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RESUMO: Este trabalho tem por escopo, apdés uma ambientacdo historico-conceitual, uma
analise pragmatica da relacdo: Direitos Fundamentais versus atividade tributaria, através de
pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Inicialmente enfoca-se na conceituacdo de tributo
relacionando-o com o surgimento do Estado. Também ha uma abordagem historica dos
Direitos Fundamentais posteriormente radicando-os na Tributacdo e, outrossim, trazendo a
tela os deveres constitucionais correspondentes aos sobreditos direitos. Enfim, buscou-se
realizar um estudo de casos por meio do exame de algumas jurisprudéncias dos Tribunais
Superiores com vista a melhor compreender a aplicabilidade dos direitos fundamentais no
ambito da atividade tributéaria.
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ABSTRACT: This work has the scope, after an historical and conceptual setting, a pragmatic
analysis of the relation: Fundamental Rights versus tax activity, through bibliographical and
jurisprudential research. Initially it focuses on the concept of tax relating it with the State’s
emergence. Also, it approaches the origin of Fundamental Rights subsequently rooting them
in the exercise of taxation, moreover mentioning the constitutional duties corresponding to the
aforesaid rights. Finally, it seeks to conduct a studying of cases by examining some Superior
Courts’ jurisprudence in order to better understanding the applicability of fundamental rights
in the context of tax activity.
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INTRODUCAO

A partir do pacto social o homem abriu mao de sua total liberdade individual no
estado de natureza em troca da liberdade civil, na qual cada um coloca sua pessoa e sua
poténcia sob a direcdo suprema da vontade geral, a fim de proteger seus direitos,
especialmente o de propriedade.

Com o advento do Estado Democrético de Direito, organizacdo estatal se firmou
através do constitucionalismo, como movimento de limitacdo dos poderes estatais, estd
intrinsecamente ligado ao surgimento dos direitos fundamentais, 0s quais constituem, por sua

vez 0 basico para a garantia da vida digna de um ser humano.
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Entretanto, a manutencdo dos mencionados direitos deve ser feita de algum modo,
no caso a tributacdo. A figura da tributacdo apresenta-se como a alternativa mais viavel de
financiamento da maquina publica, posto que todos os cidadaos, em algum momento, faréo
uso das medidas do Poder Publico para proporcionar a efetividade dos direitos fundamentais.
Analisando-se alguns casos paradigmaéticos, o objetivo do presente artigo é entender o modo
como os direitos fundamentais podem interferir na aplicacéo da legislacéo tributaria e como a

atividade tributéria contribui, e em que medida, para 0s mesmos.

1 ESTADO E TRIBUTACAO

A origem dos tributos na histéria da humanidade esta relacionada com o
aparecimento do embrido do Estado. Ocorrendo a separacdo entre governantes e governado
uma serie de instituicbes foram criadas dentro do Estado, e para que estas funcionem é
necessario ter recursos, sendo legitimada pelo carater divino do poder politico ou pela
protecao deste soberano a seus suditos.

Nas sociedades primitivas isso ndo ocorria pois ndo havia a concepcdo de
propriedade privada, onde os bens eram coletivos e a riqueza advinha dos trabalhadores, sem
qualquer forma de expropriagao.

A prética de tributacdo, em alguns livros, é destacada como prética egipcia de cerca
de 10.000 a.c, sendo o que sustenta até hoje o governo. Tal préatica era feita or meio de reis,
nobres e senhores, 0os donos de grandes por¢des de terra, gerando impiedosas taxacbes de
tributos e escravizagéo de trabalhadores.

Apos o periodo feudal, com leis e o Direito Civil, tal arrecadacdo ocorreu de forma
mais humana, a carta magna, como exemplo, trouxe indmeros beneficios nesse sentido,
limitando a monarquia inglesa a criar e cobrar impostos, mesmo obedecendo &s leis dos
detentores do poder.

No Brasil, o progresso tributario ocorreu com a criagdo do Sistema Tributario
Brasileiro ganhou, nos anos 1965 e 1966, ano este da edicdo do Cédigo Tributario Nacional
que € o conjunto de normas reguladoras da tributagdo do Pais, que também procurou delinear
as bases econdmicas que serviriam para fins de imposicao tributaria. Assim, a Lei n® 5.172 de
25/10/66, regula, com fundamento na Emenda Constitucional n. 18, de 1° de dezembro de
1965, o sistema tributario nacional e estabelece, com fundamento no artigo 5°, inciso XV,

alinea b, da Constituicdo Federal, as normas gerais de direito tributario aplicvel a Unido, aos
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Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, sem prejuizo da respectiva legislacdo
complementar, supletiva ou regulamentar.

Este encontra-se sob a regéncia dos artigos 145 a 162 da Constituicdo de 1988, de
leis complementares resolvidas, sob as competéncias das leis federais, municipais, estaduais e
constitucionais. E, de acordo com o art. 146, as limitagGes constitucionais quanto ao poder de
tributar cabem a lei complementar federal.

Portanto, vale salientar que cabe a cada governo estabelecer os impostos e
contribuicdes legalmente permitidos, além da limitacdo quanto a competéncia existem
limitacGes, como por exemplo cabe a Unido a competéncia exclusiva de instituir empréstimos

compulsorios e contribuicdes sociais.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Estado precisa de receita, mecanismo para financiar as atividades que possibilitem
0 bem comum da coletividade, para tal este deve respeitar os preceitos relacionados aos
Direitos Fundamentais presentes na CF.

Podem ser considerados como posicdes juridicas , que partindo do direito
constituconal positivo foram integradas por importancia e contetdo a CF.

Para que os direitos dos cidadaos sejam respeitados devem estejar em diapasdao com

o Sistema Tributario Nacional e em conformidade com as diretrizes constitucionais.

3 PRINCIPIOS TRIBUTARIOS

N&o se pode falar de direitos e principios fundamentais sem citar os principios
tributarios que emanam da CF, mas antes disso € importante conceituar principio, que
segundo Celso Antonio Bandeira de Mello €:*“Principio €, por definicdo, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhe o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo
e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo. No que
lhe confere a tonica e lhe da sentido harmdnico. ” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 230)

O principio da legalidade esta disciplinadono artigo 5°, inciso Il da Constituicdo

Federal, onde ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sem ndo em virtude da
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lei, sente este liame para todos os ramos do direito, que consiste no poder de fazer tudo o que
ndo ofende a outrem. Estes limites ndo podem ser estabelecidos sendo pela lei.

Nesta matéria, tal principio deve ser observado com cuidado pois esta relacionado a
seguranca juridica do contribuinte, impossibilitado assim este ser surpreendido com um
tributo que ao fora majorado por lei, visto que estes s6 podem ser criados por lei ordinaria,
excecdo para as hipoteses em que a prépria CF estabeleca por meio de lei complementar.

A igualdade tributaria esta prevista no art. 150, Il da CF estabelece a igualdade
tributaria onde proibe tratamento desigual entre contribuintes, estando estes em situacéo
equivalente, visto que todos sdo iguais perante a lei.

Nenhum tributo sera cobrado no mesmo exercicio financeiro em que exista lei
publicada que o instituiu ou aumentou, segundo o principio da anterioridade, presente no art.
150, inciso Il1.

De acordo com o principio da anterioridade, nenhum tributo sera cobrado no mesmo
exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu e/ou“b” da Carta da
Republica. Evitando surpresas para o contribuinte, com a instituicdo ou a majoracdo de
tributos no curso do exercicio financeiro.

O principio da irretroatividade determina que deve existir uma analise conjugada dos
dipositivos, da qual ndo pode ocorrer outra concusdo aver uma analise conjugada dos
dispositivos, da qual ndo pode ocorrer outra concluséo que néo a de que a lei que cria ou eleva
tributos ndo pode retroagir para atingir fatos imponiveis ocorridos antes de sua vigéncia,
sendo complementado pelo art. 150 inciso III, alinea “a” da Constituigao.

A capacidade contributiva é o principio que estabelece o carater pessoal e segundo a
capacidade economica do contribuinte, sempre que possivel, de acordo com o § 1° do art.

145, onde cada um deve contribuirsegundo sas poeses e disponibilidades economoicas.

4 DEVERES FUNDAMENTAIS DO CONTRIBUINTE

A partir da evolucéo do presente estudo, ja é possivel concluir que o pagamento do
tributo é um dever fundamental do cidaddo, ndo apenas diante da compulsoriedade do ato,
mas pela correspondéncia deste dever ao rol direitos, os fundamentais, que compdem o
aparato social. O principio do dever fundamental de pagar o justo tributo ndo se encontra
expressamente previsto na Constituicdo Federal, porém estd baseado empiricamente no art. 3°,
| da Magna Carta, que estabelecem construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Bem como
nos artigos constitucionais que distribuem competéncia tributaria aos entes da federacéo, a
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cada competéncia tributaria corresponde um dever fundamental do contribuinte.
Historicamente h& uma visdo do tributo como norma de rejeicdo social, devido a uma reacdo
sociologica e psicologicamente espontanea a questao de tratar-se de um desfalque monetario
sem necessariamente uma contraprestacédo especifica vinculada, como é o caso dos impostos.

A compreensdo mais abstrata do que objetiva da trajetoria a ser percorrida pela
contribuicdo pecuniéria efetivada dilui o sentimento de investimento. De acordo com Ives
Gandra da Silva Martins: “Tributo ¢ norma de rejei¢ao social. Assim deve ser estudado pela
Economia, Finangas Publicas e Direito, ofertando os especialistas dessas areas o0 modelo ideal
para o politico, a fim de que a norma indesejavel tenha sua carga de rejei¢do reduzida a menor
expressao possivel. ” (SILVA, Ives Gandra.Curso de Direito de Tributario, 1993. p. 18)

Contudo, vale ressaltar a tradicdo brasileira de ma administracdo dos recursos
publicos que acaba estabelecendo uma sensivel discrepancia entre a carga tributaria e o real
acesso dos cidaddos aos direitos fundamentais assegurados constitucionalmente. De toda
forma, é ao governo que recorre o cidaddo para exercer seus direitos fundamentais e estes
custam dinheiro. Mesmo os de primeira geracdo, baseados na abstencdo estatal para garantia
da liberdade e do direito a propriedade, ocasionam enormes custos ao erario publico, posto
que tal abstencdo deduz um aparato de apoio, composto pela existéncia e manutencdo de um
orgdo legiferante para atualizagdo legislativa quanto a evolucdo social e dos tribunais, onde o
cidaddo questionara a eventual perturbacdo de seu direito.

Portanto, seguir a linha de raciocinio de que o tributo € uma norma de rejeicao social
é observar apenas uma parte do fenémeno tributario, é analisa-lo apenas sob o amparo da
sociologia tributaria. Segundo Ricardo Lobo Torres: “Tributo é o dever fundamental,
consistente em prestacdo pecuniaria, que, limitado pelas liberdades fundamentais, sob a
diretiva dos principios constitucionais da capacidade contributiva, do custo/beneficio ou da
solidariedade do grupo e com a finalidade principal ou acessoria de obtencdo de receita para
as necessidades publicas ou para atividades protegidas pelo Estado, é exigido de quem tenha
realizado o fato descrito em lei elaborada de acordo com a competéncia especifica outorgada
pela Constitui¢do.” (TORRES, Ricardo Lobo.Curso de Direito Financeiro e Tributério, 2000.
p. 320-321.)

768



5 ANALISE JURISPRUDENCIAL: CASO 1

EDIv no RE 210.251/SP (STF, 22 Turma, Relatora: Ministra Ellen Gracie, Datas de
julgamento e publicagdo: j. em 26-2-2003, DJ de 28-11-2003, Base legislativa: arts. 150, VI,
c, 155, 11, 173, 11, da CF; art. 14 do CTN)

Neste caso a instituicdo beneficente Lar de Maria apresentou Embargos de Devedor,
providos, em face de execucdo fiscal movida pelo estado de Sao Paulo, a fim de cobrar o
pagamento do ICMS referente ao comércio de paes exercido por ela. Porém o TJ/SP reformou
a decisédo, fundamentando que ndo caracteriza como absoluta a imunidade tributaria quanto ao
imposto de ICMS, uma vez que este ndo interferiria no patriménio, nas rendas ou nos servigos
das entidades beneficentes, onerando apenas sobre a comercializacdo de bens de consumo
pagos pelo consumidor, o contribuinte secundario.

A 2% Turma, em sede de recurso extraordinario, argumentou que a imunidade nao
pode ser delimitada por critérios de classificacdo dos impostos, por ndo haver na questdo
distingdo entre bens e patriménio, ndo sendo o comércio a atividade fim da entidade, o que se
deve averiguar, portanto, é a finalidade do bem, adquirido ou alienado pela entidade
abrangida pela imunidade.

O estado do SP opbs Embargos de Divergéncia apresentando como jurisprudéncia
precedente 0 RE 134.573/SP, com a decisdo de que entidade de assisténcia social que
consegue renda na comercializacdo de pdes nao é alcancada pela imunidade prevista no art.
19, 111, ¢, da EC n. 1/69, in verbis: “Art. 19.Evedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios: (...) Il — instituir imposto sobre: (...) ¢) o patriménio, a renda ou 0s servicos
dos partidos politicos e de instituicdes de educacdo ou de assisténcia social, observados os
requisitos da lei; (...)”.

A divergéncia recai sobre a adequacdo ou nao da situacdo aos requisitos do art. 150,
VI, ¢, pois em caso positivo seria conferida a imunidade e negado provimento ao julgamento.
“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniéo,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) VI — instituir impostos sobre: c)
patriménio, a renda ou os servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacGes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacéo e de assisténcia social, sem
fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei (...) (Constituicdo Federal, 1988). ”

O pleno decidiu majoritariamente pelo ndo provimento dos Embargos de

Divergéncia, ou seja, adotou o entendimento de que a imunidade incide para as unidades
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beneficentes no que se refere ao ICMS, nos termos do art. 150, VI, c, para preservar,
estimular e proteger as instituigdes beneficiadas.

O embate em questdo se da entre a protecdo da livre iniciativa e da imunidade
tributaria, enquanto direitos constitucionais versus o aspecto econémico e qual seria o real
interesse do constituinte ao conferir imunidade tributéria as entidades sociais aludidos nos
Embargos de Divergéncia.

De acordo com a Relatora Ministra Ellen Gracie, a aplicacdo da imunidade sobre o
ICMS privilegiaria concorrencialmente a entidade beneficente, todavia o entendimento
predominante, como observado, foi o de a destinagdo do recurso obtido com a venda do
produto deve ser a finalidade social da entidade, assim, a finalidade da imunidade tributéria e
a finalidade da assisténcia social coincidem. De forma que aquela viabilizaria esta e 0 seu
favorecimento social, motivo por que a imunidade tributaria ndo viria a interferir na livre
concorréncia das empresas no setor privado.

O Ministro Sepulveda Pertence, por sua vez, em seu voto, fundamenta a destacar a
funcdo da imunidade como a de alcangar os efeitos da “preservagdo, prote¢ao e estimulo”,
pretendidos pelo constituinte, fatores estes que estariam em interseccao entre as finalidades
das instituicGes beneficiadas e os interesses e deveres do Estado.

Portanto, pacificou o STF com este caso, que a imunidade deve estender-se aos
impostos que, por seus efeitos econdmicos garantem o patrimonio e a eficiéncia das entidades,
por natureza, lucrativamente desinteressadas. O julgamento do caso em tela, de fato, pacificou

a orientacdo do STF relativa a extensdo da imunidade prevista no art. 150, VI, ¢ da CF.

6 ANALISE JURISPRUDENCIAL: CASO 2

AGRG NO INQ 2.537(Tribunal Pleno, STF, Relator: Ministro Marco Aurélio, Datas
de julgamento e publicacdo: j. em 30-3-2008, DJe n. 127, de 12-6-2008, Base legislativa: arts.
129, 111, e 5°, 111 da CF; Sumla 329 do STJ; art. 168-A do CP)

No caso em tela Pedro e Josias foram denunciados pelo MPF por terem incidido no
crime previsto pelo art. 168-A do CP, isto é, eles ndo teriam repassado ao Orgdo
previdenciario os valores arrecadados da Companhia de Urbanizacdo de Goiania, relativas as
contribuicdes previdenciarias destacadas em notas fiscais de servico.

Porém ndo houve acolhimento da dendncia e foi oferecido recurso em sentido
estrito. Os autos foram remetidos ao STF, por se tratar um dos acusados de um Deputado

Federal, e determinado o arquivamento do inquérito. Alegou o Procurador-Geral da Republica
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que o art. 168-A é de natureza formal, por isso seria necessario a 0 desvio ou a apropriacao
indevida do montante, bastaria a conduta omissiva (0 ndo repasse) para caracterizar o crime,
entdo ndo existiria motivo para o procedimento administrativo influenciar no julgamento do
recurso.

Contudo o relator, manteve o arquivamento do inquérito, entendendo que um
processo administrativo fiscal em curso inviabilizaria o inquérito da acdo penal, posto que
esta ndo pode ser proposta perante a existéncia daquele. O MPF agravou a decisdo advogando
a reforma da decisdo e continuacdo do processo com o julgamento do recurso. No dia 10 de
mar¢co de 2008, o STF conheceu o recurso e negou-lhe provimento, pacificando o
entendimento de que a apropriacdo indébita previdenciaria consiste em crime omissivo
material e ndo formal, e que, na fluéncia de um processo administrativo fiscal, resta impedida
a investigacdo criminal. O art. 168-A ndo traz expresso em seu conteldo ressalvas ou
mencdes sobre a possivel adogdo de acdo penal concomitante ao processo administrativo,
entretanto este deve ser interpretado de acordo com o que dispde a Carta Magna, em harmonia
com o sistema. Hodiernamente, os tribunais estdo suspendendo os processos judiciais até que

haja certeza do débito tributario na seara administrativa fiscal.

7 ANALISE JURISPRUDENCIAL: CASO 3

QUESTAO DE ORDEM EM ADIN 2010-2/DF(Tribunal Pleno, STF, Relator:
Ministro Celso de Mello, Datas de julgamento e publicacdo: j. em 13-9-1999, DJ de 12-4-
2002, Base legislativa: arts. 40, caput, §2°; 195, 1I; 150, Il e IV; 67; 146, 111;150; 5°, caput; 37,
XV; 150, 88 2° e 4% 156, § 6°; 182, § 4°, 11, da CF; art. 2° da Lei n. 9783/99, PEC n. 33/95)

Fora ajuizada Acao Direta de Inconstitucionalidade, pelo Conselho Federal da OAB,
com pedido de medida cautelar para impugnar a integralidade da Lei n. 9783/99, acerca do
custeio da previdéncia social dos servidores publicos, ativos, inativos, e 0s demais
pensionistas dos trés poderes da Unido. A questdo envolve claramente os direitos
fundamentais do ndo confisco e do principio da isonomia.

A cobranca de contribuicdo pelos aposentados e pensionistas foi invalidada pelo STF
por falta de embasamento constitucional e também ficou decidido que a instituicdo de tributo
deve corresponder beneficio, ndo sendo este o caso dos servidores aposentados e dos
pensionistas. Houve concessao de medida liminar para a suspensao da eficacia dos arts. 2° e
3° da lei objeto da referida acdo de inconstitucionalidade. Prosseguindo no julgamento, o
Tribunal, por votagdo unanime, deferiu medida cautelar para suspender, “extunc”, a eficacia
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dos arts. 2° e 3° da Lei n. 9783/99, bem como das expressoes "e inativos, e dos pensionistas" e
"e/ou proventos"” do caput do art. 1° da referida lei.

Apesar de ndos estar expressamente previsto na legislacédo brasileira, o principio do
ndo confisco recebe embasamento implicito a CF/88, mais especificamente no art. 150, VI,
como forma de prevenir a atuagdo do legislador de emitir norma tributéria que, na realidade, é
confiscatdria. Segundo Hugo de Brito Machado, a definicdo de ndo confisco ndo é clara e
especifica, mas isso ndo seria motivo de invalidacdo do dispositivo constitucional, uma vez
que, como outros dispositivos constitucionais, produz efeitos praticos consideraveis. Ives
Gandra, por sua vez, entende que a definicdo de ndo confisco configura-se como o
impedimento de que a situacdo tributaria agregada retire a capacidade do contribuinte se
sustentar e se desenvolver. A dificuldade é identificar o limite que, se ultrapassado,
configuraria confisco. De qualquer forma, o presente caso, foi mais um passo ao
entendimento do que seja confisco e da maneira como limita-lo relaciona-se com os direitos
fundamentais. Portanto, o STF demonstra que a tributagdo tem implicacdo significativa para a

garantia da dignidade humana, delimitando-se neste principio.

CONCLUSAO

A relacdo intrinseca entre a atividade tributaria e os direitos fundamentais, ndo
obstante seus muitos anos de desenvolvimento, ao momento em que gera resultados praticos,
ainda traz muitas questdes a serem debatidas a fim de mais um passo rumo a sempre mais
ampla e sofisticada compreensdo doutrindria do tema. Ha também, entretanto, matérias
pacificadas, que ainda sdo recorrentemente judicializadas, tanto pelo Estado quanto pelo
contribuinte, por falha no sistema em conseguir assegura-las ou pela pouca flexibilidade do
mesmo para, ainda que formalmente, negociar com o contribuinte.

Neste sentido a arrecadacao Estatal ndo podera representar a perda de algum direito
fundamental, ndo podendo haver, assim, um antagonismo entre a necessidade de arrecadagéo
do estado e os direitos fundamentais constitucionais do cidaddo, ndo h& de se tolerar a
excessiva tributagdo a ponto da mesma apresentar carater confiscatorio, de forma que o
legislador ndo pode olvidar a existéncia de certos direitos decorrentes da sua natureza
humana, sendo importante que o ordenamento juridico tutele os recursos necessarios para uma
vida digna do contribuinte.

Portanto, a concessdo de beneficios, efetivacdo de direitos fundamentais como, por
exemplo, salde, educacdo, moradia, trabalho, assisténcia social, ocupam um lugar
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privilegiado no objetivo de tais recursos nacionais, estaduais e municipais — o erario publico —
todos ligados ao principio da dignidade da pessoa humana, sendo fundamentado na ampla

discussdo e em espa¢os democraticos, 0s que 0s torna legitimos.
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