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    APRESENTAÇÃO




    O dever fundamental de pagar tributos está presente em todos os sistemas jurídicos enquanto a capacidade contributiva é um direito fundamental essencial ao guiar a relação Estado – contribuinte.




    A observância dessas questões deve guiar o legislador infraconstitucional quando for detalhar as características dos tributos. A questão torna-se ainda mais delicada especialmente no que tange ao Imposto sobre a Renda de Pessoa Física (IRPF).




    Nesse livro sem igual no mercado, a Professora Micaela Dutra analisou a estrutura do IRPF, seus princípios norteadores como a renda líquida e conceitos pouco estudados como o de deduções fundamentais além da garantia ao mínimo existencial e outros direitos sociais.




    O estudo passa por questões envolvendo a base de cálculo do imposto de renda e porque deve considerar além dos rendimentos, as despesas necessárias e se baseou em estudos que mostram qual deveria ser o valor do salário mínimo que visa garantir o mínimo existencial no Brasil e os diferentes tipos de despesas existentes.




    Analisa, ainda, a obrigação do Estado Brasileiro no que tange ao fornecimento dos direitos sociais e a relação das deduções não só com os direitos sociais como também com os direitos fundamentais e alguns precedentes do Poder Judiciário.




    Desta forma, a leitura da presente obra é essencial para maior compreensão dos conceitos acima mencionados a fim de que seja possível a tributação mais justa das pessoas físicas com base tanto na Constituição Federal quanto na capacidade contributiva em um futuro próximo.




    Professor Dr. Marcus Livio Gomes




    IALS University of London Research Fellowship




    Faculdade de Direito UERJ – Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu




    Rio de Janeiro, 07 de setembro de 2020


  




  

    PREFÁCIO




    - I -




    A preocupação com a equidade da tributação é tão antiga quanto o próprio exercício do poder de tributar. Modernamente, o grande desafio no desenho dos sistemas tributários, mediante a escolha das bases econômicas tributáveis, da escala de incidência das alíquotas e da distribuição das diferentes titularidades entre os entes políticos de uma federação, tem sido equilibrar justiça e eficiência. Justo no que se refere tanto à distribuição do ônus tributário entre os membros da sociedade (função alocativa do tributo), como na capacidade de melhor redistribuição de renda e redução de desigualdades extremas (função redistributiva)1. Eficiente na capacidade de gerar mais receitas com os menores custos de arrecadação e de distorção sobre as iniciativas econômicas dos particulares2.




    No campo da equidade, a tributação da renda ganha destaque. É onde sobressaem as principais discussões acerca da base de cálculo adequada e da discriminação correta das alíquotas. O conceito-chave, para tanto, é o da capacidade contributiva. Esse foi o norte da excelente tese de doutoramento da Micaela Dominguez Dutra, intitulada “Deduções fundamentais – uma análise sob o enfoque da capacidade contributiva: situação da tributação da renda da pessoa física no Brasil”. Tive a honra de compor a banca de arguição e aprovação do trabalho na Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ. Sem surpresas, pela excelente aluna e profissional que sempre demonstrou ser, Micaela se destacou na arguição de sua tese, defendendo com desenvoltura e inteligência acima da média o seu ponto central: se a capacidade contributiva é um direito fundamental do contribuinte, então certas deduções da base de cálculo do imposto de renda se revelam também dotadas de fundamentalidade material. Sua escolha foi certeira.




    - II -




    Para Adam Smith, o tributo deveria ser a principal fonte de receita do soberano, e deveria incidir sobre “três diferentes fontes: renda [da terra], lucros [do capital] e salários [do trabalho]”, podendo o governo estabelecer a incidência sobre apenas uma dessas fontes como sobre as três indiferentemente. Porém, ao estruturar tal sistema impositivo, os governantes deveriam observar “máximas com relação aos tributos em geral”3, que serviriam a assegurar “evidente justiça e utilidade” da tributação. Essas máximas seriam: equidade, certeza, conveniência e eficiência. Interessa mais de perto para este prefácio a máxima da equidade:




    Os sujeitos de todo estado devem contribuir ao custeio do governo, tanto quanto possível, na proporção de suas respectivas capacidades; ou seja, em proporção aos rendimentos que respectivamente usufruam sob a proteção do estado. [...] Na observância ou negligência desta máxima consiste o que é chamado igualdade ou desigualdade da tributação. [...]4




    Sem embargo, o texto acabou por combinar diferentes teorias sobre a equidade da imposição tributária e, assim, são suscitadas infindáveis controvérsias acerca de seu alcance: Adam Smith defendeu a capacidade contributiva como critério principal da distribuição do ônus tributário ou a teoria do benefício? Não obstante o debate, penso que a parte inicial da primeira sentença da máxima (“na proporção de suas respectivas capacidades”) consiste, sem sobra de dúvidas, na inauguração teórica do princípio da capacidade contributiva. Na medida em que o critério para repartição da carga tributária também pode ser a capacidade individual de suportar o ônus, Smith entregou a formulação do que se convencionou chamar ability to pay5.




    No fim da primeira metade do século seguinte, Stuart Mill, fazendo referência à máxima da equidade de Smith, e tendo principalmente a tributação da renda em perspectiva, desenvolveu uma espécie de conceito psicológico de sacrifício como chave para a equidade da contribuição: igualdade de sacrifício deveria ser o critério ideal para a distribuição do ônus tributário, e isso seria alcançado pela identificação da utilidade marginal da renda. Dentro de sua filosofia utilitarista, Mill defendeu que nas faixas maiores de renda revelar-se-ia uma utilidade menor dessa para o indivíduo e, desse modo, estaria justificada uma maior incidência tributária. Na faixa da renda útil à satisfação das necessidades básicas, a tributação deveria inexistir. A partir de tal ponto, quanto menor a utilidade da renda, maior capacidade de contribuição estaria revelada. Stuart Mill inaugurara uma espécie de sofisticação do discurso acerca da capacidade contributiva6.




    Na segunda metade do mesmo século, Adolph Wagner propôs que o imposto não deveria cumprir apenas uma função meramente arrecadatória, mas também sociopolítica. Além de servir para custeio dos serviços públicos, os impostos deveriam assumir funções redistributiva e regulatória. O economista e político alemão, um dos artífices do socialismo de cátedra, defendia a generalidade tributária como desdobramento do que chamava de princípios supremos da capacidade econômica e da igualdade. Assim, pautado principalmente na capacidade contributiva, Wagner defendeu tanto a desoneração do mínimo vital, como a possibilidade de progressividade das alíquotas dos impostos7.




    Nos Estados Unidos do fim do século XIX, retomando algumas ideias de Stuart Mill, Edwin Seligman defendeu fortemente a progressividade da tributação da renda com base no princípio ability to pay. Ele reconhecia a dificuldade de o legislador definir uma boa e justa progressão das alíquotas dos impostos, mas qualquer decisão, dizia, ainda seria mais adequada que a tributação meramente proporcional. A progressividade, para Seligman, deveria começar, no entanto, após uma faixa de “isenção” da renda suficiente para as despesas essenciais8. Isso seria uma exigência de equidade.




    Na Itália, após um refluxo acerca de sua força normativa, que atravessou boa parte da primeira e começo da segunda metade do século XX, o princípio da capacidade contributiva foi renovado com a monografia de Emilio Giardina de 1961. O economista e jurista italiano fez defesa forte da capacidade contributiva como princípio fundamental do sistema tributário, uma exigência ética na distribuição do ônus tributário. Por sua vez, a desoneração da renda necessária para o sustento individual e familiar seria um vero elemento constitutivo do princípio, um corolário natural ante a própria inexistência da capacidade contributiva9. Giardina foi seguido por muitos outros, como Ignazio Manzoni, Francesco Moschetti, Gaspare Falsitta. Na Espanha, o grande Sainz de Bujanda sentenciou que todo o sistema de impostos deveria ser fundado na capacidade contributiva, e que a desoneração do mínimo vital seria um elemento constitutivo desse princípio10.




    Comum a todas essas abordagens, das mais clássicas às já não tão novas, está a associação entre equidade, capacidade contributiva e a desoneração da renda necessária para o custeio de despesas essenciais para uma vida digna e livre, e para o sustento dos próprios meios de produção da renda. É a ideia firme de que apenas a renda líquida pode sofrer a incidência do imposto, devendo estar livres desse alcance: os gastos de manutenção da própria fonte produtiva da renda e as despesas necessárias para o sustento individual e familiar. Apenas a renda disponível seria índice seguro de manifestação da capacidade contributiva. Sendo tal fórmula uma exigência de equidade, essas deduções seriam fundamentais. Esse foi, exatamente, o ponto de Micaela.




    - III -




    De acordo com a autora, “a configuração do princípio da capacidade contributiva – que se encontra expressa e implicitamente contido no texto constitucional –, em sua plenitude, em nosso sistema constitucional, só é possível por meio de uma interpretação sistemática da Constituição, a qual permitirá o redimensionamento do referido princípio, por extrair dele conteúdos implícitos ao que se encontra expresso no § 1º do art. 145, como seus balizamentos: justiça e igualdade, como seus limites inferior (mínimo existencial) e superior (confisco) e a sua principal preocupação que é a garantia da propriedade (art. 5º, inciso XXII, CRFB)”.




    Ante tal raciocínio estruturante, Micaela conclui que “o princípio da capacidade contributiva se enquadra dentro do conceito materialmente aberto de direitos fundamentais, veiculado pelo art. 5º, § 2º da CRFB, o que o torna um direito fundamental, e como tal, possui aplicação imediata, nos termos do assegurado pelo art. 5º, § 1º, da CRFB, bem como, pode ser considerado uma cláusula pétrea, já que esse status é conferido aos direitos e garantias fundamentais por força do disposto no art. 60, § 4º, inciso IV, da CRFB”. Tal caracterização traz, em seu trabalho, uma consequência importante em relação à tributação da renda (aliás, uma consequência-chave para a sua tese):




    Como já dito, entende-se que as deduções fundamentais surgem da Constituição, e não precisam de uma lei para regulá-las, porque emanam do princípio da capacidade contributiva, que é um direito fundamental. Elas têm por fulcro viabilizar esse direito fundamental, configurando-se, também, como direitos fundamentais.




    São normas de eficácia contida e aplicabilidade imediata, valendo pelo simples fato de encontrarem na Constituição seu fundamento de validade e norte e podendo ser limitadas e contornadas pelo legislador infraconstitucional.




    As deduções fundamentais não têm finalidade extrafiscal. Elas visam materializar o princípio da capacidade contributiva no imposto de renda por meio do princípio da renda líquida, ou seja, a tributação da renda só será possível após o abatimento das despesas necessárias à sobrevivência e incorridas para a obtenção das rendas objeto de tributação (gastos profissionais).




    Por isso é o princípio da renda liquida o maior balizador das deduções fundamentais, bem como o princípio da igualdade, afinal não é possível se permitir a dedução para uns e não para outros quando não há critério objetivo que justifique a distinção entre eles [...].




    Dessa feita, as deduções fundamentais apresentam a seguinte estrutura:




    - Balizadores: igualdade, renda líquida;




    - Fundamento: capacidade contributiva; e




    - Objeto: amparar o mínimo existencial e retirar da tributação da renda todas as despesas necessárias para a sua obtenção (gastos profissionais).




    Poder-se-ía definir as deduções fundamentais como despesas realizadas voluntariamente ou não pelo contribuinte com vistas a permitir que o mesmo e sua família (conceito amplo de família) tenham uma vida digna, e possam gerar a renda necessária para sua manutenção.




    Fixadas a premissa da fundamentalidade material das deduções relacionadas à manutenção da fonte produtiva e ao mínimo existencial, e a sua própria conceituação, Micaela passa a construir o que considera ser a renda líquida ideal por meio de um elenco generoso, mas coerente, de despesas que devem ser deduzidas da renda tributável, independentemente de previsão legal, devendo o contribuinte judicializar a matéria e obter diretamente do Judiciário tal reconhecimento mediante sentenças manipulativas aditivas. Uma construção engenhosa, excitante... então não vou tirar o prazer do leitor de descobrir, por si só, o rol de despesas fixado pela Micaela. Meu papel aqui não é de estraga-prazeres. Apenas adianto que, concordem ou não com a extensão da lista, certamente aplaudirão a coerência da autora entre suas premissas e conclusões, o que faz de seu texto uma verdadeira construção científica.




    - IV -




    A obra que prefacio, “Deduções fundamentais – uma análise sob o enfoque da capacidade contributiva: situação da tributação da renda da pessoa física no Brasil”, de Micaela Dominguez Dutra, oferece aos leitores texto primoroso, cuidadosamente articulado. A obra servirá de fonte doutrinária relevante e de inspiração àqueles que pretendem ampliar os horizontes do pensamento sobre o tema. Ganham o mundo acadêmico, o meio jurídico e todos aqueles preocupados com a efetivação da Constituição e da justiça. Por tudo isso, é motivo de orgulho prefaciar este livro de Micaela, marca de seu desempenho acadêmico brilhante.




    Rio de Janeiro, 28 de setembro de 2020.




    Carlos Alexandre de Azevedo Campos




    Professor de Direito Financeiro e Tributário da UERJ
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    INTRODUÇÃO




    Com a evolução histórica, econômica, cultural, o ser humano tornou-se cada vez mais complexo em suas relações e necessidades, o que se reflete nas sociedades por ele formadas. Sem dúvida, trata-se de um contexto extremamente instigante para um pesquisador e observador, mas ao mesmo tempo deveras desafiador. Não é tarefa simples regular essas sociedades, gerar estruturas de controle e fiscalização e muito menos instituir um sistema de tributação justo e eficiente.




    É inegável que, para manter uma sociedade, independentemente de sua complexidade, e sempre tendo como norte um Estado Democrático de Direito, faz-se necessária a tributação com o fim de arrecadar recursos, surgindo a noção de dever fundamental de pagar tributos.




    A tributação, portanto, passa a ser vista como o outro lado da moeda dos direitos fundamentais. Há uma relação de mão dupla entre ela e esses direitos, pois um Estado não pode assegurá-los sem recursos financeiros e, como não se está a tratar de Estados Patrimonialistas, esses recursos têm que vir da sociedade, maior interessada na efetivação de um Estado Democrático de Direito e, por isso, legitimada a controlar, inclusive, essa arrecadação e a estruturação desse sistema tributário.




    Dessa feita, parte-se de um ponto pacífico que pagar tributos é indispensável para viver em uma sociedade. A grande questão existente nessa seara é como pagar esses tributos e quem pode pagá-los, ou seja, como manejar esse sistema tributário, em uma dada sociedade repleta de facetas, de modo que ele respeite a capacidade contributiva dos indivíduos que a compõem.




    Analisando o sistema tributário brasileiro e a doutrina tributária nacional acerca dessa questão, verifica-se que, infelizmente, está-se longe de atingir o ponto ótimo de tributação no Brasil, o qual aliaria respeito à capacidade contributiva e arrecadação suficiente e eficiente.




    Basta conferir os dados publicados em estudo recente pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributação (IBPT)11, para verificar que o brasileiro em 2020 teve que trabalhar cerca de 151 dias, ou seja, até o dia 30 de maio, só para pagar os tributos devidos à União, aos Estados e aos Municípios12. Portanto, segundo o referido estudo, o brasileiro comprometerá 41,25% do seu rendimento bruto com tributos no ano em curso.




    Claro que não basta utilizar esse dado numérico para aferir se a tributação é mal distribuída ou até confiscatória, sem antes verificar a contrapartida do Estado. Em outras palavras, a par da discussão acerca da gestão dos recursos arrecadados, que não é o foco do presente trabalho, a fim de aferir a justiça de um sistema tributário como posto e o equilíbrio entre o respeito à capacidade contributiva e a necessária arrecadação de recursos, faz-se indispensável um estudo acerca desses diversos tributos (no caso da presente tese, somente do Imposto de Renda sobre Pessoas Físicas) e de como a capacidade contributiva é manejada na sua instituição e arrecadação.




    Como a pessoa física é o núcleo fundamental de toda a sociedade, e o imposto de renda é o tributo por excelência, um dos mais antigos, além de ser manejado em todo o mundo e oferecer maiores possibilidades para observar de forma plena a capacidade contributiva, escolheu-se analisar como se comporta a tributação da renda da pessoa física no Brasil, e como a capacidade contributiva é observada nessa sistemática.




    O imposto de renda tem sua matriz constitucional alicerçada no art. 153, inciso III e § 2º, da Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB) e sua fonte legal no art. 43, inciso I, do Código Tributário Nacional (CTN). A renda é considerada um índice de capacidade contributiva, contudo, como bem expõe Tipke (2008), a base de cálculo do imposto sobre a renda deve considerar a renda líquida, pois esta é que efetivamente se acresceu ao patrimônio do contribuinte e que reflete a sua capacidade contributiva. Contudo, a obtenção da referida renda líquida passa por um processo de deduções, que, se não for bem estruturado, não permite a efetiva personalização do imposto – técnica de tributação para aplicação da capacidade contributiva13 – bem como desrespeita o princípio da capacidade contributiva, que é um direito fundamental no sistema constitucional brasileiro e goza, portanto, de aplicação imediata nos termos do disposto no § 1º do art. 5º da CRFB14.




    Ora, se o sistema pátrio de deduções do imposto de renda não observa a capacidade contributiva de forma plena, por não admitir ou admitir em parte uma série de deduções que refletiriam o respeito a outros direitos fundamentais e sociais elencados por nossa Magna Carta, tais como moradia, saúde e educação, que muitas vezes seriam de responsabilidade direta do Estado, o qual não consegue arcar de forma satisfatória, seria possível afirmar que essas deduções deveriam ser aceitas pelo Estado, mesmo sem base legal, com respaldo única e exclusivamente na aplicação imediata do princípio da capacidade contributiva, com o fim de assegurar o respeito a esse direito fundamental – base para um sistema tributário justo – até que o legislador se mova e busque implementar essas deduções? Ou seja, pode-se defender a tese de que, com base na capacidade contributiva, e para se obter a renda líquida para a tributação do imposto de renda, pode haver deduções fundamentais (entendidas estas por derivarem diretamente dos comandos constitucionais existentes) extraídas diretamente do texto Constitucional? As respostas a essas perguntas serão fornecidas ao longo do presente trabalho.
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    1. TRIBUTAÇÃO: SEU FUNDAMENTO E NECESSIDADE




    Como visto na introdução, o presente trabalho procura analisar a viabilidade de se extrair da Constituição deduções que visem a reduzir a base de cálculo do imposto de renda que incide sobre a pessoa física, com base na capacidade contributiva, que é um direito fundamental.




    Dessa forma, antes de enfrentar o princípio da capacidade contributiva, bem como o imposto de renda sobre pessoas físicas e por fim o conceito e estrutura das deduções fundamentais, é preciso analisar a necessidade e a importância da tributação, que é um norte para todo o resto. Afinal, só existe a capacidade contributiva em razão da necessidade de medir o impacto da tributação sobre os contribuintes.




    1.1. O CONTEXTO DO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO




    A história do Estado é antiga, afinal o ser humano sempre precisou de um ente maior para ditar as regras e promover o controle social. Antes motivado pela religião, depois pelo medo e, por fim, por regras que refletem a vontade da população, tem-se o Estado como um ente fundamental para a organização social.




    Depois de justificada sua existência e configurada sua necessidade, o Estado foi concebido com diversos papéis, primeiro, apenas garantir que os direitos liberais, reconhecidos pelas primeiras declarações de direitos, não fossem maculados, depois, assegurar prestações aos indivíduos, assumindo uma postura intervencionista. Hoje em dia, verifica-se a existência de diversos tipos de Estados, alguns com perfis mais liberais, como o americano, outros socialistas, como a China, outros ainda com estrutura de Estado do Bem-Estar Social, como é o caso da Suécia.




    Com sistemas de governo (parlamentarismo e presidencialismo) distintos e formas de governo (república ou monarquia) também diferentes, há diversos Estados que consagram, principalmente após as Revoluções Liberais, a estrutura de Estados de Direito, que veiculam em sua concepção o ideário liberal.




    De forma bem objetiva, o Estado de Direito pode ser conceituado como uma organização política cuja atividade é moldada e limitada pelo Direito, com o fim de eliminar o arbítrio no exercício dos Poderes Públicos, garantindo os direitos dos indivíduos em face desses Poderes. O Estado, para agir, deve pautar-se em leis existentes, sendo o seu âmbito de atuação definido e limitado por elas.




    Segundo Canotilho15, as características essenciais de um Estado de Direito são: a) separação de poderes, b) garantia de direitos e liberdades, c) pluralismo político e social, d) direito de recurso contra abusos dos funcionários, d) subordinação da Administração à Constituição, e) fiscalização da constitucionalidade das leis.




    De acordo com o referido autor, as dimensões fundamentais da juridicidade do Estado de Direito são: a) governo de leis gerais e racionais, b) organização do poder segundo o princípio da divisão de poderes, c) primado do legislador, d) garantia de tribunais independentes, e) reconhecimento de direitos, liberdades e garantias, f) pluralismo político, g) funcionamento do sistema organizatório estadual subordinado aos princípios da responsabilidade e do controle, h) exercício do poder estadual através de instrumentos jurídicos constitucionalmente determinados.




    O autor português entende que o Estado de Direito veicula princípios e valores materiais necessários para uma ordem humana justa e de paz, entre os quais indica:




    [...] a liberdade do indivíduo, a segurança individual e colectiva, a responsabilidade e responsabilização dos titulares do poder, a igualdade de todos os cidadãos e a proibição de discriminação de indivíduos e de grupos. Para tornar efectivos estes princípios e estes valores o Estado de direito carece de instituições, de procedimentos de acção e de formas de revelação dos poderes e competências que permitam falar de um poder democrático, de uma soberania popular, de uma representação política, de uma separação de poderes, de fins e tarefas do Estado. A forma que na nossa contemporaneidade se revela como uma das mais adequadas para colher esses princípios e valores de um Estado subordinado ao direito é a do Estado constitucional de direito democrático e social ambientalmente sustentado.16




    Portanto, não basta que o Estado esteja submetido às leis, faz-se necessário que essas leis sejam elaboradas pelos representantes do povo, para gozarem de legitimidade e garantirem a participação de todos no processo de organização e manutenção do Estado.




    Mais do que isso, após a onda do constitucionalismo, ficou muito claro que a carta fundante do Estado, sua Constituição, tem que ser expressão efetiva dessa vontade do povo, manifestada por meio do poder constituinte (não sendo importante a forma de sua estrutura, mas fundamental que nele haja representação popular na condução do processo), e que nela sejam assegurados os direitos fundamentais, que serão objeto de proteção e garantia do Estado.




    Após o Estado de Direito, surge o Estado Social, com uma postura marcadamente intervencionista na economia e com a responsabilidade de fornecer prestações positivas, viabilizando os direitos sociais. Como ressalta Cardoso:




    No Estado Social, todavia, o papel da organização estatal sofre drástica transformação. O Estado passou a assumir papel preponderante na vida social em todas as suas esferas, sendo impingida a tarefa de organizar, coordenar e, principalmente, impulsionar a atividade econômica. Tudo isso vinculado a uma ratio maior, de diminuição das desigualdades sociais que são provocadas e extremadas pelo sistema econômico capitalista.17




    Com o aumento da máquina estatal, em razão dos custos gerados por esse tipo de Estado, e a crise do petróleo, em 1973, o Estado Social entra em crise e torna-se objeto de diversos questionamentos, entre os quais:




    a) incremento da carga fiscal, sobretudo nas classes médias; b) crescimento expressivo do aparato estatal, que cada vez exigia mais recursos para a sua manutenção; c) percepção de ineficiência do Estado e de suas empresas, que não “retornavam” ao contribuinte o valor de seus impostos (no sentido de disponibilizar serviços públicos eficientes); d) crescentes déficits públicos, cuja causa foi identificada (principalmente pela pregação dos partidos conservadores e parte da mídia) na falência do sistema previdenciário.18




    Esses problemas, que infelizmente continuam existindo na realidade brasileira (nesse ponto, parece que o Brasil parou no tempo), geraram, nas décadas de 80 e 90, a eleição de políticos com perfil liberal, considerados menos conservadores, que tiveram que lidar com cartas constitucionais que continham um conteúdo predominantemente social. Foi um período marcado por reformas neoliberais, que encontrou seu esgotamento já na primeira década do século XXI.




    Surge, nesse contexto, o Estado Democrático de Direito, formado por meio de uma carta constitucional veiculada por um poder constituinte, que, efetivamente, reflete a vontade do povo, que visa a organizar o Estado e balizar os poderes na sua condução, dividindo as funções estatais, apontando a criação dos órgãos para o exercício dessas funções, distribuindo competências, assegurando direitos fundamentais e sociais. Esse Estado deve pautar o seu agir não apenas na lei, elaborada de acordo com as regras apontadas, mas também em princípios tais como: moralidade, eficiência, transparência, ética, além de garantir o direito à indenização quando a atuação do Estado causar prejuízo.




    O Estado Democrático de Direito, como expõe Cardoso, é:




    uma síntese entre o Estado de Direito e o Estado Social. As garantias jurídicas que marcam o Estado de Direito – separação dos Poderes, legalidade (igualdade perante a lei), segurança jurídica, sufrágio universal, além dos clássicos direitos fundamentais – encontram-se conjugadas com os direitos sociais albergados pelo Estado Social e que trabalham na busca da realidade da igualdade material e justiça social.19




    Segundo Greco, ao analisar esses conceitos em face da nossa Constituição:




    As duas visões acima singelamente expostas (Estado de Direito e Estado Social), que, em certos contextos, foram consideradas como opostas e incompatíveis, encontram na Constituição de 1988 sua concomitante consagração. A rigor, o Brasil não é um Estado de Direito! Assim como não é um Estado Social! Nos exatos termos do art. 1º da CF-88, ele “constitui-se em Estado Democrático de Direito”! É a fusão de valores e concepções distintas. É a consagração concomitante do prestígio da segurança e da justiça. É dar igual relevância tanto aos meios quanto aos fins buscados.20




    No Estado Democrático de Direito, o princípio democrático sofre uma releitura, não se limita ao caráter representativo, mas assume um perfil participativo, passando a ser visto não mais sob uma óptica estática, mas sim dinâmica.




    Em resumo, trata-se de um Estado criado pelo povo, para garantir os direitos que a população precisa para viver com dignidade (direitos fundamentais e sociais), que baliza seu atuar em regras claras – conceito macro de segurança jurídica – e tem estrutura a permitir o questionamento de atos e normas por ele emitidos, que não se encaixem na moldura constitucional e legal para ele desenhadas.




    Nesse sentido, Delgado ressalta:




    A realidade social exige, por todos os ângulos em que ela seja examinada, que os direitos da cidadania e do respeito à dignidade humana sejam respeitados de modo absoluto pelo Estado. Esses direitos não ficam limitados, apenas, à proteção da liberdade e outros expressamente definidos, mas, também, o de ser exigido do (sic) poderes organizados que cobrem tributos em harmonia com os princípios da legalidade, da moralidade, da capacidade contributiva, da uniformidade, do não-confisco, da razoabilidade, da proporcionalidade e dos fins para os quais o Estado foi constituído, existe e funciona.21




    Dessa feita, nos termos do que leciona Novais:




    Pode, assim, o Estado social e democrático de Direito – enquanto conceito que exprime a limitação e vinculação jurídica do Estado com vista à garantia dos direitos fundamentais do homem e à promoção das condições do livre e autónomo desenvolvimento da personalidade individual – acolher e integrar juridicamente as transformações económicas e sociais democraticamente decididas e, com tal alcance, constituir-se em princípio estruturante da ordem constitucional das sociedades democráticas contemporâneas.22




    Nesse modelo de Estado, verificou-se a fundamentalização dos direitos sociais (ponto que será aprofundado nos itens 3.8.1.4 e 4.2), a “reinterpretação global dos direitos, liberdades e garantias tradicionais à luz do novo princípio da socialidade, [...]”23 e os direitos fundamentais passam a ser vistos como “valores que se impõem genericamente a toda a sociedade”24.




    Atente-se para o fato de que, nesse processo, houve um incremento da independência dada ao Poder Judiciário, que tem a atribuição de controlar o governo, mas também de exercer a jurisdição constitucional. Conforme leciona Novais:




    A fiscalização judicial ou jurisdicional da constitucionalidade afirma-se, então, progressivamente, como verdadeiro <<coroamento do Estado de Direito>>, enquanto mecanismo, por excelência, de compensação das tentações de arbítrio induzidas pelas exigências do novo princípio de socialidade; reconhecendo a soberania na comunidade – e não já no poder legislativo –, o Estado social de Direito assume o caráter de moderno <<Estado de jurisdição>> ou de forma mista de <<Estado legislativo jurisdicional>>, no qual, em certa medida, e como escreve Castanheira Neves – e independentemente das dúvidas que se possam erguer à legitimidade desta transformação do juiz em <<legislador apócrifo>> -, só os tribunais e a função judicial verdadeiramente independentes se podem assumir como os representantes originários <<da comunidade no seu todo e da sua última intenção axiológica>>.25




    Importante destacar que esse Estado tem um novo desafio ante o surgimento da Sociedade de Risco, pois um de seus fundamentos, que é a segurança jurídica, sofre abalos e apresenta a necessidade de releitura.




    Torres expõe que nesse contexto da Sociedade de Risco:




    Redesenha-se a segurança dos direitos fundamentais na fase atual do relacionamento entre Estado e Sociedade, em que esta assume o papel preponderante, restando ao Estado agir subsidiariamente na sua função regulatória e na impossibilidade de o indivíduo ou a sociedade resolverem os seus próprios problemas.26




    Torres ressalta que na Sociedade de Risco predomina uma cadeia de subsidiariedades, na qual há, em primeiro lugar, a responsabilidade do indivíduo pela sua própria sobrevivência, seguida da responsabilidade da comunidade e, em terceiro, da responsabilidade do Estado.27




    Silva declara que:




    Com a superação dos paradigmas da sociedade industrial por intermédio da modernização reflexiva, emerge o conceito de sociedade de risco, o qual “designa uma fase no desenvolvimento da sociedade moderna, em que os riscos sociais, políticos, econômicos e individuais tendem cada vez mais a escapar das instituições para o controle e a proteção da sociedade industrial”.28




    Em complemento, Torres ensina que:




    [...] a sociedade de risco se caracteriza por algumas notas relevantes: a ambivalência29, a insegurança30, a procura de novos princípios e o redesenho do relacionamento entre as atribuições das instituições do Estado31 e da própria sociedade.32




    Dessa feita, princípios como o da solidariedade, transparência, proporcionalidade, ponderação, tolerância e responsabilidade surgem com a finalidade de fundamentar, nesse novo contexto, o ordenamento jurídico e as relações entre Estado e Sociedade.




    Importante trazer a seguinte observação feita por Shoueri:




    Com efeito, no Estado do Século XXI, a liberdade já não tem as características individualistas, próprias do século XIX, mas tampouco recai no exagero do Estado do Bem-Estar Social, que se buscou no Século XX. No Estado do Século XXI, a liberdade assume nova feição, síntese da exacerbação do individualismo, própria do liberalismo e do Estado, característica do Estado Social: o Estado é afastado e a sociedade civil reivindica para si o espaço que fora ocupado por aquele.33




    A Constituição da República Federativa do Brasil atualmente em vigor, além de textualmente afirmar no art. 1º ser o Brasil um Estado Democrático de Direito, traz diversos dispositivos que nos permitem extrair essa conclusão, dos quais são exemplos: art. 2º: consagra a teoria da separação das funções; art. 3º: objetivos da República: igualdade, justiça, solidariedade, pluralidade, redução de desigualdades sociais e regionais que representam a adoção pelo Constituinte da solidariedade social como fundamento desses objetivos que têm papel condicionante na elaboração dos mecanismos, instrumentos e estruturas do Estado34; art. 5º: rol exemplificativo (vide o § 2º - cláusula aberta) de direitos e garantias fundamentais; art. 6º: rol de direitos sociais; art. 7º, inciso IV: indicação do que compõe o conceito de mínimo existencial; art. 14: direito ao voto; art. 17: pluralidade partidária; arts. 18 a 33: organização da Federação, com a distribuição de competências; arts. 37 a 43: Administração Pública – princípios, responsabilidade; arts. 44 a 58: Poder Legislativo; arts. 59 a 69: regras do processo legislativo; arts. 76 a 91: Poder Executivo; arts. 92 a 126: Poder Judiciário; art. 102: controle de constitucionalidade das normas; art. 145 a 162, 177, 195, 239, 240: Sistema Tributário Nacional; arts. 163 a 169: finanças públicas; art. 170 a 192: ordem econômica.




    O Brasil assume a configuração de um Estado Democrático de Direito, que, buscando conviver no contexto da Sociedade do Risco, tem por finalidade equilibrar segurança jurídica com justiça. Ter como fundamento a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1º, CRFB) gera a necessidade de que toda a sua estrutura vise a assegurar a observância desses fundamentos. Afinal, o Estado foi feito para o homem e não o contrário. Nesse sentido, ganha força a necessidade de dotar o Estado de recursos para que, além de se manter, possa fornecer as prestações necessárias para a garantia de uma vida digna a todos, priorizando aqueles que não têm recursos, ponto atinente ao fornecimento dos direitos sociais (art. 6º c/c 7º, inciso IV, CRFB), bem como assegurar a proteção dos direitos fundamentais (art. 5º c/c § 2º, CRFB).




    A tributação é a fonte prioritária desses recursos, e ela virá limitada e ponderada por princípios, em destaque a capacidade contributiva, que visa a ponderar a necessidade de recursos para o Estado com a garantia dos direitos individuais dos cidadãos, tais como a propriedade (art. 5º, inciso XXII, CRFB) e o exercício de atividade lícita (art. 5º, inciso XIII, CRFB). Contudo, nesse novo contexto constitucional, tem-se a figura do princípio da solidariedade social, que impinge à tributação uma função redistributiva de recursos, que visa a não só garantir tal dignidade, já mencionada como fundamento da República (art. 1º, inciso IV, CRFB), mas também o objetivo do Estado de “promover uma sociedade livre, justa e solidária, com redução de desigualdades regionais e sociais” (art. 3º, CRFB), o que, sem dúvida, irá impactar e potencializar a necessidade de observância do princípio da capacidade contributiva em toda a estrutura tributária do Estado, afinal se faz necessária a maior obtenção de recursos possível de quem pode contribuir, dentro dos limites e de acordo com as técnicas veiculadas pela capacidade contributiva (ponto que será desenvolvido no capítulo 2).




    Importante ressaltar que o princípio da capacidade contributiva, que assume grande relevância no contexto do Estado brasileiro, sofre influência em sua aplicação e interpretação do Pós-positivismo35, que, segundo Barroso, identifica:




    um conjunto de idéias difusas que ultrapassam o legalismo estrito do positivismo normativista, sem recorrer às categorias da razão subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca é a ascensão dos valores, o reconhecimento da normatividade dos princípios e a essencialidade dos direitos fundamentais. Como ele, a discussão ética volta ao Direito. O pluralismo político e jurídico, a nova hermenêutica e a ponderação de interesses são componentes dessa reelaboração teórica, filosófica e prática que fez a travessia de um milênio para o outro.36




    Segundo essa nova concepção, adotada na presente tese, há o restabelecimento da relação entre ética e direito, com o fim de materializar a relação entre valores, princípios, regras e a teoria dos direitos fundamentais, valorizando os princípios e atribuindo a eles caráter de norma vinculante. Exatamente por isso, o princípio da capacidade contributiva foi o elemento escolhido para nortear a relação tributária e embasar a análise do imposto de renda incidente sobre a pessoa física, bem como será o fundamento das deduções fundamentais.




    Posto isso, já que caracterizado o Estado, a influência principiológica que ele sofre e a relevância do princípio da capacidade contributiva como balizador da tributação, faz-se necessário passar à análise da justificativa dessa bem como à demonstração de seus impactos na realidade social.




    1.2. A NECESSIDADE E OS EFEITOS DA TRIBUTAÇÃO




    A origem da tributação é antiga e remonta à do próprio Estado, isso porque sempre foi necessário buscar recursos para ele, seja para satisfazer as vontades do rei, seja para suportar os gastos com a estrutura e manutenção da máquina pública, ou para garantir direitos à população ou prestações positivas, pois o Estado não é detentor de riqueza própria, mas mero gestor dos recursos alheios.




    A tributação é a fonte principal de recursos de um Estado, portanto a estrutura do sistema tributário dele vai variar de acordo com os ideais abraçados por este, tendo em vista que, como abordado no item acima, se assumir uma versão de Estado Social, terá a necessidade de angariar mais recursos e ter um tamanho maior, em razão dos deveres que a Carta Constitucional lhe impuser, do que se assumir a versão de um Estado Liberal37.




    No Estado Liberal, o tributo surgiu como forma de garantir as liberdades individuais, tendo em vista que a receita patrimonial estatal era insuficiente para atender as despesas públicas, que se restringiam ao que era essencial (atividades ligadas à justiça, política, diplomacia, defesa contra a agressão externa e segurança de ordem interna). O tributo, nessa época, tinha fim unicamente fiscal e era cobrado da mesma forma para todos, vigendo o princípio da igualdade formal.38 Segundo Torres:




    A liberdade é o fundamento precípuo do tributo para o liberalismo. O Estado, de origem contratual, constitui-se no espaço aberto pelo acordo entre as vontades individuais: nesse espaço constitui-se também o tributo, que tem por objetivo a garantia das liberdades individuais.39




    Constata-se que, na realidade hodierna, as finanças dos Estados tendem a ter um caráter intervencionista, além de personalizar o imposto, em razão do princípio da capacidade contributiva, bem como de desenvolver uma tributação de cunho extrafiscal.40 Dessa feita, a tributação, além da característica fiscal que sempre lhe foi ínsita, passa a apresentar, também, um viés extrafiscal e é usada como um método de regulação da alocação de recursos no mercado, bem como de redistribuição de riquezas. 41




    Então, antes de propriamente analisar o dever fundamental de pagar tributos, torna-se relevante estudar os efeitos que a tributação gera, afinal, dentro desse viés extrafiscal, ela pode ser usada como forma de estimular ou não determinada atividade econômica ou segmento empresarial. Ao ser a tributação utilizada como forma de intervenção do Estado na economia, ela pode gerar diversos efeitos, tais como estimular a compra de um produto pela redução de seu preço relativo ou a substituição dele por outro que seja mais barato, o que, apesar de ser sentido pelos consumidores, quase não afeta a demanda quando esta é inelástica42. Pode estimular o ócio43 ou até tornar mais interessante a importação de um produto do que a sua produção no mercado interno, desestimulando a indústria nacional.




    Por conseguinte, fica claro que o manejo adequado de um sistema tributário pode levar um país ao desenvolvimento, ou mantê-lo em um “status” de desenvolvido, enquanto um sistema tributário mal estruturado pode arruinar um país, impedindo o seu crescimento econômico.




    Tributar corretamente dá muito trabalho, não se limitando a análise da estruturação de um sistema tributário à mera discussão de quanto se deseja arrecadar. Exatamente por isso se faz necessária a utilização de conhecimentos jurídicos, econômicos, políticos, contábeis, sociológicos, antropológicos e, inclusive, psicológicos, devendo o profissional ter uma visão interdisciplinar dos impactos da tributação.




    Tendo isso em vista, para a criação de um sistema tributário, segundo Posner44, é necessário analisar os seguintes pontos: a) a geração da renda; b) as possíveis distorções na alocação dos recursos; c) os efeitos de distribuição; e d) o custo na administração deste sistema.




    Tem-se que tributo é, segundo o art. 3º do CTN, “toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. Dessa feita, o sistema tributário só pode veicular cobrança instituída em lei e que não tenha por base sancionar atos ilícitos, pois o tributo não pode ser enquadrado como uma sanção, ele é uma obrigação legal.




    Em complementação a esse conceito, vem o art. 9º da Lei nº. 4.320/64, que, dispondo sobre uma óptica financeira, define o tributo como “receita derivada instituída pelas entidades de direito público, compreendendo os impostos, as taxas e contribuições nos termos da constituição e das leis vigentes em matéria financeira, destinando-se o seu produto ao custeio de atividades gerais ou específicas exercidas por essas entidades”. Esse dispositivo, por ser anterior à CRFB, deve ter as espécies de tributos atualizadas pelo novo contexto constitucional.




    Em outras palavras, o sistema tributário, ao ser criado, conta com as seguintes espécies tributárias: impostos, taxas, contribuições de melhoria, empréstimos compulsórios, contribuições parafiscais: para a seguridade social, de intervenção no domínio econômico, para as categorias profissionais e para a iluminação pública, que podem ter suas receitas vinculadas a necessidades específicas que motivaram sua instituição, como é o caso das taxas, contribuições de melhoria, empréstimos compulsórios e contribuições parafiscais, ou não serem influenciadas pelo princípio da afetação, o que se verifica, em regra, com os impostos (art. 167, inciso IV, CRFB). Mostra-se essencial ter em mente essas peculiaridades das espécies de tributos na materialização das competências tributárias, que, no Brasil, vêm expressas na Constituição (arts. 145 a 156).




    Contudo, como já demonstrado, na estruturação desse sistema tributário, quanto aos impostos, que tem índices de capacidade contributiva diversos (que, no caso do Brasil, são veiculados pela Constituição – ponto a ser abordado no capítulo 2), e em relação aos quais há à disposição várias técnicas de tributação, Posner indica os seguintes efeitos que podem ser observados: a) quanto aos impostos sobre consumo, tendem a ser regressivos, pois oneram em maior proporção as pessoas menos providas de recursos financeiros45, com o que se discorda já que esse efeito pode ser mitigado se a tributação sobre os bens essenciais for reduzida ou extirpada, por meio de isenções ou alíquota zero, bem como com o manejo da técnica da seletividade, que auxilia na racionalização do sistema tributário erigido sobre o consumo, adequando-o à capacidade contributiva dos contribuintes; b) no tocante aos impostos sobre propriedade, entende que enfraquecem os direitos de propriedade sobre o bem já que, na maioria das vezes, obriga o proprietário a vendê-lo por um valor não desejado46, contudo considera que, se for aplicada a técnica da seletividade e progressividade, de forma a observar o princípio da capacidade contributiva na cobrança da exação tributária, será reduzida a oneração excessiva, e o sistema se tornará mais justo; c) relativamente à tributação da renda da pessoa jurídica, declara que pode influenciar em diversas decisões, tais como: a de liquidar ou usar o seguro para comprar uma planta nova, no caso de incêndio da planta original; o que remeterá ao estudo da legislação para verificar qual das opções fornecidas resultará em uma operação tributável ou não e optar por aquela que gere o menor custo47; d) quanto à tributação sobre ganho de capital, informa que nem sempre é eficiente porque tributa a simples operação de venda de ações, onde não há realização de capital, tornando ineficiente o mercado e desestimulando as operações com ações48.




    Por fim, Posner49 complementa sua análise sobre o sistema tributário, agora, numa visão micro, ensinando quais seriam as características que integrariam um tributo considerado ótimo: a) ter uma grande base de cálculo; b) tributar atividades de demanda inelástica, onde os efeitos da substituição são mínimos; c) procurar observar a igualdade e justiça – leia-se: a capacidade contributiva; e d) não ter um custo elevado de administração.




    O referido autor americano considera que a tributação sobre a renda da pessoa física – objeto de análise na presente tese – é a que se aproxima mais desse conceito de tributação ótima pelo fato de permitir a observância da capacidade contributiva, via técnica da pessoalidade e progressividade, por não ter um elevado custo de administração e por possuir uma grande base de cálculo consubstanciada no acréscimo patrimonial causado pela aferição de renda ou proventos de qualquer natureza (art. 153, inciso III c/c § 2º, CRFB c/c art. 43, CTN).




    Na tributação da renda, como será demonstrado no capítulo 3, para fins de observância da capacidade contributiva (desenvolvida no capítulo 2), torna-se extremamente relevante a mensuração de sua base de cálculo, que pode ser reduzida por meio de deduções, que, por exemplo, no sistema americano e espanhol são muito amplas comparativamente com o brasileiro. Claro que um número excessivo de deduções torna o sistema mais complexo, às vezes, caro de administrar e pode, em situações excepcionais, tornar impraticável a tributação, sendo necessária a eterna busca pelo meio-termo, o que será aprofundado no capítulo 4.




    Posto isso, não restam dúvidas de que a tributação impacta diretamente os rumos que seguem a economia de um país, sendo estruturada de acordo com a escolha política feita, que é pautada, no sistema tributário constitucional brasileiro, pelo princípio da capacidade contributiva, que permeará todas as espécies tributárias nele veiculadas, buscando fazer com que ele observe os princípios da justiça e da igualdade.




    A tributação foi desenvolvida desde sempre, como já salientado, com o fim de arrecadar recursos, que terão por fim manter a estrutura do Estado, na visão característica do Estado Liberal (ou de Direito). Contudo, teve a sua função expandida com a mudança para o Estado Social, que, por ser intervencionista, gerou a necessidade de aumentar a arrecadação para suprir o aumento do Estado, responsável que ficou pelo fornecimento dos direitos sociais aos seus cidadãos, os quais, no sistema pátrio, se pautam na garantia da dignidade humana e na solidariedade social. Como bem destaca Cardoso:




    O Estado do bem-estar imprimiu aos impostos uma função que ultrapassava a de simples meio de arrecadação de fundos. Os impostos progressivos começaram a ser encarados como um mecanismo redistributivo na busca da equidade social, além de se constituírem em um meio de obtenção de maior volume de recursos, que são reclamados pelo desenvolvimento das funções sociais do Estado.50




    Segundo o ministro Delgado:




    Não devemos nos esquecer que o tributo não é cobrado para atender os interesses e as necessidades do Estado. Ele tem destinação específica: é a de servir como instrumento concretizador da satisfação das exigências materiais e imateriais dos componentes da textura social, fortalecendo, assim, a expressão da cidadania e da valorização da dignidade humana em sua concepção mais ampla.51




    Ressalta Spagnol que:




    a tributação moderna não pode mais ser reduzida a seu aspecto arrecadatório, devendo ser estudada em relação direta com a atividade financeira do Estado”, já que “não é mais um mero sustentáculo do Estado, sendo, principalmente, um signo de desenvolvimento e transformação social”.52




    O simples ato de pagar tributo virou um dever fundamental e ganhou uma nova fundamentação, não sendo visto como um sacrifício para o sujeito passivo, nem como algo discricionário por parte do Estado, mas como parte integrante do status de cidadão:




    Como dever fundamental, o imposto não pode ser encarado nem como um mero poder para o estado, nem como um mero sacrifício para os cidadãos, constituindo antes o contributo indispensável a uma vida em comunidade organizada em estado fiscal. Um tipo de estado que tem na subsidiariedade da sua própria acção (econômico-social) e no primado da autorresponsabilidade dos cidadãos pelo seu sustento o seu verdadeiro suporte. Daí que se não possa falar num (pretenso) direito fundamental a não pagar impostos.53




    Dito isso, tem-se claro que há um dever fundamental de pagar tributos nos Estados Fiscais, que são vistos como um limite à dimensão do Estado, trazendo ínsito em seu bojo a ideia de não confiscatoriedade e de respeito à propriedade, sendo essa a teoria que hoje sustenta a tributação, inclusive no Brasil, conforme se vê no trecho do voto do ministro Joaquim Barbosa, que claramente menciona esse dever, no RE n.º 253.472/SP, ao entender que uma sociedade de economia mista paulista faria jus à imunidade recíproca:




    Confirmariam a lesão à livre-iniciativa, à livre-concorrência e ao dever fundamental de pagar tributos três quadros hipotéticos.




    Em primeiro lugar, se a participação privada no quadro societário da Codesp fosse relevante, o intuito lucrativo sobrepor-se-ia à exploração portuária como instrumentalidade do Estado. Não é o caso dos autos, dado que a União detém 99,97% das ações da empresa, segundo relatório de 2007. Mantida a relevância da instrumentalidade estatal, não se vislumbra violação do dever fundamental de pagar tributos e de custeio dos demais entes federados.54




    No julgamento do RE n.º 576.15555, que reconheceu a legitimidade do Ministério Público para, por meio de ação civil pública, questionar a concessão de regime especial para empresa relativamente ao ICMS pelo Distrito Federal, não aparece, no voto do ministro Joaquim Barbosa, de forma explícita, a menção ao dever fundamental de pagar tributos. Contudo, extrai-se da fundamentação:




    Com efeito, este recurso extraordinário se limita a examinar a legitimidade do MP para propor ação civil pública que verse sobre a alegada violação do pacto federativo em dúplice manifestação: a necessidade de respeito à gestão financeira responsável e a observância das normas que garantem a harmonia entre os entes federados. A passagem por tais tópicos é relevante para que se defina se houve ou não transgressão de interesses coletivos à preservação das finanças púbicas.




    A meu sentir, a resposta é positiva. O respeito à gestão financeira responsável e a observância das normas que garantem a harmonia entre entes federados, esta no que se refere ao combate à guerra fiscal, são interesses sociais indisponíveis, pois sua ineficácia poder por em risco a viabilidade da República e da Federação. Ademais, tais interesses transcendem o acervo de direitos exclusivamente individuais dos cidadãos, na medida em que a falta de equilíbrio entre receitas e despesas afeta indistintamente toda a coletividade e a inconstância nas relações entre os entes federados induz ao enfraquecimento da unidade nacional para todos os jurisdicionados: pessoas naturais, empresas e entidades.




    Agora, sendo o fundamento da obrigação de pagar tributos um dever fundamental, faz-se necessário compreender melhor o que é essa categoria. Os deveres fundamentais têm fundamento implícito ou explícito na Constituição, sendo uma categoria própria e autônoma em relação aos direitos fundamentais, podendo a eles se atrelar, pois, muitas vezes, esses deveres representam limites aos direitos fundamentais, bem como à própria intervenção do Estado. Há direitos, chamados “direitos boomerang”56, que, ao mesmo tempo, constituem direitos, mas também deveres para o titular ativo, como é o caso do direito ambiental.




    Segundo Nabais:




    [...] os deveres fundamentais, para além de constituírem o pressuposto geral da existência e funcionamento do estado e do conseqüente reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais no seu conjunto, se apresentam, singularmente considerados, como específicos pressupostos da protecção da vida, da liberdade e da propriedade dos indivíduos. Prova disso temo-la, por exemplo, no dever que é objeto do presente estudo: efectivamente, o dever de pagar impostos é um pressuposto necessário da garantia do direito de propriedade, na medida em que esta é de todo incompatível com um estado proprietário e implica inevitavelmente um estado fiscal.57




    Então, entende-se que deveres fundamentais são “deveres jurídicos do homem e do cidadão que, por determinarem a posição fundamental do indivíduo, têm especial significado para a comunidade e podem por esta ser exigidos.”58. Por conseguinte, os deveres fundamentais são posições jurídicas individuais, o que não impede que pessoas coletivas venham a ser titulares desses deveres. Ademais, deve-se estar atento para o fato de que os deveres fundamentais são posições universais, permanentes e essenciais.




    Nabais59 classifica os deveres fundamentais em três tipos: a) os clássicos – que são os pressupostos de existência e funcionamento do Estado, tais como: defesa da pátria, deveres políticos e dever de recolher tributos; b) os de conteúdo econômico, social ou cultural – fruto do estado social – que têm por titular ativo a coletividade e visam a proteger valores sociais relevantes, tais como dever de trabalhar, proteger o meio ambiente, preservar o patrimônio cultural; e c) aqueles cujo titular ativo são determinadas categorias ou grupos de pessoas como titulares de direitos fundamentais, tal como o dever dos pais de prover a educação dos filhos.




    Contudo, o dever de recolher tributos não pode ser classificado apenas como dever clássico, pois se demonstrou que também tem fundamento no dever de cidadania, oriundo do dever da solidariedade, já que, no atual Estado Democrático de Direito, o recurso obtido com a tributação não tem por fim apenas a manutenção fria do Estado, mas principalmente a dotação de recursos para fornecer os direitos sociais a todos os seus cidadãos, priorizando, no atendimento, aqueles com menos recursos, sempre visando, no caso do sistema brasileiro, à dignidade da pessoa humana (art. 1º, inciso IV, CRFB).




    Os deveres fundamentais possuem um caráter objetivo que se revela em dois planos: o estrutural e o funcional60. No que tange ao plano funcional, os deveres fundamentais criam valores ou bens jurídicos que têm primazia, sendo sua função imediata, nesse caso, a tutela da coletividade e a mediata a do indivíduo. No plano estrutural, os deveres fundamentais geram efeitos jurídicos que transcendem seus destinatários, sendo um exemplo disso o efeito de inconstitucionalidade. Há, também, um efeito extrassubjetivo, que é servirem como restrições aos direitos, liberdades e garantias.




    No plano subjetivo, os deveres fundamentais estão inseridos na formação da cidadania, que contempla direitos e deveres, entre os quais está o dever da solidariedade, necessário a respaldar a função redistributiva do Estado, exercida a partir da arrecadação de tributos dos sujeitos passivos, com o fim de prestar auxílio a quem não pode obter serviços essenciais à sua configuração como cidadão.




    Existe, por conseguinte, como já dito, uma relação entre o tributo e o princípio da dignidade da pessoa humana, afinal é o cumprimento do dever fundamental de pagar tributos que assegura ao Estado recursos para garantir o princípio da dignidade da pessoa humana. Todavia, é interessante notar que há uma relação de reciprocidade pois a dignidade é assegurada pela tributação ao mesmo tempo que a regula, por meio do princípio da capacidade contributiva, que tem dois aspectos, conforme bem ressalta Palma61. Sob o prisma garantístico, impede que haja tributação no mínimo existencial, limite inferior da capacidade contributiva, que será melhor estudado no item 2.8.1. Além disso, há o aspecto solidarista, segundo o qual as despesas do Estado Social devem ser arcadas por todos os que demonstrem capacidade de contribuir. Como bem expõe Marques, “a dignidade humana não surge apegada apenas a direitos mas igualmente a deveres de cidadania fiscal e de solidariedade social.”62




    A ideia da solidariedade social começou a se desenvolver no final do século XIX e ganhou importância a partir da consolidação do Estado Social na segunda metade do século XX. Consoante explica Torres:




    A idéia de solidariedade se projeta com muita força no direito fiscal por um motivo de extraordinária importância: o tributo é um dever fundamental. Sim, o tributo se define como o dever fundamental estabelecido pela Constituição no espaço aberto pela reserva da liberdade e pela declaração dos direitos fundamentais. Transcende o conceito de mera obrigação prevista em lei, posto que assume dimensão constitucional. O dever não é pré-constitucional, como a liberdade, mas se apresenta como obra eminentemente constitucional. Ora, se a solidariedade exibe primordialmente a dimensão do dever segue-se que não encontra melhor campo de aplicação do que o direito tributário, que regula o dever fundamental de pagar tributo, um dos pouquíssimos deveres do cidadão do Estado Liberal, ao lado dos de prestar o serviço militar, compor o júri e servir à justiça eleitoral.63




    Como bem coloca Faveiro64, trata-se de um dever ético-social de contribuir, inerente à qualidade de pessoa humana. É fundamental que esse dever seja reconhecido pelas pessoas, o que integra a necessidade do desenvolvimento de uma cultura cívica. Sobre esse ponto:




    Ao preparar a declaração anual de impostos, somos todavia obrigados a avaliar um ano inteiro do ponto de vista tributário. Além de raro, é para o comum dos contribuintes um momento paradoxal: desejamos ter ganho menos e ter gasto mais, ou ter conseguido receber mais transferências – de modo a poupar na diferença que entregamos à fazenda pública. O paradoxo apenas se resolve, mais uma vez, ao reconhecer que os impostos fazem parte da cidadania.65




    Consoante ressalta Nabais, “o estado fiscal implica uma cidadania de liberdade cujo preço reside em sermos todos destinatários do dever fundamental de pagar impostos.”66




    Atente-se para o fato de que a cidadania fiscal pode ser unilateral ou bilateral. O primeiro caso verifica-se quando o contribuinte é o credor do mínimo de existência e o Estado é o devedor. No segundo caso, mais comum e presente na relação de tributação, existe um dever de colaboração recíproco entre Estado e contribuintes.




    Nesse contexto de cidadania, como integrante do conceito, o dever fundamental de pagar tributos também se insere na chamada ética fiscal, afinal é reputado como um dever ético e jurídico.




    É possível classificar a ética fiscal em privada e pública. A primeira consubstancia-se no dever fundamental de pagar o tributo de acordo com a capacidade contributiva do sujeito passivo, não podendo contribuir se não existe capacidade, nem contribuir menos quando pode contribuir mais, nem ser obrigado a contribuir a ponto de isso lhe ensejar tributação confiscatória; ou seja, tem-se claro que o dever fundamental de pagar tributos só existirá a partir do mínimo existencial e até o limite do confisco, espaço onde existe a capacidade de contribuir.




    A ética pública possui quatro vertentes: a) liberdade de gestão fiscal – em que o contribuinte tem de gerir seus negócios e escolher opções menos onerosas sob o prisma tributário, sendo essa liberdade limitada pela boa-fé, bons costumes e fim social ou econômico dos direitos em questão, para evitar que, apenas em razão do custo fiscal, o contribuinte adote uma via menos tributada67; b) igualdade tributária – a tributação deve atender à universalidade, generalidade, observar o princípio da igualdade social, que enseja a adoção de mecanismos cogentes de discriminação positiva; c) segurança jurídica que impede a retroatividade da lei fiscal; d) solidariedade social fiscal – segundo a qual quem tem maior capacidade contributiva tem que contribuir em maior proporção quanto ao aspecto da solidariedade obrigatória, do que quem tem menor capacidade contributiva.




    Em resumo, segundo Contipelli:




    [...] a solidariedade social, por determinar os objetivos concernentes ao Estado Democrático de Direito, caracterizando-se como princípio geral de direito expresso no complexo normativo constitucional, revela-se como valor preponderante na produção de normas e construção de modelos jurídicos tributários (tributos), que, conjugado ao conjunto dos demais valores essenciais da pessoa humana, se considera como vetor axiológico nuclear para instituição do dever de colaboração de pagar tributos e de redistribuição das riquezas arrecadadas, influenciando todas as suas etapas de concreção perante o ordenamento jurídico.68




    Nesse contexto, como destacado, tem-se a capacidade contributiva, que, conforme definição de Franco:




    [...] pressupõe que os contribuintes são tratados com igualdade e que os seus pagamentos implicam um sacrifício igual para cada um deles, o que tem como consequência que os contribuintes com iguais rendimentos ou faculdades contributivas iguais pagam iguais prestações; e também que os contribuintes com diferentes rendimentos pagam diferentes, com desutilidade ou perda de utilidade equivalentes.69




    A definição encaixa-se perfeitamente no contexto descrito da ética privada. Contudo, o referido princípio também apresenta uma faceta na ética pública, quando se fala em igualdade tributária e solidariedade social, consubstanciando o seu aspecto solidarístico. Nesse sentido, Torres declara que:




    A capacidade contributiva volta a ser considerada do ponto de vista da ética e do imperativo categórico. Com a virada kantiana procura-se ancorá-la nas idéias de solidariedade e benefício. A solidariedade entre os cidadãos deve fazer com que a carga tributária recaia sobre os mais ricos, aliviando-se a incidência sobre os mais pobres e dela dispensando os que estão abaixo do nível mínimo de sobrevivência; é um valor juridicizável que fundamenta a capacidade contributiva e que sinaliza para necessidade de correlação entre direitos e deveres fiscais.70




    Dessa forma, o princípio da capacidade contributiva vem com a finalidade de limitar o dever fundamental de pagar tributos, bem como modular da melhor forma a tributação, com fundamento na solidariedade social, de modo a aferir quem tem capacidade de contribuir, tributando mais quem pode dar mais, sempre tendo como parâmetro o mínimo existencial, onde não pode haver tributação, e o limite do confisco, a partir do qual a tributação é impedida.




    Nesse sentido está Cardoso, para quem:




    A própria consecução do princípio da capacidade contributiva, todavia, adquire feição própria no Estado Democrático de Direito, uma vez que serve de critério ou de instrumento não só de concretização dos direitos fundamentais individuais (quais sejam, igualdade, propriedade e vedação de confisco), mas também dos direitos sociais previstos na Constituição e da tarefa interventora e redistributiva do Estado na ordem social e econômica, crescendo de importância a relação entre capacidade contributiva e a extrafiscalidade.71




    Faveiro, ao analisar a questão da solidariedade social como balizadora da tributação e ressaltar a importância da figura humana nesse processo, ensina que:




    O tributo e mais designadamente o contributo fiscal de ordem pecuniária para a satisfação financeira das necessidades colectivas ou para a realização de fins públicos equiparados, é, assim um elemento inato e inerente à qualidade de socialidade da pessoa humana: Se o homem não pode viver ou realizar-se , como tal, senão em sociedade, é obviamente, a pessoa humana, como ser social, que, por um lado, participa da existência de necessidades colectivas para se realizar como ser social e, por outro lado, tem de contribuir para a sua satisfação e para a realização de todos. De onde resulta que é da pessoa-cidadão que o Estado recebe a legitimidade de estabelecer e exigir impostos.72




    No mesmo sentido assevera Catarino:




    A qualidade e a posição nuclear da vida colectiva regressou à pessoa do cidadão e, neste, à dignidade da pessoa humana, na qual se baseia o Estado de Direito e onde radica toda a origem, a estrutura, a dimensão e os fins do próprio Estado. Não é do Estado que provêem os valores da vida colectiva, antes, e apenas, sobre ele convergem, provindo da pessoa humana como tal e como cidadão, enquanto verdadeiro elemento da colectividade. O Estado recebe-os, por eles responde, os disciplina, os defende, os respeita e os administra.73




    Dessa forma, é a pessoa humana, elemento chave criador do Estado, o qual, ao constituir esse para ver preservada a sua dignidade, desdobra-o em duas facetas: o Estado impositivo, que é o credor do exercício do dever fundamental de pagar tributos; e o Estado social – para quem é essencial a pré-existência do Estado impositivo, pois é o devedor do fornecimento dos direitos sociais, cujos recursos são obtidos com esse74.




    Quanto ao Estado impositivo, o dever fundamental de pagar tributos exercido pelos contribuintes visa a não só angariar recursos para manter o Estado e para fornecer direitos sociais, mas também para garantir os direitos fundamentais, o que leva à verificação de que todo o direito veiculado pelo Estado tem um custo, que deve ser levado em conta no momento de sua implementação.




    Nesse ponto, é interessante notar que até mesmo os direitos de índole essencialmente liberal, como o direito de propriedade, dependem da atuação do Estado, como será demonstrado a seguir.




    A teoria do custo dos direitos, exposta por Holmes e Sunstein no livro The Cost of Rights, complementa a teoria do dever fundamental de pagar tributos, demonstrando que todo o direito veiculado pelo Estado tem um custo e, para isso, partem das seguintes considerações75: primeiro procura-se demonstrar que todos os direitos, inclusive os tipicamente individuais76, são positivos e dependem de uma atuação estatal para sua consecução; depois, constata-se que a liberdade também é afetada pela ausência de recursos e que sua proteção representa a redistribuição da riqueza social, com suas consequências; como todos os direitos são positivos, seu exercício é um exercício de responsabilidade (todo o direito traz ínsito um dever, sendo conceitos indissociáveis, e, por ser o direito um custo, faz-se fundamental contribuir para tê-lo); os direitos são fruto de uma opção social, oriunda de uma negociação, na qual as partes não se encontram em idêntica posição; e, por fim, entende-se que inexistem direitos ou liberdades puramente privadas, pois o exercício de todo direito ou liberdade depende fundamentalmente das instituições públicas e, em grande parte, é público. Os autores ressaltam que os custos influenciam na conceituação do direito77.




    Partindo dessas premissas, tem-se que o pagamento de tributos é um dever a que todo cidadão está submetido pela simples razão de viver em sociedade e que permitirá que desfrute de uma gama de direitos fundamentais que o Estado lhe assegura via norma constitucional. Não há como se cogitar de um direito sem, imediatamente, ligá-lo a um custo do Estado, que, na maioria das vezes, como já dito, será suportado com receitas derivadas oriundas da tributação.




    Essa concepção vem refletida na Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948, fruto da IX Conferência Internacional Americana, ratificada pelo Brasil, que prevê em seu preâmbulo:




    O cumprimento do dever de cada um é exigência do direito de todos. Direitos e deveres integram-se correlativamente em toda a atividade social e política do homem. Se os direitos exaltam a liberdade individual, os deveres exprimem a dignidade dessa liberdade. Os deveres de ordem jurídica dependem da existência anterior de outros de ordem moral que apóiam os primeiros conceitualmente e os fundamentam.




    Atente-se para o fato de que o direito de propriedade – reconhecido como fundamental no sistema constitucional brasileiro (art. 5º, inciso XXII, da CRFB) – só existe se o Estado definir seu alcance e criar normas para sua aquisição, reconhecimento e proteção, o que gera um custo. A tributação, sem dúvida, por um lado, vem a sacrificar esse direito, já que o tributo nada mais é do que a retirada, via pecúnia, de uma parcela da propriedade privada para entregá-la aos cofres públicos, por outro, garante-o, pois com a receita auferida assegura a manutenção das regras e da estrutura postas pelo Estado, entre as quais está a que reconhece e protege o direito de propriedade. Nesse sentido:




    [...] a propriedade privada é uma convenção jurídica definida em parte pelo sistema tributário; logo, o sistema tributário não pode ser avaliado segundo seus efeitos sobre a propriedade privada, concebida como algo dotado de existência e validade independentes. Os impostos têm de ser avaliados como um elemento do sistema geral de direitos de propriedade que eles mesmos ajudam a criar. A justiça ou a injustiça na tributação não pode ser outra coisa senão a justiça ou injustiça no sistema de direitos e concessões proprietárias que resultam de um determinado regime tributário.78




    De todo o exposto, o Brasil, como Estado Democrático de Direito, inserido no contexto da Sociedade do Risco, que tem por fundamento a dignidade da pessoa humana e a cidadania, e por objeto a criação de uma sociedade livre, justa e solidária, que visa à redução das desigualdades regionais e sociais, aufere seus principais recursos por meio do exercício do dever fundamental de pagar tributos por parte de seus cidadãos.




    O dever fundamental de pagar tributos é uma faceta da cidadania e funda-se no dever de solidariedade, tendo em vista que a arrecadação de recursos não tem por fim apenas a manutenção do Estado, mas também a proteção dos direitos fundamentais, a prestação dos direitos sociais e, nesse segundo caso, a priorização do fornecimento deles a quem tiver menos condição de implementá-los com recursos próprios, daí a função redistributiva.




    Nesse ponto, a Constituição brasileira dota o Estado de um amplo sistema constitucional tributário, o qual, por meio de diversas espécies tributárias, desdobra o poder de tributar em competências tributárias entregues aos entes, com a indicação explícita dos índices de capacidade contributiva a serem utilizados, no caso dos impostos, bem como da destinação dos recursos nos tributos vinculados tais como taxas, contribuições de melhoria, empréstimos compulsórios e contribuições parafiscais e a previsão de sua desvinculação no caso dos impostos.




    Esse sistema, fortemente influenciado pelo contexto pós-positivista, elege a capacidade contributiva como grande balizador da relação travada entre Estado e contribuinte, de modo a que, por meio do exercício do dever fundamental de pagar tributos, possa ser aferida, pelo sistema tributário instituído nos termos da Constituição, a capacidade contributiva de forma efetiva, até porque foi elevada ao status de direito fundamental. Essa aferição relaciona-se ao respeito ao mínimo existencial e à vedação à tributação confiscatória, que são seus limites, bem como à observância de suas técnicas, buscando extrair de quem possui mais recursos a maior capacidade possível de contribuir, até porque, como dito, esses recursos servem não só para garantir os direitos fundamentais, como a própria capacidade contributiva, mas também servirão, no aspecto solidário, a fornecer recursos a quem deles não dispõem via prestação de serviços públicos. Essa análise será realizada no próximo capítulo.
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