, consistente em remediar, nos estritos termos da lei e da
Constituicao, as distor¢des e assimetrias sociais, 0 que necessariamente perpassa o
combate implacavel a evasao e a elusao tributarias — um dos corolarios do dever fun-
damental de pagar tributos —, a fim de assegurar um nivel ao menos razoavel de equi-
dade fiscal. Dai a precisa reflexdao de Campos (2017, p. 155) segundo a qual os tribu-
tos sdo um precgo a pagar ndo so pela liberdade, mas também na busca pela reducao

das desigualdades e pela justiga social, consoante determina a Constituigéo.

No entanto, embora seja reconhecida em sede doutrinaria essa faceta da tributagao,
medularmente vinculada ao principio constitucional da solidariedade, n&o se pode dei-
xar de destacar o carater profundamente regressivo do sistema tributario brasileiro, o

que turba a consecugao dos desideratos ora cogitados.

Sobre tal ponto, Godoi (2013, p. 143) — autor que parece conciliar-se com uma con-
cepcao do Direito Tributario ndo restrita a ideia de escudo do contribuinte, mas tam-
bém como uma ferramenta de transformacao de estruturas fiscais injustas, segundo
a Constituicdo — chama atencao para o fato de que, no Brasil, o papel da tributagao
na redugao da desigualdade, pelo menos até 2013 (ano de publicagao do artigo em
referéncia), mostrou-se ambiguo, porquanto se, por um lado, o crescimento continuo
da carga tributaria serviu para ampliar arrecadagao para expandir politicas sociais, por
outro, “parte dos efeitos desconcentradores da expansao desses gastos sociais € re-
vertida pela regressividade de um sistema tributario fortemente baseado na tributagéo

do consumo de bens e servigos”¥.

Em suma, pode-se concluir, com Margal Justen Filho, que os tributos consubstanciam
um poderoso instrumento de justica social e o meio mais efetivo para promover a re-
ducdo das desigualdades sociais. E preciso, argumenta o autor, superar a concepgao
do Direito Tributario somente como um conjunto de normas repressivas que municiam

a atuacao estatal para reconhecer a sua “fungao promocional” (nos termos de Bobbio):

94 Na pesquisa, Godoi (2013, p. 143) destaca que, nos primeiros 25 anos de vigéncia da Constituicdo
de 1988, as duas categorias de despesa publica que mais cresceram foram as despesas financeiras
(pagamento de juros e amortiza¢des da divida publica) e as despesas sociais (lato sensu), principais
impulsionadoras da acentuada elevagao da carga tributaria no periodo analisado (1988-2013).
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“‘Apenas através da conjugacéo e efetivagdo de suas diversas fungdes é que se reali-
zarao os designios constitucionais e nos aproximaremos da sociedade mais justa que
nos comprometemos a produzir’ (JUSTEN FILHO, 1998, p. 225).

Urge que se leve a sério no Brasil, mais que nunca, os ideais de solidariedade, de
democracia fiscal e de progressividade do sistema tributario, sob pena de capitulagao
quanto a tarefa de concretizar as aspiragdes civicas que insuflaram a celebragédo do

pacto social de 1988.

2.4.2 O dever fundamental de pagar tributos e os principios consti-

tucionais da isonomia e da capacidade contributiva

O dever fundamental de pagar tributos ndo se pode constituir legitimamente, em coe-
réncia com os fundamentos constitucionais e os alicerces do Estado Democratico de
Direito, sem atar-se firmemente aos principios igualmente constitucionais da isonomia
e da capacidade contributiva. E que, sem observancia das injungdes derivadas de tais
principios, facilmente poderia o dever fundamental de pagar tributos se descolar dos
pressupostos de configuragéo e de legitimidade dantes abordados para servir, antite-
ticamente a sua natureza, a instituicao de opressdes fiscais pelo Estado ou discrimi-

nagdes/privilégios odiosos entre os contribuintes.

A prevalecer tal desvio, é 6bvio notar, promover-se-ia uma grave e irreparavel fratura
no principio constitucional da solidariedade, o qual, como se viu, ha de matrizar o
Sistema Tributario Nacional a luz dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
brasileira (artigo 3°, CF).

Ha entre os principios da isonomia e da capacidade contributiva uma afinidade eletiva,
a0 passo que os seus respectivos conteludos se suplementam e se condicionam reci-
procamente, numa interagao simbiotica permanente. Com efeito, embora nao se con-
fundam nem tenham subtraidas as suas autonomias categoriais, ambos os principios

sao indissociaveis.
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Afinal, como sintetiza Carolina Ferraro (2017, p. 46), “a exigéncia da tributagcdo em
conformidade com o principio da capacidade contributiva trata-se de uma expressao
especifica do principio da igualdade para o dominio dos impostos”. Ou ainda, segundo
Tipke e Casalta Nabais (2015, p. 444), ndo se trata, a despeito de suas convergéncias,
de proceder a uma simples “justaposicao cumulativa” dos principios da igualdade e
da capacidade contributiva, mas de compreender que este fornece o critério e a me-
dida (o termo de comparacgao) da tributagcao para que aquele — sob as exigéncias do

postulado de justica fiscal — se aperfeigoe no plano da fiscalidade.

Em predmbulo, tem-se, entdo, que o principio da isonomia tributaria representa ape-
nas uma expressao especializada do principio geral da igualdade (art. 5°, caput, CF),
que assume, em conformidade com o ambito dogmatico no qual toma assento, figuri-
nos e critérios proprios. Ja deveras distante do paradigma liberal-positivista, intangivel
entre os oitocentistas, que o reduzia a reles formula da igualdade perante a lei, o prin-
cipio da isonomia, hodiernamente, no Estado Democratico de Direito, supera — sem,
contudo, sacrifica-la — aquela faceta (meramente) formalista para, agora, exigir uma
igualdade substancial entre os sujeitos de direito, capaz de eliminar ou, ao menos,

atenuar as desigualdades reais — e ndo as reproduzir — nos planos fatico e legislativo.

Traduz-se um tal comando no imperativo de, por um lado, nao criar discriminacdes ou
equalizagdes arbitrarias, isto é, destituidas de fundamentos juridicos racionais; e, por
outro, de promover discriminag¢des ou adotar tratamentos desiguais sempre que tal se
faca necessario para assegurar a equiparacao das posigdes de diferentes individuos
sujeitos a uma mesma situagao juridica (v.g., a tributagdo). Cuida-se, em sintese, de
por em execucdo a tdo célebre quanto acertada maxima aristotélica de tratar igual-
mente os iguais e desigualmente os desiguais na exata medida desta desigualdade,
providéncia que, no campo do Direito Tributario, afigura-se imprescindivel a consecu-

¢ao dos incontornaveis postulados constitucionais que diretamente o disciplinam.

O primeiro aspecto do principio da isonomia fiscal a ser destacado € o da generalidade
dos tributos, exprimido na ideia de que, prima facie, todos os cidadaos encontram-se
adstritos ao dever de paga-los, independentemente de qualquer condigao de ordem

subjetiva (ascendéncia, classe, raga, sexo, orientagao sexual etc.). Generalidade esta
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que, em seu vetor subjetivo, determina que ninguém seja excluido desse dever, en-
quanto que, sob o vetor objetivo, obriga que todos os cidadaos sejam compelidos ao
pagamento de tributos por todas as manifestagées de capacidade contributiva que o
legislador delibere tributar (NABAIS, 2015, p. 438-9).

A excec¢ao unica a injungéo da universalidade da tributagdo é exatamente a “situagao
econémica”, lastreada no correlato principio da capacidade contributiva, em seguida
apreciado, critério eleito pela Constituicdo para proceder a legitimas diferenciagbes

em matéria fiscal.

O segundo aspecto do principio da isonomia fiscal expressa-se na nog¢ao de uniformi-
dade, consoante a qual todos os individuos que se encontrem em condic&o de “tribu-
tabilidade” devem sofrer a incidéncia fiscal segundo um unico e idéntico critério, o

qual, no caso brasileiro, € o da capacidade contributiva (NABAIS, 2015, p. 440-441).

Constituindo-se como um auténtico dever fundamental, ndo poderia o pagamento de
tributos atingir os seus destinatarios a partir de critérios diferentes, dindmica que im-
plicaria uma irremediavel entropia no sistema tributario, decorrente da inexisténcia da
certeza e segurancga juridica exigidas a orientar os processos de tributagdo. Dai des-
tacar Carlos Campos (2017, p. 161) que a dimens&o substantiva do principio da igual-
dade fiscal resulta na afirmag¢é&o da normatividade do principio da capacidade contri-

butiva, simultaneamente considerado pressuposto e critério da tributagao.

Para Abraham (2007, p. 70), esses dois aspectos — generalidade e uniformidade — do
principio da isonomia fiscal consubstanciam os fundamentos do préprio dever funda-
mental de pagar tributos, visto que todos os individuos que possuem capacidade con-
tributiva devem tomar parte no custeio das atividades realizadas pelo Estado e que os
contribuintes que manifestem um mesmo nivel de capacidade contributiva devem su-

portar um mesmo 6nus fiscal.

Ganha corpo, entédo, na formulagao do préprio Nabais (2015, p. 442-443), a retrocitada

maxima aristotélica transposta para o @mbito tributario: “o principio da igualdade fiscal
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exige que o que é essencialmente igual, seja tributado igualmente, e o que é essenci-
almente desigual, seja tributado desigualmente na medida dessa desigualdade”. E o
termo que permite a comparacgao (tertium comparationis) do que é igual ou desigual é
justamente a capacidade contributiva, algada como principio correlato ao da isonomia
no artigo 145, § 1°, da Constituicao Federal de 1988:

Artigo 145, § 1°, CF. Sempre que possivel, os impostos teréo carater pessoal
e serao graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facul-
tado a administragao tributaria, especialmente para conferir efetividade a es-
ses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimbnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

Cabe, em relagao a tal enunciado normativo, uma nota critica a terminologia utilizada
pelo constituinte. Mostra-se atécnica a alusdo ao termo “capacidade econémica”, por-
quanto se trata de um dado empirico pertencente ao campo da economia, situado, por
isso, as margens da juridicidade. Melhor procederia o legislador se houvesse optado
pelo termo que, n&o por acaso, restou consagrado na doutrina nacional e internacional

— “capacidade contributiva” — o qual, a rigor tedérico, ndo se confunde com o anterior.

A capacidade econbémica, note-se, € mais ampla e abrangente que a capacidade con-
tributiva, visto que se refere a totalidade da esfera econémica (/ato sensu) do agente.
De outro lado, a capacidade contributiva diz respeito apenas a parcela da capacidade
econdmica suscetivel de tributacao, isto é, revela-se a capacidade contributiva como
a fracao tributavel de todo o conteudo da esfera econdmica do individuo, o que exclui,
por suposto, as manifestagoes de natureza econdmica nao selecionadas pelo legisla-
dor como objetos de imposigao fiscal e também o chamado minimo existencial (imune

a tributagao, por fatalmente vincular-se a dignidade humana).

Com efeito, a categoria mais adequada, dogmatica e tecnicamente, que verdadeira-
mente interessa ao Direito Tributario, € a de capacidade contributiva, e ndo a capaci-
dade econdmica, a despeito da censuravel escolha redacional realizada pelo legisla-

dor constituinte.
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De toda sorte, do § 1° do artigo 145 da Constituicdo se depreende que a capacidade
contributiva funciona, no ordenamento constitucional-tributario brasileiro, como o cri-
tério ou medida de graduagao da exagao fiscal em conformidade com a situagéo eco-

ndmica do contribuinte, visando a assegurar uma tributacéo justa e proporcional.

Dai decorre o que a doutrina nomeia de principio ou garantia da pessoalidade da tri-
butacdo, traduzida exatamente nessa compatibilizacdo da imposicao fiscal a capaci-
dade contributiva do sujeito passivo. A garantia de pessoalidade, por consequéncia,
mostra-se importante ndo somente para apurar a prépria capacidade contributiva
como também para afixar os limites dos tratamentos diferenciados que se facam even-
tualmente necessarios, esforgos imprescindiveis para assegurar a progressividade do
sistema tributario, importante apanagio do postulado constitucional de justica fiscal.

Para exame de tais discriminagdes legitimas, alias, € preciso justapor ao § 1° do artigo

145 a disposicao lida no artigo 150, inciso I, também da Carta Magna, que estabelece:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(-]
Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em si-
tuagéo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagéao pro-

fissional ou fungéo por eles exercida, independentemente da denominacao
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Desse dispositivo se deduz outra garantia, usualmente identificada como “garantia da
nao discriminagao”, cujo conteudo — antinbmico com a ideia de pessoalidade da tribu-
tagdo s6 na superficialidade das aparéncias — busca indicar somente o que ja se an-
tecipou: a impossibilidade de se dispensar tratamento desigual a contribuintes situa-
dos em posigdes idénticas. Cuida-se, em suma, de interditar a instituicao de privilégios
de qualquer natureza em matéria fiscal, especialmente, no caso desse dispositivo, em
razao de ocupagao profissional ou funcado desempenhada. As garantias da pessoali-
dade e da nao discriminagéo, portanto, conjugam-se para oferecer racionalidade aos
mecanismos ordinarios de tributagdo, sob o escopo de compatibiliza-los com as injun-

¢des do principio constitucional da isonomia tributaria.

Em interpretacao ligeiramente distinta, Heleno Térres vé no artigo 150, inciso Il a ins-

tituicdo de dois principios: o da ndo discriminagdo e o da vedagéo de privilégios, sem
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embargo de este parecer estar contido no ambito de conteudo daquele, figurando mais
como um corolario do que como um principio ou garantia a parte. Sobre essa compo-

sicdo normativa, associada a garantia da pessoalidade, assim leciona o autor:

O principio da igualdade tributaria € um tipico direito fundamental e de ha
muito conhecido. Contudo, o que aparece no art. 150, I, da CF, sem prece-
dente nas Constituicdes anteriores, € uma garantia expressa para assegurar
0s sujeitos passivos contra qualquer tipo de discriminagao (i) ou de privilégios
em matéria tributaria (ii). Apesar de contemplados no mesmo texto, s&o nor-
mas-principios de conteudos bem demarcados. O principio de nao discrimi-
nacao veda tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em si-
tuagao equivalente (i); e o principio da vedacgéo de privilégios impede qual-
quer distingdo em razdo de ocupacao profissional ou fungéo por eles exer-
cida, independentemente da denominagéo juridica dos rendimentos, titulos
ou direitos (ii). E logicamente coerente que um sistema garantista de uma
tributacdo baseada na pessoalidade, sob o manto da isonomia, contemple
regras e principios contra discriminagdes e privilégios (TORRES, 2012, p.
605).

Como é facil observar, a doutrina langa mao de diferentes categorias binarias para se
referir aos mesmos imperativos de isonomia fiscal. Outra forma explicativa bastante
conhecida exprime-se no par tipolégico “igualdade horizontal/igualdade vertical”. Pela
primeira, entende-se a obrigatoriedade de contribuintes com idéntica capacidade con-
tributiva suportarem a mesma carga fiscal; pela segunda, a imperiosidade de sujeitos
passivos com capacidades contributivas distintas suportarem cargas tributarias desi-
guais na exata medida de suas diferengas. A melhor explanagao sob um tal prisma se

deixa descobrir na obra de Nabais®, abaixo reproduzida:

Pois bem, o principio da igualdade de tributagdo, assente no principio da ca-
pacidade contributiva, diz-nos que as pessoas séo tributadas em conformi-
dade com a respectiva capacidade contributiva, o que significa, de um lado,
que ficardo excluidos do campo da incidéncia aquelas pessoas que nao dis-
ponham dessa capacidade e, de outro lado, que face a detentores de capa-
cidade contributiva, os contribuintes com a mesma capacidade pagaréo o(s)
mesmo(s) imposto(s) (igualdade horizontal) e os contribuintes com diferente
capacidade pagarao diferentes impostos, seja em termos qualitativos, seja
em termos quantitativos (igualdade vertical). O que significa, como ja referi-
mos, que a exigéncia da tributagdo em conformidade com a capacidade con-
tributiva mais néo é do que uma expresséao especifica do principio da igual-
dade para o dominio dos impostos (NABAIS, 2015, p. 443-444).

9 Com diferentes termos, mas conteudo idéntico, Sacha Calmon Coélho (1996, p. 327) assinala que:
“Sendo assim, o lado positivo da igualdade (dever de distinguir desigualdades) impde seja o tributo
quantificado segundo a capacidade contributiva de cada um, que é diversificada, e o lado negativo do
principio (dever de ndo discriminar) constrange o legislador a tributar, de forma idéntica, cidadaos de
idéntica capacidade contributiva”.
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H&, ainda, uma outra dimensao importante do principio da igualdade tributaria que ndo
se pode deixar de tangenciar: a isonomia nos procedimentos de génese e aplicagao
do Direito, sob o signo — segundo Tipke e Lang (2008, p. 191) — da igualdade funcional.
Trata-se da exigéncia de regularidade dos procedimentos adotados pelos 6rgéos de
Estado para criagcao e aplicagdo nas normas tributarias, que devem ser iguais em face
de todos os contribuintes (PEREZ LUNO, 2007, p. 19). E a fonte, lembra Térres (2012,
p. 603), do que Luhmann qualificava de legitimagéo pelo procedimento, ideia que pode
facilmente ser aproximada a Weber e a larga tradigédo positivista em sua obra buscou

uma importante inspiracao.

Exprime-se, pois, o principio da igualdade fiscal em trés niveis distintos e complemen-
tares: isonomia perante a lei (igualdade formal), isonomia na lei (igualdade substan-

cial) e isonomia nos procedimentos (igualdade funcional).

E sabido que o principio da capacidade contributiva se constituiu historicamente, en-
quanto categoria da dogmatica constitucional tributaria, as voltas da tutela dos contri-
buintes em face da soberania fiscal do Estado. Nesse sentido, posto que vocacionado
a protegao dos sujeitos passivos das relagdes tributarias (uma garantia, portanto), fun-
cionava — e funciona — tal principio como um (de)limitador do poder de tributar. Entre-
tanto, é acertada a observacao de Casalta Nabais (2017, p. 278) segundo a qual, “na
medida em que delimita negativamente esse poder, também, a seu modo, o delimita

positivamente, ficando o Estado a saber até onde pode ir”.

Ganha forma, entéo, o que Torres (2012, p. 611) chama de “paradoxo da capacidade
contributiva”, porquanto, “ao mesmo tempo que se presta como fundamento para au-
torizar o exercicio da competéncia tributaria (i), contempla em si mesma o gérmen da
sua proibicao, vedado o seu exercicio em prejuizo da pessoalidade ou da quantifica-
cao segundo a capacidade contributiva do sujeito passivo (ii)’. Assoma a capacidade
contributiva, destarte, simultaneamente, como fundamento e limite do poder tributario
do Estado, caracterizacao que vale “tanto para a criagdo do tributo quanto para sua
cobrancga [...], ou seja, manifestagdes de capacidade contributiva in abstracto (compe-

téncia tributaria) e in concreto (capacidade tributaria ativa) (TORRES, 2012, p. 611).
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Se é essa a conformacao classica do principio da capacidade contributiva, certo é que
ela ndo mais € a unica. Ou, pelo menos, ndo é somente sob essa ética que tal principio
tem sido encarado nos tempos que correm. E conhecida e polémica a tese sustentada
por Marco Aurélio Greco (2008) da “eficacia positiva da capacidade contributiva”, se-
gundo a qual este principio constitucional irrigaria a interpretagcdo das normas tributa-
rias, com o escopo de potencializar a sua efetividade, e autorizaria tributar atos e fatos
que a lei teria querido gravar, mas acabou por nao o fazer, por exemplo, por deficiéncia

redacional da norma tributaria em referéncia.

Exemplifica com um hipotético caso de uma lei que “visa tributar a renda obtida no
mercado financeiro e, na sua formulacao, tributa dez tipos de contratos que existem
no mercado, deixando de prever um que tem feicdo semelhante e efeitos equivalen-
tes” (GRECO, 2008, p. 336).

Em um tal cenario, indaga se houve violagdo a isonomia e inconstitucionalidade por
omissao por parte do legislador, tendo em conta que a manifestacdo de capacidade
contributiva efetivamente existe nas onze operagdes, inclusive naquela ndo expressa-
mente prevista. E emenda outro questionamento: “a legalidade estrita, a que se sub-
mete a tributagao, significa que todos os fatos que ensejam incidéncia fiscal devem
estar ‘expressa e literalmente’ previstos ou a legalidade estara atendida pelo fato de
estar apenas ‘previsto’?” (GRECO, 2008, p. 337).

A resposta do autor é afirmativa, na diregao de que ha, sim, uma quebra da isonomia
em casos desse feitio, e que a literalidade, em fungéo dessa eficacia positiva do prin-
cipio da capacidade contributiva, ndo & exigida para que se aperfeicoe a incidéncia
tributaria, bastando que haja previsao legal do nucleo do fato imponivel, o que repeliria
qualquer alegacgao de ruptura com o principio da legalidade. Em sua percepc¢ao, “viola
a isonomia nao apenas onerar quem nao manifeste capacidade contributiva, como

também nao onerar quem a manifeste (GRECO, 2008, p. 337).

Casalta Nabais, instado a apreciar tal questao, haja vista que o dever fundamental de
pagar tributos ndo raro se vé associado a essa dimensao do principio da capacidade

contributiva, manifesta simpatia pela possibilidade de se encarar este principio sob o
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viés do poder tributario do Estado, sobretudo nestes tempos de rarefagcao das bases
tributaveis decorrentes da globalizagdo, em que solugdes internacionais (como os Pla-
nos do BEPS) se mostram cada vez mais imperiosas. Para ele, se cautelosamente
ponderada, a ideia de eficacia positiva pode contribuir para explorar, com os olhos
voltados para a isonomia fiscal, as potencialidades do principio da capacidade contri-

butiva, consignando que:

Todavia, n&o vejo nada de errado em que a capacidade contributiva seja en-
carada também pelo lado do poder tributario do Estado, mormente no sentido
de este estar constitucionalmente obrigado a procurar todas as manifesta-
¢Oes, sejam as classicas, sejam aquelas outras que comegam a ser conside-
radas, de modo a que todos contribuam segundo as suas reais capacidades
ou capacitagdes para os encargos publicos. O que é particularmente imperi-
0s0 nos tempos que correm, em que a mobilidade de pessoas e capitais,
proporcionada pela globalizagédo e internacionalizagéo das relagdes tributa-
rias, coloca significativas manifestagdes da capacidade contributiva dos mais
capazes fora do alcance do poder tributario nacional (NABAIS, 2017, p. 279).

Conquanto ndo se negue a eficacia do principio da capacidade contributiva de “irrigar”
a interpretacdo e a aplicagdo de normas tributarias, entende-se que a proposi¢cao de
Greco reconduz a um sutil alargamento das hipoteses de incidéncia de tributos a min-
gua de previsao legal especifica, mediante o suprimento de imperfei¢gdes da legislacédo
tributaria por via hermenéutica. Isso porque, a pretexto de perquirir a “vontade da lei”
ao editar determinada norma tributaria, acaba o intérprete/aplicador por usurpar a fun-
cao do legislador ao incluir no antecedente normativo uma manifestagéo qualquer de

capacidade contributiva que nao foi contemplada no texto legal.

A divisdo funcional no ordenamento juridico-tributario é cristalina: ao legislador — e
somente a ele — compete a selegdo das expressdes de capacidade contributiva que
constituirdo fatos imponiveis; ao jurista, por sua vez, cumpre apenas promover a apli-
cacao da norma quando materializados, no plano concreto, os fatos geradores previs-

tos em lei.

Nesse mesmo sentido, Torres (2012, p. 597) assinala que “cabe ao legislador realizar
o postulado dos tributos 6timos com adequacao destes a capacidade contributiva, nao
ao jurista”, porquanto, “para este, a causa juridica do tributo ndo é a capacidade con-

tributiva, mas a fonte da obrigagao, entendida como a ocorréncia da situagéo abstra-
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tamente prevista na lei”. Tampouco o dever fundamental de pagar tributos, sem em-
bargo de sua forga normativa constitucional, poderia ser invocado como trunfo para o

que nao deixaria de ser uma subversdo da fenomenologia da incidéncia tributaria.

Marco Aurélio Greco nao se equivoca quando argumenta que a literalidade nem sem-
pre é diretriz regente da aplicagao do Direito Tributario. Decerto, o principio da legali-
dade, desde as suas mais classicas concepg¢des, passou por importantes mutacdes
hermenéuticas que atenuaram a extremada rigidez que outrora a doutrina lhe votava.
Isso se deixa perceber, por exemplo, no caso das chamadas normas gerais antielusi-
vas, como a ditada no paragrafo unico do artigo 116 do CTN, destinadas a combater
planejamentos tributarios abusivos, os quais, embora consonantes com a literalidade
da lei, ofensivos se mostram ao seu espirito. No entanto, nessa hipotese, o que apa-
renta ser uma “flexibilizagdo da legalidade” é, na realidade, a sua defesa, pois visa a
coibir violagdes indiretas a legislacao tributaria, e ndo a colmatar hermeneuticamente

eventuais deficiéncias de normas institutivas de tributos.

Em todo caso, inegavel € que os principios constitucionais da igualdade fiscal e da
capacidade contributiva diretamente se articulam ao principio da solidariedade na mo-
delagem da fisionomia material do dever fundamental de pagar tributos. Para Herrera
Molina (2004, p. 154), por exemplo, soa inequivoco que “a contribuicdo com base na

capacidade contributiva € uma manifestagdo do principio da solidariedade”.

Note-se que é essa a categoria — a capacidade contributiva — que possibilita a intro-
ducado da progressividade como pardmetro ordenador das dindmicas do sistema tri-
butario, apto a viabilizar a modulagao da tributagdo em conformidade com as potén-
cias econbmicas tributaveis de cada sujeito passivo, como uma ineréncia dos ideais

constitucionais de solidariedade, isonomia e justica e democracia fiscais.

Ao percorrer vereda similar, Torres (2012, p. 613) sublinha que, na exigéncia dos tri-
butos, “a progressividade concorre para a concretizagao dos principios de justica entre

sujeitos que demonstram diferentes capacidades econémicas, como uma forma de

9% No original: [...] la contribuciéon com arreglo a la capacidade econémica es una manifestacion del
principio de solidariedade” (HERRERA MOLINA, 2004, p. 154).
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discriminagédo positiva e autorizada constitucionalmente, em louvor ao principio da so-
lidariedade”. Também Vinhosa (2017, p. 115) afirma que nitida se faz, nesse quadro,
a relacao da solidariedade e do dever fundamental de pagar tributos com os principios
da justica e da isonomia tributaria, a qual se manifesta, em seu aspecto substancial,

na “instituicao de tributos adequados a capacidade econémica dos contribuintes”.

A compreensao dessa trama de principios constitucionais e sua agao conformadora
sobre o conteudo, a extensao e o alcance do dever fundamental de pagar tributos traz
a tona, inexoravelmente, uma reflexao de indole comunitaria, a qual, alias, como alhu-

res falado, traduz premissa subjacente a toda a matéria dos deveres fundamentais.

A medida em que o dever fundamental de pagar tributos se destina a instituir a repar-
ticdo igualitaria dos custos demandados pelo Estado Democratico de Direito, a viola-
cao sistematica desse dever — seja por meios diretos (evaséo fiscal), seja por meios
indiretos (elusao fiscal) — implica, a um sé tempo, a agressédo — além, evidentemente,
da legalidade — aos principios da solidariedade, da igualdade e da capacidade contri-
butiva, os quais compdem, junto aos demais limites constitucionais ao poder de tribu-
tar, a espinha dorsal do sistema tributario brasileiro na arquitetura constitucional vi-

gente.

Nesse sentido, praticas sonegatdérias ou elusivas, mediante a adog¢ao de planejamen-
tos tributarios lesivos a ordem juridica, reconduzem a corrosao dos fundamentos legi-
timadores do Estado Democratico de Direito, ao passo que desequilibram a tributacao
e desigualam as bases de divisdo isonémica do financiamento das atividades dos Po-
deres Publicos. Tais condutas anticivicas e anticidadas, decorrentes da ndo assimila-
cao do dever fundamental de pagar tributos a consciéncia constitucional de uma soci-
edade, terminam, no limite, por promover a dissolucédo do proprio pacto social consti-

tutivo da comunidade politica, expresso e consagrado na Constituicao.

Reside justamente neste nucleo a importancia do escrutinio juridico dos pressupostos
de validade dos planejamentos tributarios, ndo para interdita-los, mas para controlar
os (ab)usos. Como se sustentara nos capitulos seguintes, a realizagdo daqueles,

prima facie, encontra-se acobertada pelo direito fundamental de liberdade fiscal, mas
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trata-se de conduta que deve ser exercida sob claros limites, pois € demasiado ténue
a linha que a separa da transgressao ao dever fundamental de pagar tributos e aos
principios constitucionais da solidariedade, da igualdade e da capacidade contributiva.
Sobre 0 aumento progressivo das estratégias clandestinas de evitagao fiscal e de seu

crescente protagonismo no cenario global, Nabais pondera:

Num tal quadro de cidadania fiscal, ou na versao mais recente de patriotismo
fiscal, imp&e-se que o sistema fiscal seja realista, revelando-se capaz de res-
ponder a crescente falta de civismo ou “incivismo” dos “fugitivos fiscais” que
vém aumentando muito com a mobilidade proporcionada pela globalizagao.
E, sobretudo, que se preocupe em combater com eficacia o numero de para-
sitas (free riders) que sem contribuirem para os servigos publicos deles be-
neficiam. O que é preocupante sobretudo se tivermos em conta que a capa-
cidade de ser parasita fiscal varia na razao directa da capacidade econdmica.
O que vem gerando uma verdadeira solidariedade invertida da classe média
ou mesmo dos “remediados” para os mais ricos (NABAIS, 2017, p. 273).

Por isso é que o rigoroso cumprimento do dever fundamental de pagar tributos por
todos os seus destinatarios ndo consubstancia apenas um interesse arrecadatério do
Estado, per si; antes se trata de um interesse de toda a sociedade, pois somente assim
se faz possivel preservar o equilibrio, a isonomia e a equidade na reparticido dos cus-
tos comunitarios inexoravelmente engendrados pela existéncia de um Poder Publico
garantidor de uma sociedade civilizada, que nao pode tolerar o “passageiro clandes-
tino”, nomenclatura dada por Rawls (2008, p. 635) ao particular que nao contribui fi-

nanceiramente para o custo social, mas goza e se beneficia do seu produto.

Dai a reflexao de Tipke (2002, p. 81) segundo a qual as autoridades fiscais ndo cor-
responde a fungao de assegurar um mero interesse da Fazenda, que em si mesmo
se exaure, mas sim o interesse que cada contribuinte tem de que os demais também
arquem regularmente com os seus tributos, de modo que, na execugcao de sua missao
de garantir a higidez de um sistema tributario isonémico e democratico, a Administra-
cao Fiscal acaba por atuar como um “agente fiduciario” da comunidade solidaria com-

posta por todos os contribuintes.

2.4.3 O dever fundamental de pagar tributos e os limites constitucio-

nais ao poder de tributar
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Ja esta cristalinamente sedimentada a ideia de que do reconhecimento do dever fun-
damental de pagar tributos ndo resulta a dizimagao dos direitos e garantias fundamen-
tais dos contribuintes. Como lembra oportunamente Campos (2017, p. 150), em ne-
nhum instante de sua obra Casalta Nabais afirma a onipoténcia da imposicao fiscal,
de modo que a afirmagao do dever fundamental de pagar tributos nao implica romper

com a logica garantista que imperativamente rege o Direito Tributario.

No perimetro do Estado Democratico de Direito, segundo a classica erudi¢gao de Alio-
mar Baleeiro (1998, p. 2), o sistema tributario ha de movimentar-se sob uma complexa
aparelhagem de freios e amortecedores, cuja expressao primacial se vé nos chama-
dos “limites constitucionais ao poder de tributar”, posto que a “soberania politica” ou a
“potestade do Estado”, nesta quadra histérica, cedem lugar a dignidade humana e a

tutela dos direitos fundamentais como fontes decisivas de legitimag¢ao da tributagao.

Como se pontou alhures, os limites constitucionais ao poder de tributar delineiam as
bordas, os confins, as extremidades do dever fundamental de pagar tributos, de sorte
que apenas os atos, fatos, estados e posicdes que se encontrem circunscritos aqueles
limites se revelam aptos a integrarem o ambito de conteudo do dever fundamental em

questao.

O que significa por outras palavras dizer que todas as a¢des do Estado praticadas sob
o signo do “poder de tributar” que extrapolem tais limites ndo podem pretender invocar
o dever fundamental de pagar tributos como suporte constitucional valido, conver-
tendo-o num manto legitimador para a arbitrariedade fiscal. Este e nenhum outro prin-
cipio constitucional pode ser assimilado como fundamento para “tributagées exéticas”,
assim compreendidas aquelas que contornam as balizas constitucionais estabeleci-

das e, com isso, violam o estatuto de defesa (garantias) do contribuinte.

Se, portanto, o poder tributario ha de ser exercido segundo uma tessitura principiol6-
gica que fortemente o limita e no interior da qual se vé ele enredado, tem-se que parte
do conteudo do dever fundamental de pagar tributos é formulado por via negativa, isto
€, a partir da desobrigagao de pagar tributos que nao tenham sido criados em confor-
midade com a Constituicao.
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Entre tais exigéncias, que juntas articulam um sistema de limita¢gdes ao poder de tri-
butar, distinguem-se principios — uns expressivos de direitos e garantias fundamentais
do contribuinte e outros ligados ao pacto federativo — e imunidades, categorias que
nao se confundem, como se vera no tempo certo. Para compreendé-los, pode-se pro-
mover, tal qual procede Nabais, a uma subdivisao entre limites formais e limites ma-
teriais ao poder tributario, que, conjugados, disciplinam o exercicio das competéncias

tributarias de criagdo, majoracéo e cobranca de tributos.

Seguindo este critério, identifica-se dois limites formais — principios da legalidade e da
seguranca juridica (desdobrado nas regras da irretroatividade, da anterioridade e da
anterioridade nonagesimal) — e cinco limites materiais — principios da igualdade, da
capacidade contributiva, da vedacao ao confisco, da preservagao da unidade politico-

econdbmica e imunidades tributarias.

Nem todos, contudo, encontram-se dispostos explicita e textualmente entre os artigos
150 e 152 da Constituigdo — Secéo Il (Das Limitagdes do Poder de Tributar) do Capi-
tulo | (Do Sistema Tributario Nacional) do Titulo VI (Da Tributagdo e do Orgamento) —
alguns deles sao deduzidos hermeneuticamente de seus preceitos ou do conjunto do
texto constitucional. Sem pretensdes de maior aprofundamento, convém telegrafica-

mente sumaria-los um a um.

O principio da legalidade (artigo 150, inciso |, CF), pedra de toque do garantismo sobre
o qual se erige o Direito Tributario, exprime-se na proibicdo da exigéncia ou do au-
mento de tributos sem lei anterior que os estabeleca. O que aqui se tem é mais uma
projecao especifica do principio geral da legalidade, inerente ao Estado Democratico
de Direito, no campo tributario, derivada da ideia segundo a qual ninguém pode ser
compelido a fazer ou deixar de fazer qualquer coisa sendo em virtude de lei (artigo 5°,
inciso Il, CF). Fala-se, entao, em reserva de lei formal e material, postulado traduzido
na obrigatoriedade de qualquer tributo ser instituido e disciplinado, em seus aspectos

essenciais, por lei em sentido estrito, sob pena de ilegitimidade de sua cobranca.

Tradicionalmente, no Brasil, consolidou-se uma orientagéo doutrinaria extremamente

formalista, que sob o signo da estrita legalidade tributaria ndo admite sequer a minima
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flexibilizagao ou abertura da literalidade dos textos legais. Na pena de Alberto Xavier
(2002), restou consignada essa mesma compreensao na nog¢éo de tipicidade fechada
(ou cerrada) das normas tributarias, a exemplo do que se observa no trato do principio
da legalidade no plano do Direito Penal. Essa concepgao hoje, embora ainda majori-
taria, vem sofrendo uma sensivel mitigacdo, com ecos nas doutrinas tributaristas de
todo o mundo®’, dada a sua inaptiddo para defender a ordem juridica (e, portanto, a

prépria legalidade) de taticas abusivas de evitacao fiscal (violagdes transversas a lei).

Nos tempos que correm, é praticamente inviavel se cogitar um combate efetivo a elu-
sao tributaria sem as chamadas clausulas gerais anti-abuso, que ndo raro se revestem
de um certo grau de abertura e flexibilidade absolutamente inconcebiveis para os seg-

mentos doutrinarios tradicionais.

Dada a sensivel importancia desse tema para a presente tese, reservar-se-a esta ana-
lise ao capitulo 5, dedicado exatamente a questdo da eluséo fiscal e dos planejamen-
tos tributarios abusivos, os quais supdem uma abordagem detalhada e cuidadosa
dessa tendéncia/necessidade de relativizagdo do classico paradigma de estrita lega-
lidade tributaria para proteger a propria ordem juridica, vulnerabilizada por um “hiper-
garantismo formalista” que ndo tem deixado de abrir sensiveis brechas para agres-

sdes obliquas a lei.

O segundo limite de ordem formal é o principio da segurancga juridica (art. 150, inciso
Ill, CF), voltado, precipuamente, nas relagdes juridico-tributarias, a protegao da confi-
anca legitima do contribuinte e da previsibilidade das atividades tributantes. Este € um

principio cujos efeitos se irradiam na operacao de todas as outras limitagées ao poder

97 Na propria obra de Nabais se encontra, por exemplo, uma apologia da utilizagdo, com predefinidos
limites, da analogia para integragao da legislacéo tributaria, providéncia que s6 se pode operar medi-
ante uma relativa flexibilizagéo da rigidez com a qual foi originalmente concebido o principio da legali-
dade. Dando ao autor a palavra, 1é-se: Dai que a generalizada e, em larga medida, acritica rejeicao da
analogia na aplicagdo das normas juridico-fiscais de tributagdo ou de imposi¢cédo, em que a doutrina e
a jurisprudéncia, ca dentro como la fora, continua a insistir, ndo tenha a nossa ades&o. Desde logo, por
detras desta rejeicao absoluta da analogia ou, mais em geral, da integragdo das lacunas, parecem
estar, afinal de contas, os mesmos preconceitos da odiosidade do fisco e do caracter excepcional do
direito fiscal que, durante muito tempo, serviram de suporte a exclusao da interpretagcao extensiva, até
porque a distingao entre esta e a colmatagédo das lacunas por analogia é, nos tempos actuais, forte-
mente problematica, havendo uma parte significativa da doutrina que a rejeita” (NABAIS, 2015, p. 385).
Convém apenas acrescentar que ndo tem lugar no Brasil uma tal discussdo — admissibilidade da tribu-
tacdo analdgica —, haja vista que ordenamento patrio, ao revés, do que se nota no portugués, veda
expressamente a utilizacdo deste expediente para fins de tributacao (artigo 108, § 1°, CTN).
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de tributar, gozando de ampla abrangéncia e guardando interagéo ativa com todos os

demais principios constitucionais tributarios. Nesse sentido, explana Heleno Térres:

Nesta seara [tributaria], a segurancga juridica do Sistema Constitucional Tri-
butario deve propiciar elevado grau de confianga legitima ndo somente
quanto a forma ou aos efeitos da legalidade, mas também quanto a substan-
cia dos critérios adotados para efetivacao de outros principios imunidades e
garantias, inclusive aqueles de justica tributaria (ndo discriminagéo, vedagao
de privilégios, capacidade contributiva, prote¢cdo do minimo vital, ndo con-
fisco, entre outros) (TORRES, 2012, p. 38-39).

Na Constituicdo Federal de 1988, o principio da seguranga juridica em matéria tribu-
taria desdobra-se em trés regras — que a maioria da doutrina trabalha como principios
autbnomos —, delineadas nas trés alineas do inciso Ill do artigo 5°: irretroatividade,
anterioridade e anterioridade nonagesimal. O primeiro veda a cobrancga de tributos
cujos fatos geradores tenham ocorrido antes do principio da vigéncia da lei que os
haja instituido ou aumentado (alinea “a”); o segundo interdita, via de regra®, a co-
brancga de tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que
os criou ou elevou (alinea “b”); o terceiro proibe, também via de regra®®, a cobranga
de tributos antes de transcorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a
lei que os instituiu ou majorou, sempre observado o previsto no dispositivo anterior

(alinea “c”).

Passando, entédo, aos limites materiais ao poder de tributar, visualiza-se que os dois
primeiros — igualdade e capacidade contributiva (artigo 150, inciso Il, e artigo 145, §
1°, da CF) — ja foram objeto de especifica abordagem nos subtdpicos anteriores, bas-
tando aqui recordar que seus desideratos principais s&o os de assegurar uma tributa-
cao isondbmica (com garantia a todos os contribuintes de igualdade formal, substancial
e funcional); universal (sem discriminacées desarrazoadas de qualquer natureza na
definicdo dos destinatarios); uniforme (efetuada segundo um unico critério para todos

os contribuintes); pessoal (graduada em conformidade com a capacidade contributiva

98 Por forga do § 1° do artigo 150 da Constituicdo, excepcionam a regra da anterioridade os seguintes
tributos: empréstimo compulsorio para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade
publica, de guerra externa ou sua iminéncia; imposto de importagao; imposto de exportacao; IOF; im-
posto extraordinario de guerra; IPI; e Contribuicdo para Seguridade Social.

99 Por forga do mesmo § 1° do artigo 150 da Carta Magna, configuram excegéo a regra da anterioridade
nonagesimal os seguintes tributos: empréstimo compulsério para atender a despesas extraordinarias,
decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia; imposto de importagéo; im-
posto de exportacao; IOF; imposto extraordinario de guerra; imposto de renda; e alteragdo da base de
calculo do IPTU e do IPVA.
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dos sujeitos passivos); e isenta de privilégios (evitando-se, assim, injustas assimetrias

entre os contribuintes quando do exercicio das competéncias tributarias).

O terceiro limite material ao poder tributario € o da proibigao da instituicao de tributos
confiscatorios (artigo 150, inciso Ill, CF), assim compreendidos aqueles que se mos-
trem excessivamente onerosos, a ponto de absorver em grau desproporcional o patri-
monio ou a propriedade do sujeito passivo, consubstanciando-se numa expropriacéo
(confisco) dissimulada de tributagdo. Em adaptacao do classico magistério de Aliomar
Baleeiro (1998, p. 566), pode-se dizer que o artigo 150, inciso lll, do texto constitucio-
nal “vale de escudo contra o confisco, porque este é incompativel com o critério da
graduacéao pela capacidade econdmica do contribuinte”. Como facilmente se nota, o
principio em questao conserva conexdo imediata com a maxima da proporcionalidade,
de maneira a exteriorizar “a necessidade de um limite maximo para a pretensao tribu-
taria"1% (SCHOUERI, 2017, p. 363).

O quarto limite material ao poder de tributar ganha forma no principio da preservagao
da unidade politico-econémica do pais'®* (artigo 151, inciso [; artigo 152; artigo 150,
V, CF), o qual se traduz no imperativo de protegao do pacto federativo, eleito como
clausula pétrea no artigo 60, § 4°, inciso |, também da Carta Magna. Depreende-se
desses dispositivos, além da chamada liberdade de trafego de pessoas ou bens, a
interdicdo de conflagragdes, em matéria fiscal, entre os entes federativos, com o fito
de garantir a unidade nacional, reconhecendo o constituinte a poténcia entrépica e
fragmentadora ostentada pelo poder tributario se exercido sem freios e modulagdes a
nivel politico-institucional. Melhor que escolia-los € transcrever os dispositivos em des-
taque:

Art. 150, CF. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
€ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(-]

100 Sobre 0 mesmo tema, Sacha Calmon Navarro Coélho (2006a, p. 236) leciona: “A teoria do confisco
e especialmente do confisco tributario ou, noutro giro, do confisco através do tributo deve ser posta em
face do direito de propriedade individual, garantido pela Constituicdo. Se ndo se admite a expropriagéo
sem justa indenizacao, também se faz inadmissivel a apropriagéo através da tributacdo abusiva [...]".

101 Ha na doutrina quem seccione um tal preceito em dois principios distintos e autdnomos: o principio
da livre circulagao de pessoas e bens no territério (artigo 150, inciso V, CF) e o principio da uniformidade
geografica (artigos 151 e 152, CF). Neste ponto, porém, caminha-se neste trabalho com Luis Eduardo
Schoueri (2017, p. 373), que reune a ambos sob o principio da “unidade politico-econémica do pais”.
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V - estabelecer limitagbes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranga de pedagio pela uti-
lizacdo de vias conservadas pelo Poder Publico;

Art. 151, CF. E vedado a Unido:

| - instituir tributo que n&o seja uniforme em todo o territorio nacional ou que
implique distingdo ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou
a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessao de incentivos fis-
cais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-econdmico
entre as diferentes regides do Pais;

Il - tributar a renda das obriga¢des da divida publica dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, bem como a remuneragao e os proventos dos res-
pectivos agentes publicos, em niveis superiores aos que fixar para suas obri-
gacoes e para seus agentes;

Il - instituir isengdes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Fe-
deral ou dos Municipios.

Art. 152, CF. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
estabelecer diferenga tributaria entre bens e servigos, de qualquer natureza,
em razao de sua procedéncia ou destino.

A tais disposi¢cdes também se liga a chamada imunidade reciproca, prevista no artigo
150, inciso VI, alinea “a”, da Constituicao, que impede que os entes federativos insti-
tuam impostos sobre o patrimdnio, a renda ou os servigos uns dos outros'2, Sobre
esse conjunto de dispositivos, vocacionados a salvaguardar o sistema federativo,

Schoueri, adicionando a equagéo o artigo 155, § 2°, inciso |, CF193, explica:

As referidas limitagbes devem ser compreendidas a luz do objetivo constitu-
cional da unidade politica do pais. Refletem, em primeiro lugar, a liberdade
de ir e vir e a liberdade do comércio, apoiada também no Principio do Fede-
ralismo. Também estdo em consonancia com o art. 219 do texto constitucio-
nal, que assegura a protegdo do mercado interno, enquanto patriménio naci-
onal, com a Soberania Econémica e com o Principio da Livre Concorréncia

102 A regra da imunidade reciproca entre os entes federativos deve ser conjugada com a clausula de
excegao introduzida no § 3° do mesmo artigo 150 da Constituicdo, o qual assim estabelece: “§ 3° - As
vedacgdes doinciso VI, "a", e do paragrafo anterior nao se aplicam ao patriménio, a renda e aos servicgos,
relacionados com exploragao de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendi-
mentos privados, ou em que haja contraprestagdo ou pagamento de pregos ou tarifas pelo usuario,
nem exonera o promitente comprador da obrigagédo de pagar imposto relativamente ao bem imoével”.
103 Art. 155, CF. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[...]

Il - operacgdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagbes de servigos de transporte inte-
restadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no
exterior;

[...]

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

| - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacgao relativa a circulagéo de
mercadorias ou prestagédo de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro
Estado ou pelo Distrito Federal;
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(art. 170, | e IV, da Constituicdo Federal). Enquanto estes Principios assegu-
ram, de um lado, um tratamento tributario diferenciado, visando a sua promo-
¢ao, surgem simultaneamente, num carater negativo, por meio das limitagdes
acima (SCHOUERI, 2017, p. 373).

Chega-se, enfim, ao quinto e ultimo limite material ao poder tributario, consistente nas
imunidades tributarias (artigo 150, VI, alineas “a” a “e”). Ao buscar uma conceituacéo
para tal categoria, Baleeiro (1998, p. 225-226) afirma ser a figura da imunidade (1)
“uma regra juridica com sede constitucional”; (2) “delimitativa (no sentido negativo) da
competéncia dos entes politicos da Federagéo, ou regra de incompeténcia”; e que (3)
“obsta o exercicio da atividade legislativa do ente estatal, pois nega competéncia para
criar imposicao em relagéo a certos fatos especiais e determinados”. Com efeito, em-
bora principios e imunidades encontrem-se englobados na matéria “limites constituci-
onais ao poder de tributar’, ambas as categorias ndo se confundem e preservam suas

naturezas juridicas proprias. E valiosa, nesse pormenor, a ligdo de Sacha Coélho:

Principios e imunidades sao institutos juridicos diversos, embora certos prin-
cipios expressos facam brotar ou rebrotar imunidades (implicitas). Nem todo
principio, contudo, conduz a uma imunidade, como é o caso, v.g., dos princi-
pios da legalidade, anterioridade e irretroatividade. Principios e imunidades,
repita-se, sdo entes normativos diversos. O que, precisamente, os distingue?
Os principios constitucionais dizem como devem ser feitas as leis tributarias,
condicionando o legislador sob o guante dos juizes, zeladores que séo do
texto dirigente da Constituicao. As imunidades expressas dizem o que nao
pode ser tributado, proibindo ao legislador o exercicio da sua competéncia
tributaria sobre certos fatos, pessoas ou situagdes por expressa determina-
¢ao da Constituicdo (ndo-incidéncia constitucionalmente qualificada). Sobre
as imunidades exerce o Judiciario, igualmente, a sua zeladoria (COELHO,
2006a, p. 171).

As imunidades, destarte, dizem respeito ao plano da definicdo de competéncias — ao
oposto, por exemplo, das isenc¢des, que pertinem ao plano do exercicio de competén-
cias, por parte do legislador ordinario, portanto —, excepcionando determinados fatos
ou situacodes que, “nao fosse a imunidade, quedariam dentro do campo de competén-
cias, mas, por forca da norma de imunidade, permanecem fora do alcance do poder
de tributar outorgado pela Constituicdo” (COELHO, 2006a, p. 135). Como antecipado,
encontram-se dispostas nas alineas do artigo 150, inciso VI, da Carta Magna as imu-

nidades delineadas pelo legislador constituinte brasileiro:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:



208

(-]

VI - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servigos, uns dos outros;
b) templos de qualquer culto;

c) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas funda-
¢oes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de educa-
¢ao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impresséo.

e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo
obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral
interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou ar-
quivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicacédo industrial de
midias 6pticas de leitura a laser.

Na matéria das imunidades tributarias, ha, ainda, uma a ser brevemente destacada,
tendo em conta a sua importancia face a principiologia subjacente a Constituigcdo de
1988 e que, embora ndo encontre explicita previsdo no texto constitucional, & objeto
de consenso na doutrina. Trata-se do ja aludido “minimo existencial”, o qual “esta fora
de tributagédo, como tipico caso de imunidade, dado o seu legitimo carater de garantia
material do direito & dignidade humana” (TORRES, 2012, p. 612).

Esta n&o é, contudo, uma regra fixa e universal, identicamente valida para todos os
tributos: este minimo vital comporta diferenciacées de acordo com a espécie tributaria
em cogitacao, isto €, mostra-se suscetivel de graduagao caso a caso, mediante a con-
jugacdo hermenéutica dos principios da capacidade contributiva e da dignidade hu-
mana para delimitar o seu ambito real. Em todo caso, o que justifica a qualificagao
desta hipétese como uma imunidade tributaria, deduzida de uma interpretacao siste-
matica dos preceitos constitucionais, € que a incidéncia fiscal sobre esse “reduto do
minimo existencial” implicaria exigir o pagamento de tributos onde ndo ha capacidade

contributiva.

Pode-se, por ultimo, mencionar que Schoueri (2017, p. 433) ainda compreende como
limites materiais ao poder de tributar os principios da ordem econdémica, gravados no
artigo 170 da Constituigéo, o que equivale a dizer que o exercicio daquele poder nao

pode reconduzir a inviabilizagdo da soberania nacional (inciso |); da propriedade pri-
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vada (inciso Il); da fungao social da propriedade (inciso lll); da livre concorréncia (in-
ciso IV); da defesa do consumidor (inciso V); da defesa do meio ambiente (inciso VI);
da redugéao das desigualdades regionais e sociais (inciso VII); da busca do pleno em-
prego (inciso VIII); do tratamento favorecido para empresas de pequeno porte (inciso

IX); e do livre exercicio de qualquer atividade econdmica (paragrafo unico).

Sao estes, com efeito, os limites constitucionais que definem a moldura conceitual do
dever fundamental de pagar tributos: s6 pode ser considerado parte de seu conteudo
normativo o que se insere dentro dessas margens definidas por aqueles limites. Como
preleciona Regina Helena Costa (2014, p. 237), “os direitos fundamentais dao suporte
a atividade tributante do Estado, ao mesmo tempo em que configuram limites intrans-
poniveis a essa mesma atividade”. Isso porque, consoante consignou o Justice Oliver
Wendell Holmes no célebre julgamento do caso “Panhandle Oil Co. v. State of Missis-
sippi Rel. Knox”, em 1928, pela Suprema Corte Norte-Americana, em que pese o fato
de os impostos constituirem-se como um prego a pagar por uma sociedade civilizada,

“o0 poder de tributar néo significa o poder de destruir [...]"104.

Portanto, a doutrina do dever fundamental de pagar tributos, ao revés do que supbéem
os seus detratores, ndo repousa sobre uma ruptura com a tradi¢ao — de origem liberal
— das limitagdes formais e materiais ao poder de tributar; ela apenas pdée em manifesto
que, no Estado Democratico de Direito, a solidariedade — e, como sintese, a dignidade
humana — assoma como um valor essencial, do que deriva uma faceta (re)distributiva
e potencialmente transformadora com a qual a logica (individual) garantista deve con-
viver e se compatibilizar (GODOI, 2017, p. 199).

Dessa maneira, antes de conflitarem, os limites constitucionais ao poder de tributar e
o dever fundamental de pagar tributos se complementam e se condicionam reciproca-
mente, sendo certo que este ultimo, em vez de subverter os alicerces constitucionais
da tributacdo, se compenetra em assumi-los como o seu auténtico e insubstituivel

fundamento.

104 No original: “The power to tax is not the power to destroy while this Court sits” (277 U.S. 218 —
“Panhandle Oil Co v. State of Mississippi Ex Rel. Knox”, 1928)
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2.5 CONSEQUENCIAS JURIDICAS E PRATICAS DO RECONHECI-
MENTO DO DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS COMO
PRECEITO CONSTITUCIONAL AUTONOMO

Engana-se quem supde ser puramente teoricista a discussdo que circunda o reconhe-
cimento da existéncia do dever fundamental de pagar tributos no ordenamento juridico
brasileiro. Autores ha que argumentam a inocuidade desse debate tedrico, porquanto,
afinal de contas, a afirmacéo ou nao de tal dever é nula em termos de efeitos praticos,
restando-lhe apenas a reles condigdo de ornamento retérico em decisdes judiciais ou
administrativas favoraveis ao Fisco. Outros vao além e sustentam que a invocagao de
um inexistente dever fundamental de pagar tributos visa apenas a sua instrumentali-
zagao como um alibi discursivo legitimador da violagao dos limites constitucionais ao
poder de tributar e, por conseguinte, do atropelo dos direitos e garantias fundamentais

do contribuinte.

A luz de tudo quanto aqui se tem dito, nenhuma dessas duas posi¢ées pode prosperar.
Os segmentos doutrinarios mais atuais, que recolhem da obra de José Casalta Nabais
0s seus principais referenciais tedrico-metodoldgicos, ja lograram demonstrar a im-

portancia e a utilidade praticas dessas analises.

A prépria incorporagdo do dever fundamental de pagar tributos a jurisprudéncia do
STF, abordada no topico subsequente, ja bastaria para explicitar a justificacao acadé-
mica dos estudos voltados a essa tematica. Buscando, pois, robustecer essa compre-
ensdo € que se dirige a presente segao deste trabalho, dedicada a sistematizar e con-
solidar os consectarios praticos do reconhecimento da existéncia do dever fundamen-
tal de pagar tributo como preceito constitucional autbnomo no Direito brasileiro. E,
nesse mister, faz-se possivel enumerar ao menos sete consequéncias juridicas de

relevo decorrentes de tal posicionamento.

A primeira delas, enunciada por Sérgio André Rocha (2017a, p. 39), € que “o reco-
nhecimento do dever fundamental de contribuir deve ser levado em consideragdo no
desenho da legislagdo tributaria’. Como sublinha o préprio autor, trata-se de argu-

mento suscetivel de contestacdes de multiplas ordens, dada a tradicdo doutrinaria
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profundamente formalista que se consolidou historicamente no Brasil. No entanto,
conceber o dever fundamental de pagar tributos como um preceito constitucional do-
tado de natureza principiolégica e de eficacia normativa obriga a admitir a sua forga
conformadora — junto aos demais principios constitucionais tributarios — sobre a legis-

lacdo ordinaria.

Exemplo superlativo dessa importante influéncia exercida por tal dever na modelagem
do arcabouco legislativo infraconstitucional se vé na autorizagao e no fomento — senao
na obrigacdo — da edicdo de normas protetivas do Sistema Tributario Nacional. A re-
feréncia 6bvia, aqui, € as normas gerais antielusivas, dirigidas a blindar a ordem tribu-
taria de transgressdes obliquas, baseadas na manipulagao hermenéutica da lei, fre-

guentemente perpetradas pela estruturagao de planejamentos fiscais abusivos.

Ja se assinalou que a ostensiva disparidade de poderes entre os mais diversos con-
tribuintes no exercicio de seu direito de liberdade fiscal'% — maxime em relacdo a
possibilidade de ordenar planejamentos tributarios que abranjam operagdes transna-
cionais em paraisos fiscais — acarreta assimetrias e desequilibrios demasiado nocivos
a garantia de um sistema tributario justo e democratico. Por tal razdo, o reconheci-
mento do dever fundamental de pagar tributos — aliado aos principios da solidarie-
dade, da isonomia e da capacidade contributiva — reforca a importancia da adocao de
clausulas gerais antiabuso e confere legitimidade constitucional ao combate a elusé&o

fiscal.

A segunda consequéncia a mencionar consiste em tomar o dever fundamental de pa-
gar tributos como vetor hermenéutico da legislagéo tributaria. Seu carater de norma
principiolégica faz com que, tal qual todos os demais principios consagrados na Cons-
tituicdo, o dever fundamental de contribuir se revele apto a informar a compreenséo e

a interpretacdo das normas tributarias legalmente positivadas.

105 Sobre este ponto, Casalta Nabais (2003, p. 488-489), em curiosa e — pode-se dizer — inusitada
reflexdo, afirma que “a fuga dos impostos nada traria de mal ao mundo se todos os contribuintes esti-
vessem em condigOes de fugir e fugir em condigbes de igualdade. Mas isso € de todo inverificavel, pois
fugitivos so alguns estdo em condigdes de o ser”.
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Trata-se de providéncia que ja encontra expressao na jurisprudéncia nacional. Como
atesta Campos (2017, p. 164), os “nossos Tribunais Superiores, maxime o Supremo
Tribunal Federal, tém utilizado o termo ‘dever fundamental de pagar tributos’ como
argumento ou vetor interpretativo para decidir litigios tributarios”. Lobo Torres sufraga
este entendimento, em que pese referindo-se ao “principio do Estado Fiscal’. Para
ele, tal principio, intimamente associado ao dever fundamental de pagar tributos, “pos-
suindo a generalidade do principio da igualdade, vai informar a elaboragao do direito
tributario positivo e a sua interpretagdo”% (TORRES, 2009, p. 536).

Ha que se manifestar, neste ponto, um parcial dissidio em referéncia a leitura susten-
tada por Rocha (2017a, p. 40) quando afirma o autor que “o dever fundamental de
pagar impostos nao atua na interpretagao/aplicacdo da legislagdo dos tributos”, uma
vez que o dever em comento “ndo é e ndo pode ser visto como um instrumento de
maximizacao da tributacdo; ndo pode levar a uma visdo de ampliagdo da incidéncia
pela via hermenéutica, numa espécie de in dubio pro fiscum’. Quanto esta segunda
parte do raciocinio, reparos nao ha fazer. Tanto é assim que se rechacou em tépico
anterior a invocacao da eficacia positiva da capacidade contributiva para estender a
incidéncia fiscal a expressdes de capacidade contributiva que teria querido o legisla-
dor gravar, mas que, na formulagao legal da norma, acabou, por qualquer razao, nao

o fazendo.

Nao obstante, dessa constatagao nao decorre a conclusao de que o dever fundamen-
tal de pagar tributos nao influencia a interpretagéo e a aplicagéo da legislagao tributa-
ria. Enquanto um dos principios estruturantes do Sistema Tributario Nacional, o dever
em tela atua como referencial hermenéutico em multiplas situacdes nos processos de
aplicagao da lei fiscal, como, por exemplo, na definicdo do alcance legitimo de normas
gerais antielusivas (como o paragrafo unico do artigo 116 do CTN) no plano da coibi-
¢ao de planejamentos tributarios abusivos, no exame da extenséo e dos limites de um

determinado beneficio fiscal consagrado em lei, dentre outras. Mas esta com a razao

106 Essa leitura leva Ricardo Lobo Torres a desenvolver suas compreensdes sobre o tema do planeja-
mento tributario e as liberdades do contribuinte sem olvidar-se das dimensdes principioldgicas e axio-
légicas consagradas na Constituicdo. Para uma abordagem detalhada da obra do autor sob uma tal
angulacao analitica, cf. Abraham (2018).
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Rocha no que tange a impossibilidade de o dever fundamental de pagar tributos fazer

as vezes de lei formal para expandir, por via hermenéutica, o ambito da tributacao.

O terceiro consectario pratico reflete-se nas relagées limitativas entre direitos e deve-
res fundamentais, em que estes assomam como restricbes aos conteudos daqueles.
Quanto a este ponto, nada ha a aprofundar, tendo em vista ja haver sido abordado em
detalhes ao final do capitulo anterior. Cabe, aqui, apenas rememorar a rejeicao a con-
cepcdes como a de Vieira de Andrade (2001, p. 165), autor que sentencia a existéncia
do dever fundamental de pagar tributos como preceito autbnomo da Constituicao por-

tuguesa, mas compreende-o como um limite imanente ao direito de propriedade.

Por se partir nesta tese das premissas sedimentadas na teoria de Robert Alexy, opera-
se nao com a ideia de limites imanentes dos direitos fundamentais, mas de restricoes
externas segundo a nog¢ao de suporte fatico amplo. O que importa destacar na esteira
deste raciocinio é que o dever fundamental de contribuir apto esta a oferecer alicerce
constitucional a medidas legislativas de cariz restritivo em face de direitos fundamen-
tais, como € o caso, novamente, do paragrafo unico do artigo 116 do CTN em relagéo
ao direito fundamental de liberdade fiscal — em especial no contexto da formulagao de

planejamentos tributarios —, preservado sempre o nucleo essencial daquele direito.

A quarta consequéncia pratica derivada do reconhecimento do dever fundamental de
pagar tributos é a sua aptiddo para servir — assim como qualquer outro dever de na-
tureza fundamental — de parédmetro para controle de constitucionalidade da legislagéo
ordinaria. Cuida-se de uma imperiosa decorréncia da afirmacéo da autonomia de um
tal dever enquanto categoria constitucional e da sua eficacia normativa, capaz de vin-
cular ndo so o legislador, como também os juizes, tribunais e a Administracao Publica.
Assim, caso editada uma lei, como é frequente no Brasil, concedendo beneficios fis-
cais em desconformidade com as injungdes constitucionais que disciplinam o Direito
Tributario, podera ter esta lei declarada a sua inconstitucionalidade com base no dever

fundamental de pagar tributos (como fundamento exclusivo ou nao).

A quinta consequéncia juridica a examinar diz respeito a uma dimensé&o instrumental,

associada a efetividade das ferramentas de que dispde a Administragao para garantir
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a eficiéncia das suas atividades de fiscalizacao e cobrancga de tributos. Consoante se
mencionara no ultimo tépico deste capitulo, esta ja € uma questdo de marcada pre-

sencga na jurisprudéncia do STF.

Servindo-se de contribuicdes doutrinarias especializadas, a Corte ja asseverou o de-
ver fundamental de pagar tributos como fundamento implicito das normas que muni-
ciam a Administracao de ferramentas eficientes de fiscalizagao'%’. Essa dimensao ins-
trumental, baseada numa interagao ativa do dever fundamental de pagar tributos com
o principio da capacidade contributiva, foi decisiva, por exemplo, nos julgamentos'8
que estabeleceram a possibilidade de quebra do sigilo bancario dos contribuintes pelo

Fisco independentemente de autorizacao judicial.

E num tal cenario que Erico Vinhosa (2017, p. 119) assinala que do dever fundamental
de pagar tributos devem ser inferidos reflexos ndo sé materiais, como também instru-
mentais, que pressupdem “a criacdo de mecanismos eficazes de fiscalizagdo, como o
acesso as informacgdes bancarias, e de cobranga, como a penhora on-line, sob pena
de restarem frustradas a solidariedade e a isonomia” durante o largo trajeto que perfaz
o ciclo integral da tributagéo, o qual compreende desde a instituicdo legal dos tributos

até a efetiva arrecadacao e a aplicagao dos recursos publicos auferidos.

A sexta consequéncia € a justiciabilidade do dever fundamental de pagar tributos, isto
€, a possibilidade de se recorrer a tutela judicial para garantir o seu cumprimento. Este
fator revela particular importancia no controle ao que Casalta Nabais (2013, p. 47-48)
denomina “industria dos beneficios fiscais”1%9, verdadeiros regimes de privilégios con-
cedidos a “grupos poderosos e influentes”, que acarretam uma “retribuicéo invertida

do rendimento e riqueza”.

As distor¢des propiciadas por estes “injustos e iniquos” regimes em favor de certas

elites, a maioria deles baseados em incentivos fiscais sem a “menor justificacdo”, tém

107 Agao Cautelar n® 33/PA, julgado em 24 de novembro de 2010 (BRASIL, 2011b). (ver p. 188)

108 ADI n° 2390/DF e ADI n° 2386/DF (BRASIL, 2016h).

109 Para uma atilada e exemplar analise da tematica dos beneficios fiscais a luz do principio