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INTRODUCAO

Pretende-se com presente estudo discutir a atividade financeira de
arrecadacao de receitas pelo Estado atual sob a 6ética dos direitos fundamentais, que
por sua vez, conforme as licbes de ALEXY, constituem principios constitucionais
devendo, assim, permear todo o sistema. Almeja-se com tal estudo uma abordagem
muito além daqueles ja consagrados direitos fundamentais contidos no capitulo do
Sistema Tributario Nacional. A partir da compreensdo do direito “por principios”
pretende-se com o presente trabalho divulgar a cultura dos direitos humanos de
forma a garantir-se efetividade ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, fundamento constitucional da Republica Federativa do Brasil (art.1°, I,
CRFB/1988). E justamente nesse sentido que, propbe-se ao final do presente
trabalho, a tributacdo como um mecanismo de efetivagcdo da dignidade da pessoa
humana pretendendo-se, assim, ir além da garantia do minimo existencial,
utilizando-se da tributagdo com instrumento de adimplemento do principio da
indivisibilidade dos direitos fundamentais aos portadores de necessidades especiais.

A fim de percorrer-se a trajetéria tracada essencial € compreendermos
algumas noc¢Oes elementares do conceito atual de Estado que temos, o que,
indiscutivelmente, nos indicara as funcbes a serem desempenhadas pelo Estado.
Basicamente podemos definir o Estado brasileiro como um Estado Social, fiscal,
democrético de direito. Acresce-se ainda a este conceito o caractere de um Estado
Subsidiéario.

Com a edicao das Constituicdes Sociais, Mexicana (1917) e Weimar (1919),
como fruto das pressdes sociais, 0 Estado passa a assumir uma funcdo de maior
assisténcia social incumbindo-lhe o desenvolvimento e implantacdo de politicas
publicas de saude, educacéo, moradia, lazer e cultura. Certamente que, com a onda
do neoliberalismo, os principios de um Estado social sdo mitigados, dando origem,
assim, ao conceito de um Estado Subsidiario.

A Aplicacdo da Teoria dos Direitos Fundamentais no Estado Fiscal: O
conceito de direitos humanos é elaborado a partir da prépria evolucao histérica,
razdo pela qual as linhas retro fazem-se por imprescindiveis.*Ao falar-se em direitos
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humanos, a fim de extirparmos qualquer confusdo terminolégica, essencial é se
apontar o que os diferencia dos direitos fundamentais. Numa relacdo espécie-
género, podemos dizer que os direitos fundamentais sdo espécies do género direitos
humanos. Os direitos fundamentais séo os direitos humanos positivados no texto da
Constituicado Federal.

A guisa de esclarecimento acrescente-se que o Direito Tributério encontra-se
sob o influxo ndo sé dos direitos fundamentais, mas sim de todos direitos humanos.
Todavia, considerando que o objetivo do presente trabalho € apresentar uma
proposta de efetivagdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana o

titulo apresenta-se, assim, apropriado.

A doutrina jusfundamental € quase unanime em afirmar que a origem dos
direitos fundamentais reside nos direitos naturais. Tratando acerca do conceito de

justica no direito tributario ZILVETTI € assaz em afirmar que “ha de se ter o
consenso, portanto, de que o homem n&o nasce com direitos naturais definidos.*’

A concepcédo atual de direitos fundamentais esta umbilicalmente ligada aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade. O texto
constitucional ao prever a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil assegura ndo apenas o direito a vida, mas, o direito a
uma vida digna. Doutrina® e jurisprudéncias ainda oscilam na fixacdo de quais os
direitos que estariam compreendidos na nocdo de vida digna. Porém, certo € que ai
estariam também compreendidos os direitos sociais oscilando apenas quanto a sua
abrangéncia. Particularmente, por meio de uma compreensao sistematica do texto
constitucional, entende-se que estariam compreendidas no principio da dignidade da
pessoa humana as garantias aos direitos a moradia, salude, assisténcia, acesso a
justica, lazer e ao trabalho.

Tratando-se a propésito do ambito de abrangéncia dos direitos fundamentais
essencial & apresentar-se as caracteristicas da universalidade e da indivisibilidade
dos direitos fundamentais. A doutrina constitucional emancipatéria, a exemplo de
Flavia PIOVESAN e Antonio Augusto Cancado TRINDADE, elevam a caracteristica
da indivisibilidade® & posicdo de principio, de forma, a desempenhar toda uma
normatividade no sistema constitucional.O principio da indivisibilidade proclama que
a pessoa humana deve ser atendida tanto em seus direitos individuais como nos
direitos sociais, onde estariam compreendidos também os direitos econémicos e
culturais.

A compreensao dos direitos fundamentais a partir do principio da
indivisibilidade repercute sobremaneira no Direito Tributario, até entdo, arraigado tao
s6 a direitos fundamentais individuais. A propria evolugdo na doutrina da relacdo
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entre o Sistema Tributario Nacional e os Direitos Fundamentais retrata isso com
nitidez.

Realizando breve escorco a propdsito do contetdo do Sistema Tributario
para a doutrina, AVILA” aponta que o primeiro autor a tratar acerca da vinculacdo
entre o sistema tributério e os direitos fundamentais foi Geraldo ATALIBA?, tratando
notadamente os direitos fundamentais de liberdade e de propriedade. Em seguida,
CARRAZA aprimorando a analise sistematica do direito tributario realiza uma
descricdo da relacdo entre a tributacdo e os principios constitucionais estruturantes
“que mantém intima relacdo com as regras de competéncia, sobretudo o principio
republicano (e sua relacdo com a capacidade contributiva); o principio federativo, o
principio da irretroatividade, o principio da legalidade e o principio da seguranca
juridica (e sua vinculacdo com os direitos fundamentais).” Percebe-se que todas
esses estudos dizem respeito a direitos fundamentais de primeira geracao
preocupando-se, exclusivamente, o resguardo da liberdade e da propriedade.

Conforme nos indica AVILA, a significacdo fundamental do principio da
igualdade somente veio com obra do Prof. José Souto Maior BORGES, todavia
ainda circunscrita ao aspecto da justica fiscal, chegando a afirmar o seguinte: “O
principio da igualdade ndo estd apenas no texto da Constituicdo; o principio da
igualdade é a Constituicdo.” E mais: “A maior limitacdo ao poder de tributar é o
principio da igualdade.”

Concluindo acerca da relagcdo do sistema tributario e dos direitos
fundamentais servimo-nos da licdo de AVILA que coloca com propriedade que as
limitagbes ao poder de tributar expostas pela doutrina sé&o, preponderantemente, as
limitacbes negativas, identificam-se limitacbes como restricdes. Olvida-se, assim,
das limitagdes positivas (por exemplo, concordancia pratica), das limitacdes de
segundo grau (por exemplo proporcionalidade) ou do significado de outras normas
constitucionais que instituem valores positivos (por exemplo, principios e direitos
fundamentais) deixando de serem profundamente investigados no campo tributario.
A proposito do assunto e com o fito de dar estribo a proposta aqui enunciada,
oportuna é a transcricédo do trecho a seguir:

“A propria expressao “limitacdo” conduz a uma descricao
prioritariamente circunscrita & dimensdo negativa, sem
que outras normas, que instituem diretrizes positivas e
possuem apenas uma eficacia mediata relativamente ao
poder de tributar, sejam dignas da devida atencao
(dignidade humana, protecdo da familia, desenvolvimento
regional, etc.)”

Tal orientacdo aliada a compreensdo contemporanea do principio
constitucional da igualdade em sua acepcdo material, i., de garantir-se e
promover-se uma igualdade ndo s6 perante a lei, mas, uma igualdade substancial e
efetiva, é a indicagdo da nova tarefa do Estado no exercicio de seu poder de tributar.
Ou seja, é utilizar-se da atividade financeira do Estado de arrecadacdo de receitas
como meio de promocao dos direitos sociais de forma a propiciar-se, assim,
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efetivacdo aos principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa
humana.

Material e método

A partir da compreensdo da evolugdo do Estado e do Novo
Constitucionalismo, a propria teoria do direito modifica-se diante da insuficiéncia da
teoria positivista. O positivismo tornou-se fadado em face dos novos desafios que a
ciéncia do direito enfrenta. Nesse contexto, 0s principios, como espécies normativas
que sdo, revelam-se como importantes ferramentas de interpretacéo e aplicacéo da
norma constitucional.®

Utiliza-se aqui dos ensinamentos da doutrina constitucionalista que oscila na
indicacdo das fungbes dos principios 0 que, todavia, ndo desmerece a
essencialidade desses na aplicacdo da norma constitucional. Doutrina tradicional
cladssica de BONAVIDES nos indica que os principios possuem uma funcao
fundamentadora, supletiva e interpretativa. BARROSO, representando doutrina de
vanguarda, indica, em outras palavras que os principios tém a funcdo de garantir
unidade ao sistema, condensar valores e condicionar a atividade do intérprete na
aplicacao da norma.

Resultado e discussao

Superada essa abordagem tedrica essencial € condensarmos tais
ensinamentos ao campo pratico, que se revelam precipuamente no campo dos
direitos fundamentais do contribuinte, seja nos principios de seguranca: legalidade
(art.150, 1), irretroatividade (art.150, Ill, a), anterioridade (art.150,lII, b), anterioridade
nonagesimal (art.150, lll, c); seja nos principios de justica tributaria: isonomia
(art.150, I1), capacidade contributiva (art.145, 81°), ndo-diferencga tributaria (art. 152),
vedacao a isencdo heterbnoma (art.151, Ill), uniformidade (151, I e II).

Como assinalado anteriormente ndo se pretende com o presente trabalho
tratar acerca dos direitos fundamentais do contribuinte in spei. O intuito aqui é
apenas de alertar que os direitos fundamentais no campo tributario ndo se limitam
apenas aqueles previstos nos incisos do art.150 e seguintes. O proprio caput do
dispositivo nos enuncia que sem prejuizos de outras garantias asseguradas ao
contribuinte € vedado o exercicio da competéncia tributaria em desacordo com 0s
principios ali enunciados.

Nesse sentido, por meio de uma interpretacdo literal seguida de uma
interpretacdo teleoldgica, conclui-se que as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar (LCPT), sejam os principios constitucionais tributarios sejam as imunidades
tributarias, ndo se limitam as garantias previstas nos art.150 e seguintes. Dai entédo
a necessidade de compreensao do Sistema Tributario Nacional como um Sistema
integrado por regras e principios que se imbricam.

A propésito das limitagcdes constitucionais ao poder de tributar (LCPT) vale
esclarecer que o0s principios constitucionais tributarios consistem em direitos
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fundamentais que limitam o exercicio da competéncia tributaria, dai entdo sua
proclamacédo de elevagdo a categoria de Direitos Fundamentais. Ja as imunidades
tributarias sdo limitacbes a propria competéncia tributaria, tanto que, Paulo de
Barros CARVALHO™, sendo o maior um dos maiores tributaristas, afirma que a
imunidade tributaria € uma regra de (in)competéncia tributaria. Tal esclarecimento se
faz por necessario tdo s6 para excluir-se a hipotese de proclamacédo da imunidade
como um direito fundamental. Pois, veja como exemplo, a norma que prevé a
imunidade reciproca (art.150, VI, a) que nada diz respeito a um direito fundamental.
Ha de considerar-se, todavia, que o principio federativo, substrato da imunidade
reciproca, esta umbilicalmente ligado ao principio da separacdo dos poderes que,
por sua vez, € essencial para garantia dos direitos fundamentais. A imunidade néao é
em si um direito fundamental, mas sim um instrumento que permite o exercicio dos
direitos fundamentais. Nesse sentido, e considerando que a finalidade precipua do
Estado € a garantia dos direitos fundamentais, assim sentencia AVILA: “ ...a causa
justificativa da imunidade € facilitar por meio da exclusdo de encargos tributarios a
consecucdo de finalidades que devem ser atingidas pelo préprio Estado.”

Ainda a propésito das limita¢cdes constitucionais ao poder de tributar, reitere-
se gue limitagcbes ndo estabelecem apenas o dever de abstencdo, mas também o
dever de acdo e de composicdo. Tratando acerca do tema AVILA coloca que o
principio da dignidade da pessoa humana demanda do Estado a conservagcao do
minimo vital a existéncia digna do contribuinte e que o principio da solidariedade
social exige que o Estado proteja minorias e avalie o interesse dos outros como seu
préprio interesse. Trataremos a seguir justamente a proposito da incidéncia do
principio da dignidade no Direito Tributario para, em seguida, tratarmos acerca da
tributacdo como mecanismo de promog¢ao social de forma a adimplirmos com o
principio da indivisibilidade dos direitos fundamentais.

Diante da necessidade de promover-se justica fiscal e, simultaneamente,
justica social, os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana séo
importantes ferramentas de fundamentacéo de acdes afirmativas.

As aclOes afirmativas sdo medidas adotadas tanto pelo poder publico como
pela sociedade civil com o fito de romper com a discriminacdo estrutural através de
programas inclusivos a grupos historicamente marginalizados, a exemplo dos
portadores de necessidades especiais. A Prof2 Flavia PIOVESAN, aguerrida na luta
pelos direitos fundamentais, assim define as ac¢des afirmativas;“Trata-se de medidas
concretas que viabilizam o direito a igualdade, com a crenca de que a igualdade
deve se moldar no respeito a diferenca e a diversidade. Através dela transita-se da
igualdade formal para a igualdade substancial.” De acordo com as licdes de
PIOVESAN, a concretizacdo do direito a igualdade importa a implementacdo de
duas estratégias: o combate a discriminagdo e a promocdo da igualdade,
considerando que ambas ndo podem ser dissociadas. Ou seja, além de normas
proibitivas de comportamentos discriminatorios (discriminagdo negativa) devemos
nos atentar para aquelas que prescrevem uma discriminagao positiva de maneira a
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Os portadores de necessidade especiais correspondem a parcela significativa
da populacéo brasileira, no mundo correspondem a 10% da populagdo conforme
pesquisa realizada pela Organizacdo Mundial da Saude.* Apesar da emergéncia de
uma ética universal no sentido de respeito e integracdo da pessoa portadora de
necessidades especiais, como consectario de um processo de especificacdo do
sujeito de direito, verifica-se a auséncia de politicas publicas efetivas de inclusdo do
p.n.e.

Exemplo de acdo afirmativa utilizando-se do poder de tributar do Estado é a
garantia de isencdo de IPIl & portadores de necessidades especiais na aquisicdo de
veiculo automotor como medida de garantia de acessibilidade a essa minoria
facilitando, assim, sua inclus&o social (Lei n°10.741/03). Dentre pesquisa™ realizada
oportuna é transcricdo de trecho de decisdo paradigmatica do Ministro Luiz Fux, do
STJ, que retrata o Estado-Juiz como agente de garantia de ac¢les afirmativas na
busca de inclusdo de minorias:

CONSTITUCIONAL.TRIBUTARIO.IPIISENCAO NA
COMPRA DE AUTOMOVEL. DEFICIENTE FiSICO
IMPOSSIILITADO DE DIRIGIR. ACAO AFIRMATIVA.
PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA LEX MITIOR

(...)Como de sabenca, as acdes afirmativas,
fundadas em principios legitimadores dos interesses
humanos reabre o dialogo pds-positivista entre o direito e
a ética, tornando efetivos os principios constitucionais da
isonomia e da protecdo da dignidade da pessoa humana,
canones que remontam as mais antigas declaracdes
Universais dos Direitos do Homem. Enfim, é a protecao
da propria humanidade, centro que hoje ilumina o
universo juridico, apos a tdo decantada e aplaudida
mudanca de paradigmas do sistema juridico, que
abandonando a equalizacdo dos direitos optou,
axiologicamente, pela busca da justica e pela
pessoalizacdo das situacdes consagradas na ordem
juridica. Deveras, negar a pessoa portadora de deficiéncia
fisica a politica fiscal que consubstancia verdadeira
positive action significa legitimar violenta afronta aos
principios da isonomia e da defesa da dignidade da
pessoa humana...”

As limitagBes constitucionais positivas, que estabelecem um dever de acéo,
devem ser protegidas em especial pelo Estado, porém, ndo apenas por ele. Fala-se
aqui ao que a doutrina constitucionalista’* denomina da eficAcia horizontal dos
direitos fundamentais que nos indica que também os particulares devem agir de
acordo com os principios constitucionais fundantes, a exemplo da dignidade da
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pessoa humana, de forma a contribuir com o Estado por meio do desempenho de
suas atividades para maior efetividade das limitacbes do poder estatal. Acerca do
assunto leciona AVILA:

“... as limitagdes ndo pressupdem apenas uma relacao
estatica entre particular e Estado, mas varias relacdes
reciprocas, ativas e passivas dos particulares entre si,
deles frente ao Estado e frentes econbmicas e sociais
radicadas na propria sociedade. O conceito de limitacdes,
com Isso, vé-se ampliado e enriquecido
substancialmente.”

Da mesma forma que a Constituicdo prevé um tratamento diferenciado e
favorecido a micro e pequenas empresas com fito de implementar justica tributaria e,
como finalidade extrafiscal, fomentar o desempenho de atividades pouco
desenvolvidas pelas mesmas, propde-se aqui o uso da tributacdo como instrumento
de fomento de acdes afirmativas. Exemplo que ha € no programa de fomento a
industrializagdo do Estado de Goias (Lei n°13.591/00 e Dec n°5.262/00) que
condiciona como fator de desconto do ICMS o emprego de portadores de
necessidades especiais e idosos em mais de 5% do total de vagas. A partir da
aplicacdo do principio de interpretacdo constitucional da maxima efetividade da
norma (HESSE), sobretudo ao considerar que a matéria aqui versada € de direitos
fundamentais, devemos empreender a interpretacdo que tal percentual refere-se
além das vagas ja exigidas pela legislacéo federal (Dec. n°3.298/99).

Conclusoes

Considerando os esclarecimentos preliminares a propdsito do Estado atual e
das funcdes que desempenha verifica-se que o Estado subsidiario afasta-se a cada
vez mais de seus afazeres sociais, olvidando-se de sua finalidade precipua que a
garantia dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, a tributacéo, a partir da compreenséo da teoria dos direitos
fundamentais aliada ao conceito de limitacdo adotado, é importante ferramenta de
garantia do principio da indivisibilidade dos direitos fundamentais.

Todavia, verifica-se, apesar de todo esforco de fundamentacao teédrica, que
as iniciativas de implementacdo de acdes afirmativas ainda sdo timidas se
comparadas com constante exclusdo social que aflige grupos historicamente
periféricos, a exemplo dos portadores de necessidades especiais. Propde-se no
presente trabalho a criacdo de forca-tarefas nas administracbes de cada ente
politico, considerando tratar-se de atribuicdo comum (art.24, XIV, CRFB/88), a fim de
discutirem e implementarem um tratamento tributario favorecido a contribuintes
agentes de acdes afirmativas que permitam a inclusdo dos portadores de
necessidades especiais.

Por fim, conclui-se, que o dever de garantia dos direitos humanos aos
portadores de necessidades especiais € uma responsabilidade solidaria do Estado e
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sociedade civil incumbindo ao Estado fomentar a iniciativa privada na
implementacgéo de agdes afirmativas.
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