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Ao redor de dois pontos candentes, gira toda a vida do género humano: o individuo e a
coletividade. Compreender a relacdo entre ambos, unir harmoniosamente essas duas
grandes poténcias que determinam o curso da historia, pertence aos maiores e mais
arduos problemas com que a ciéncia e a vida se defrontam. Na a¢é&o, como no
pensamento, prepondera ora um, ora outro dentre esses fatores.

Georg Jellinek?
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RESUMO

No contexto de recentes manifestacGes doutrinarias e politicas no sentido de impor ao
Imposto a natureza de restricdo dos direitos fundamentais de propriedade e liberdade, o
presente estudo desponta para a retomada dos fundamentos do estado fiscal que caracterizam
grande parte dos Estado Moderno, isto com o objetivo de legitimar o imposto como
pressuposto do estado fiscal e elucida-lo como instrumento de libertacdo do homem, de
efetivacdo do primado da dignidade da pessoa humana e do livre exercicio dos direitos
fundamentais, sejam dos direitos individuais de liberdade e de propriedade privada sejam
dos direitos sociais, econémicos e culturais. A partir de pesquisa bibliografica e documental
de obras especializadas e relacionadas aos temas da formacdo do estado, da histéria do
imposto, dos custos dos direitos fundamentais e dos deveres fundamentais, o trabalho se
propde a compreender a a constituicdo do Estado Moderno como estado de direito e fiscal
encerra a relacdo intrinseca e virtuosa entre liberdade, responsabilidade e imposto. Essa
responsabilidade traduz-se no “preco” suportado pelos cidaddos para assegurar suas
liberdades. A partir da no¢do do imposto como preco da liberdade, o estudo dedica-se a
langar luz para os custos dos direitos fundamentais, especialmente com o objetivo de
justificar a imposicdo tributaria como instrumento necessario e adequado para a
materializacdo dos direitos fundamentais, ocasido em que sdo expostas as acOes estatais
como consequéncia juridica da consagracao de tais direitos e os custos que Ihe sdo inerentes.
Nesta altura, busca-se o entendimento da expressdo custos dos direitos fundamentais,
relacionando-a as preocupacoes fiscais e orcamentarias do estado voltadas para a consecu¢do
dos direitos consagrados no estado de direito, sejam de ordem individual, social, econémica
ou cultural. Finalmente, a partir da elucidacdo da formacéo e das caracteristicas do estado
fiscal, apresentando-se o imposto como preco da liberdade e instrumento de realizacdo e
concretizagdo dos direitos fundamentais & luz dos custos que lhe séo inerentes, estard
formada a base teorica necessaria para perquirir a posi¢do juridica da obrigacdo de pagar

imposto na ordem constitucional vigente, assinalando-a como dever fundamental.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Fiscal, Estado Fiscal, Preco da liberdade; Custos dos

direitos fundamentais; Deveres fundamentais; Dever fundamental de pagar imposto.



ABSTRACT

In the context of recent doctrinal and political manifestations in the sense of imposing to the
tax the character of restriction of the fundamental rights of property and freedom, the present
study emerges for the resumption of the fundamentals of the rule of law and fiscal state that
characterize great part of the Modern State, that is with the objective of legitimizing the tax
as a presupposition of the fiscal state and elucidating it as an instrument for the liberation of
man, for the realization of the primacy of the human dignity and the free exercise of
fundamental rights, whether individual rights of freedom and property deprived of social,
economic and cultural rights. Based on a bibliographical and documentary research of
specialized works related to the formation of the state, the history of the tax, the costs of
fundamental rights and fundamental duties, the work proposes to understand the constitution
of the Modern State as a rule of law and fiscal state tax encloses the intrinsic and virtuous
relationship between liberty, responsibility and tax. This responsibility translates into the
“price” borne by citizens to secure their liberty. From the notion of tax as the price of liberty,
the study is dedicated to shedding light on the costs of fundamental rights, especially with
the aim of justifying tax imposition as a necessary and adequate instrument for the
materialization of fundamental rights, when are exposed as state actions as a legal
consequence of the consecration of such rights and the costs that are inherent to it. At this
point, an understanding of the expression costs of fundamental rights is sought, relating it to
the fiscal and budgetary concerns of the state treated for the attainment of rights enshrined
in the rule of law, whether of an individual, social, economic or cultural nature. Finally, from
the elucidation of the formation and characteristics of the fiscal state, presenting the tax as
the price of liberty and an instrument of realization and realization of fundamental rights
pursuant to the costs that are inherent to it, the necessary theoretical basis will be formed to
investigate the legal position of the obligation to pay tax in the current constitutional order,

marking it as a fundamental duty.

KEYWORDS: Tax Law; Fiscal State; Price of liberty; Costs of fundamental rights;

Fundamental duties; Fundamental duty to pay tax.
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INTRODUCAO

A frase “dai a Cesar o que é de Cesar” é bastante popular e, de maneira até que
simploria, sinaliza que a cobranca de imposto é posta em causa ha bastante tempo, tendo
sido proferida diante de indagac6es acerca da legitimidade do pagamento de impostos pelos
judeus ao Império Romano. Sem qualquer interesse no seu cunho religioso, atenta-nos o fato
de que a legitimidade do imposto ha séculos é objeto de calorosos debates, o que de um certo
modo e dadas as devidas proporc6es ndo esta tao distante da realidade atual. Evidentemente
que o debate em torno do sistema fiscal é saudavel e necessario, sobretudo, na atual ordem
econdmica e social. Preocupa-nos, no entanto, o levante de ideérios desconexos dos
principios formadores do estado fiscal e de direito, que a pretexto de uma viséo liberal,
projetam o imposto como restricdo dos direitos fundamentais, mais especificamente, dos

direitos individuais de propriedade e liberdade.

Neste contexto € que desponta o presente estudo com o objetivo de (re)afirmar a
legitimacgdo do imposto como pressuposto do estado de direito e fiscal erigido nos Estados
Modernos e, sob a perspectiva? do preco da liberdade, dos custos dos direitos e dos deveres
fundamentais, elucida-lo como instrumento de libertacdo do homem e de efetivacdo do
primado da pessoa humana e do livre exercicio dos direitos fundamentais, sejam dos direitos
individuais de liberdade e de propriedade privada sejam dos direitos sociais, econémicos e

culturais.
Inicialmente, sera percorrido o caminho que leva a formacao do estado fiscal.

Este percurso parte dos primeiros contributos exigidos na Suméria e Egito, segue
pela cobranca do imposto na Antiguidade, passando pelo estado patrimonial da Idade Média,
em que a estrutura dos estados descentralizados é sustentada pela exploracdo dos seus
préprios bens e propriedades, até chegar ao Estado Moderno, por meio do qual o estado
deixa de ser um agente econdmico e gerador da sua propria riqueza e, influenciado pelo
liberalismo econémico classico, passa a ndo mais intervir na economia, dedicando-se téo-
somente a sua protecdo (da economia) e a protecdo da propriedade privada como direito

fundamental e pressuposto da liberdade do individuo. A fim de exercer a funcdo que agora

2 A autora esclarece que o presente artigo é escrito conforme o vocabulério ortografico divulgado pela
Academia Brasileira de Letras e segundo as regras do Acordo Ortogréafico, porém, da preferéncia aos vocabulos
comumente utilizados no Brasil.



Ihe cabe, o estado é custeado pelos individuos que desfrutam de suas prestacfes béasicas
através do pagamento de impostos. Nesse contexto é erigido o estado de direito e fiscal
liberal. Mais adiante, face as necessidades coletivas e sociais, o estado fiscal liberal da lugar
ao estado fiscal social. Nessa altura, o estado preocupa-se em assegurar um ambiente social
e economicamente sadio e para que assim seja € que os impostos deixam de ser estar
vinculados ao custeio da estrutura minima do estado e passam a ser exigidos com o fim de
atingir os novos objetivos constitucionais, alterados segundo a consagracéo juridica de novos

direitos fundamentais para além dos direitos individuais de propriedade e de liberdade.

A partir do contexto histérico do imposto e da formacédo do estado fiscal ja € possivel
apreender que o imposto surge como instrumento de libertagdo do homem das suas
obrigacdes servis, feudais e comunitarias e, consubstanciando-se como preco da liberdade,
revela-se como instrumento adequado para a materializacdo do primado da pessoa humana
e dos direitos fundamentais reconhecidos no estado de direito na medida em que consiste na
principal fonte de financiamento dos custos publicos que a consecucdo desses objetivos

exige.

Nessa parte, o estudo dedica-se a demonstrar que a constituicdo do Estado Moderno
como estado de direito e fiscal encerra a relacdo intrinseca e virtuosa entre liberdade,
responsabilidade e imposto. Essa responsabilidade traduz-se no “pre¢o” suportado pelos
cidaddos para assegurar suas liberdades e, na ordem constitucional, revela-se como dever

fundamental.

A partir da no¢do do imposto como prec¢o da liberdade, o estudo dedica-se a lancar
luz para os custos dos direitos fundamentais, especialmente com o objetivo de justificar a
imposicdo tributaria como instrumento necessario e adequado para a materializacdo dos
direitos fundamentais, ocasido em que séo expostas as acdes estatais como consequéncia
juridica da consagracao de tais direitos e os custos que lhe sdo inerentes. Nesta altura, busca-
se 0 entendimento da expressdo custos dos direitos fundamentais, relacionando-a as
preocupacOes fiscais e orcamentarias do estado voltadas para a consecucdo dos direitos

consagrados no estado de direito, sejam de ordem individual, social, econdmica ou cultural.

Finalmente, a partir da elucidacdo da formacé&o e das caracteristicas do estado fiscal,
apresentando-se o0 imposto como preco da liberdade e instrumento de realizacdo e

concretizagdo dos direitos fundamentais a luz dos custos que lhe s&o inerentes, estard



formada a base teorica necessaria para perquirir a posicao juridica da obrigacdo de pagar

Imposto na ordem constitucional vigente, assinalando-a como dever fundamental.

Nesta parte final, busca-se a compreensao dos deveres fundamentais como categoria
juridico-constitucional autbnoma, legitimando-a na articulacdo entre a dignidade da pessoa
humana e a soberania estadual, a partir do que se constréi a base para o enfrentamento do
dever fundamental de pagar imposto, exposto de tal forma a esclarecer que esse tal dever
ndo significa a sobreposicdo do poder tributario aos direitos fundamentais, ao reves,
comprova que, como dever fundamental, o imposto esta atento aos primados da dignidade
da pessoa humana e da liberdade, que, por sua vez, passam pelo respeito ao direito de
propriedade, sobretudo porque a propria estadualidade fiscal e o estado de direito s6 existe

enguanto assegurado livre (porém, responsavel) exercicio de tal direito fundamental.

No que respeita a metodologia da presente investigacao, a sua base tedrica decorre
primordialmente de pesquisa bibliogréafica focada na analise criteriosa e reflexiva de livros,
artigos cientificos, dissertacbes de mestrado e atos normativos que enfrentam, de forma
direta ou indireta, os fatos histdricos e os conceitos e dominios filosoficos e juridicos que
norteiam o presente trabalho. As informagbes contidas nesse material, as exposicdes e
posicdes de seus respectivos autores foram avaliadas, observadas e processadas através de
método cognitivo, descritivo e reflexivo. Todo o material tedrico colhido e investigado

classifica-se como de relevante valor para o desenvolvimento do presente estudo.
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CAPITULO |

O Imposto e a Formacao do Estado Fiscal: Relato Historico

O tributo é vetusta e fiel sombra do poder politico (...).
Aliomar Baleeiro (1960, p. 11)

1. Primeiros registros histéricos: Suméria e Antigo Egito

A frase “dai a Cesar o que ¢ de Cesar” é bastante popular e, de maneira até que
simploria, sinaliza que a cobranca de imposto é posta em causa ha bastante tempo, tendo
sido proferida diante de indagacOes acerca da legitimidade do pagamento de impostos pelos
judeus ao Império Romano. Sem qualquer interesse no seu cunho religioso®, interessa-nos o
fato de que essa frase expressa um gquestionamento sobre a legitimidade dos impostos
(notadamente face aos direitos fundamentais), que, embora tenham evoluido e adquirido
novos contornos em vista da evolugdo do proprio estado ao longo da histéria, ainda é objeto
de inquiricdo e frutiferos debates.

A despeito da famigerada frase proferida ja no Império Romano, verdade € que o
registro historico da incidéncia do imposto sobre o patriménio do individuo como espécie
de contributo para os gastos pertinentes a toda a sociedade remonta a seis mil anos, tendo
sido encontradas inscri¢fes sobre a cobranca de impostas em lapides de argila na regido da
Suméria, uma das mais antigas civilizacfes, localizada ao sul da Mesopotamia, entre 0s rios

Tigres e Eufrates.

Dentre 0s registros historicos dessa antiga civilizagdo estd o seguinte provérbio que
poderia ter sido proferido em qualquer momento da historia dos tributos, inclusive nos dias
correntes: 0 homem pode ter um Deus ou um Rei, porém, o que ele verdadeiramente teme é

0 cobrador dos impostos (Davidson & Cottrel, citados por Adams, p. 3).

3 Que por sinal esta bastante associada a legitimacdo do poder do Estado no contexto do Cristianismo. Cf.
BROWN, J. (1839). The law of Christ respecting civil obedience, especially in the payment of tribute. 3% edicéo,
William Ball. Londres. p. 182-184.
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O preludio da histdria dos impostos também é contado a partir da civilizacdo egipcia,
através da qual se identifica a existéncia de um dos primeiros sistemas tributarios,
caracterizado por uma expressiva tributacao e marcado pela figura dos escribas, responsaveis
pela arrecadacdo tributaria, inclusive por meio de uma auditoria anual, (Blankson, p. 9). A
expressiva tributacdo do Antigo Egito é retratada por Adams atraves da afirmacdo de que
“se o Antigo Egito ndo era uma terra anualmente inundada pelo Nilo, era perenemente
inundada por cobradores de impostos”, que asseguravam a arrecadagao justificada na prépria
figura do farao, representante de Deus e autoridade maxima para a manutencao da ordem

terrena.

E apesar de a tributacéo ser exercida com mao de ferro e incidir sobre diversos signos
presuntivos de riqueza, como escravos, estrangeiros, importacdo, exportacdao, producdo
agricola — que, por sinal, era submetida a uma taxa de 20% sobre a producao esperada e ndo
real —, o sistema tributario egipcio também foi marcado pela justica e humanidade por meio
de politicas de remissao de impostos (filantropo —termo que da origem a palavra filantropia),
0 que se nota pela orientacdo dada aos escribas no sentido de agirem com gentileza para com
0s mais pobres, admitindo-se a reducdo das taxas ou remissdo das taxas em tempos de grande

pressdo causada pelos impostos.

Todavia, o rumo da tributacdo € alterado por volta dos anos 1000AC com destino
certo a opressao:

We do not know if the Egyptians invented tribute, but they were operating a
fairly tribute system long before the time of Moses, and they did so
successfully for so long that one wonders how they could have done so. In
laters times, tribute was an ugly form of colonialism. With the early Egyptians
during the zenith of Egyptian power the system operate smoothly and
whithout revolts, as far as we can tell. The system was “a testimony to the
mild anda kindly rule, cupled with ceaseales whatchfulness, by means of wich
the Egyptian Empire was built and maintained”.

Tribute, then, starts out in our earliest recorded history as a wise tax, only in
later periods around 1000 B.C does it become ugly, brutal and oppressive.
Yes this is an old story that seems to repeat itself throughout history. (Adams,

p.9)
A opressdo a que chegou o sistema tributéario egipcio é confirmada por inUmeros
documentos antigos, dentre os quais esta a Pedra de Rosetta. Sobre tal documento lapidado
em pedra, como o proprio nome indica, Adams assevera que a proclamacéo de paz e as

benesses fiscais (concessao de imunidade tributaria para templos e suas plantagdes e anistia
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fiscal para os devedores, com devolugdo de bens confiscados pela falta de pagamento dos
impostos) nela eternizadas ndo eram a tradugdo de uma politica destinada a estimular a
economia ou a desonerar a populacdo da alta carga tributaria que assolava o Egito durante
longos anos — a inscricdo na Pedra de Roseta ocorreu por volta de 200 AC, no reinado de
Ptolomeu V, um dos reis de dinastia grega que governou o Egito por mais de 300 anos —,
mas a evidéncia de que a carga tributaria estava destruindo o Egito, tomado pelo caos social
e econdmico: 0 encarceramento em massa de maus pagadores de impostos e a fuga daqueles
que ndo haviam se submetido a prisfes tiveram como resultado a falta de méo de obra e o
confisco de propriedades resultou em terras e diques abandonados que colocavam em risco

todo o Egito em razéo das inundagGes do Nilo*.

Até a conquista de Roma sobre o Egito em 31 AC, outros documentos foram
celebrados pela dinastia Ptolomeu a fim de conter a desordem social que assolava esse
grande império. E apesar de ndo se saber ao certo o que determinou a queda do império
Egipcio e a sua baixa resisténcia quando da invasao romana, hé analises sobre esse periodo,
dentre as quais a realizada pelo historiador russo Rostovtzeff (citado por Adams, p. 23), que
atribui a decadéncia e o fracasso do Egito Antigo ao continuo desrespeito as leis,
especialmente no que diz respeito ao sistema tributario, marcado pela opressao na cobranca
dos impostos que desestimulava os atores da propria sociedade e economia, isto é, 0s
trabalhadores, agricultores e empresarios, que ou fugiam das penalidades impostos aos ndo
pagadores (encarceramento) ou abandonavam suas terras em busca de um ambiente menos

agressivo.

Num contexto social e econdmico de declinio, a invasdo romana nao apenas nao foi
resistida, como representou uma libertacdo do povo, com a restauragdo do Egito e de sua
prosperidade iniciada por Otaviano (Cesar Augusto). Sugere-se, inclusive, que tal
renascimento da prosperidade egipcia tenha sido acompanhado de mudangas no sistema

tributario, o que é bastante plausivel se considerado que o caos civil e econdmico a que

4 Blankson exemplifica a opresséo e injustica a que sucumbiu o sistema tributario através do meio pelo qual os
cidaddos eram forgados a renovar o 6leo de cozinha: a populagéo tinha a sua casa violada e vasculhada pelos
escribas com o fim de impedir a reutilizacdo do 6leo e obriga-la a adquirir um novo produto como forma de
incrementar a arrecadacdo do imposto. as pessoas ndo tinham permissdo para reciclar éleo de cozinha velho

(p. 9).
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mergulhou o Egito antes da invasdo romana esteve vinculado & opressdo que tomou conta

da ordem fiscal.

Nota-se a partir desse pequeno relato que a civilizacdo egipcia também exerceu
influéncia na area do Direito Fiscal e no que hoje conhecemos do sistema tributario, seja sob
0 aspecto das obrigagdes tributarias (auditoria anual realizada pelos escribas) seja sob o
aspecto da influéncia que a politica fiscal exerce sobre a sociedade e a economia, podendo

inclusive ser responsavel pela queda de seus governantes (Adams, pp. 6-23).
2. O imposto na Grécia Antiga

E inconteste que a Grécia Antiga influenciou o desenvolvimento social, politico,
econdmico e cientifico de toda a nacdo. Incontaveis sdo os feitos realizados pelos gregos e

numerosos sao os reflexos de cada um deles.

No Direito Fiscal, destacamos como heranca precipua o respeito a liberdade, a
democracia e & propriedade privada. A Grécia inventou a democracia e descortinou as
civilizagbes antigas, até entdo baseadas na tirania, a possibilidade de se construir uma

sociedade civilizada preservando-se a liberdade de seus cidadaos.

O respeito a liberdade, por sua vez, traduziu-se no respeito a democracia e a
propriedade privada, esta Ultima inclusive foi considerada por historiadores o fator de
distingéo entre 0s governos tiranos e 0s governos democratas: no primeiro a propriedade nao
era respeitada, sendo inclusive objeto de massiva tributagdo, no segundo, respeitava-se o
direito a tal instituto e prevalecia uma tributacdo voltada para impostos indiretos. Os
impostos e taxas recaiam sobre atividades comerciais (venda de mercadorias e imdveis,
importacdo, leildes, escravos) e sobre a utilizacdo dos servigos e bens publicos. E como a
tendéncia era de que 0s mais ricos praticassem atos de comércio, incluindo os estrangeiros
interessados no poderio monetario e econdbmico grego, pode-se afirmar que existia uma

maior tributacdo dessa parcela da populagéo.

Um outro reflexo do respeito a liberdade recai sobre as penalidades impostas aos
maus pagadores: em detrimento das penas de priséo, caracteristicas dos governos despoticos,
0 descumprimento do dever de pagar imposto era penalizado com a majoracao do tributo e

com o confisco dos bens, no que respeita aos estrangeiros.
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Ao lado da tributacdo progressiva, estava presente na Grécia uma espécie de
contribuicdo voluntaria para com os gastos do estado, desprovida de burocracia e do poder
de policia, portanto, e exercida preponderantemente pelos cidadaos ricos sempre que se
vislumbrava a necessidade de melhorias publicas, como obras de engenharia, eventos
culturais e artisticos, jogos, suprimentos de guerra, etc. Referida contribuicdo era
denominada liturgia, que, de um lado, se revestia de um sentimento pablico de patriotismo,
generosidade e honra para com a cidade-estado e, de outro, de um dever de
compartilhamento por usufruir de uma sociedade em desigualdade de riquezas. A liturgia
inclusive foi responsavel pela intensificacdo da frota maritima grega que contribuiu
significativamente para o seu poderio bélico, pela construcdo de grandiosos e espléndidos
monumentos, pautada até mesmo numa disputa de honra entre 0s mais ricos, €, igualmente,
por contribuir com o arcabouco cultural herdado dessa civilizacdo. (Vigorita & Mercogliano,

como citado em Schoueri, p. 43).

Relevante destacar que a liturgia estava intimamente ligada ao conceito de
propriedade privada estabelecido na Grécia. Adams explica que “a propriedade privada
envolvia mais direitos do que deveres” e que “o racional era de que a propriedade, pela
ordem natural, era concedida aqueles mais capazes para adquiri-la e administra-la, os quais,
em contrapartida, eram obrigados a manté-la para a comunidade conforme o necessario”,
esclarecendo que “esse sistema permitia a gestdo da riqueza excessiva de um cidaddo para

toda a sociedade sem que fosse necessaria a burocracia governamental”™®.

O sistema tributario progressivo e a liturgia grega fizeram frente as burocracias e aos

governos déspotas de existéncia concomitante nas civilizagfes do oriente.

Para os gregos, um governo tirano era causa e efeito de um sistema tributéario
opressivo e violador da liberdade e da propriedade. Adams comenta que a maior ofensa ao
grego democrata era o sistema tributario dos governos tiranos: “para ele (o grego democrata),
tirania e tributacdo direta eram sindnimos”. Os gregos tiveram a percepcao de que “o
despotismo de uma sociedade, ou a sua liberdade, poderia ser melhor medido por meio do

seu sistema tributario”.

SA liturgia perdurou enquanto existentes as cidades-estados. Apds a conquista pelos romanos, a contribuigio
voluntaria tornou-se compulséria e considerada como um confisco da propriedade sem a justa compensacao.
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Os tributos diretos rechagados pelos democratas gregos resumiam-se aos impostos
dos estrangeiros, aqueles incidentes sobre a colheita e sobre determinadas profissdes
consideradas de pouco valor, como a prostitui¢do, a adivinhacéo e a medicina. A propdsito
disto, embora a tributacdo direta fosse abominada e considerada um signo de humilhacdo,
0s impostos exigidos dos estrangeiros existiam até mesmo na Grécia democrata sob a

denominag&o metoikion em referéncia aos metics, isto €, aos estrangeiros.

Um outro imposto direto admito na Grécia democrata era a eisphora, imposto
extraordinario exigido em tempos de guerra para financiamento das forcas militares.
Enquanto defensora de uma justa tributacdo — e a0 menos enquanto Atenas ainda ndo havia
sido corrompida pelo poder —, a Grécia democrata de fato manteve a cobranca da eisphora
como imposto excepcional, cessando-a ao término da terra, e com o dever de destinar
eventuais bens confiscados em razdo da vitéria no confronto armado ao reembolso ou

recomposi¢do do fundo constituido por esse imposto (Blankson, pp. 13-14).

A cobranca da eisphora inclusive marcou o principio do que conhecemos como um
sistema tributario justo, baseado na proporcéo e capacidade de pagamento®, sendo tal métrica
atribuida a Aristides, general ateniense responsavel pela administracdo das receitas
arrecadadas a este titulo no &mbito da Confederacéo de Delos’, tendo sido reconhecido como

“um grande e justo tributarista” no exercicio desta fungao.

A justica do sistema tributario grego, contudo, ndo perdurou no periodo pés-guerras.
O amor a liberdade e a rejeicdo a sistemas tributarios até entdo considerados tiranos foram
absorvidos pela corrupcdo e pelo apego ao poder experimentado por Atenas enquanto

liderava as guerras.

Os cofres da Liga de Delos, que até entdo mantinham-se na ilha de mesmo nome e
Cuja receita remanescente, decorrente da eisphora, era suposto ser restituida as polis porque,
afinal, sua cobranca detinha carater extraordinario, foram transferidos a Atenas, utilizados
na construcdo do seu Império (Era de Ouro) e incrementados pela exigéncia de novos

impostos por meio de um verdadeiro sistema tributario opressivo. A opressao nao era apenas

® Os cidaddos pobres estavam isentos do pagamento do eisphora.

7 Liga militar organizada durante as Guerras Médicas visando a defesa das polis gregas dos ataques persas. A
Confederagdo estava sediada na Ilha de Delos. Para as guerras, as grandes polis disponibilizam o poderio
bélico, enquanto as menores contribuiam com a eisphora.
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no ambito fiscal, mas também politico e bélico. Qualquer tentativa de uma polis desvincular-
se da Liga de Delos era respondida por Atenas através da crueldade contra o seu povo: 0s
homens eram mortos e as mulheres e criangas escravizadas. Conforme Adams, foram
reproduzidos na Grécia os mesmos males espalhados pelos persas e contra 0s quais 0S gregos

lutaram: uma politica imperialista, de tributag&o tirana e de vassalo.

A tirania do sistema tributério®, a arrogancia e o desejo pelo imperialismo de Atenas
culminaram na sua derrota por Esparta na Guerra do Peloponeso. E tal derrota nem mesmo
¢ atribuida a falta de poderio belico e econdmico, mas a auséncia de lealdade das polis que
integravam a Liga (Império) de Atenas, o que era bastante razoavel se considerado que o
Império de Atenas foi construido a base de submissdo politica, bélica e tributaria.

N&o obstante a decadéncia dos ideais de justica e liberdade que caracterizaram o
sistema tributario grego, é possivel verificar a influéncia de tais atributos sobre o sistema
romano de cobranca de impostos, especialmente no que se refere a proibicdo de tributacdo
direta dos seus cidaddos. (Adams, pp 55-72)

3. Osistema tributario na Roma Antiga

Historicamente, a civilizacdo romana pode ser dividida entre Republica, enquanto
governada pelo Senado, e Império, iniciado sob o governo de Otaviano (Cesar Augusto) por
volta do ano 30 DC. No que diz respeito ao sistema tributario, Adams submete-o a uma
divisdo em quatro periodos, sendo esta metodologia seguida nas paginas seguintes para
melhor compreensdo do seu desenvolvimento. Tais periodos de politica tributaria sdo
marcados pelo inicio da Republica, pela presenca dos publicanos (cobradores de impostos),
pela Pax Romana na primeira parte do Império e pela tributacdo desenfreada e voraz da

segunda parte do Império até a sua queda.

No primeiro periodo, a tributacdo iniciou-se por uma fase timida e especialmente
caracterizada por impostos indiretos incidentes sobre o comércio (inclusive de escravos), o

que se justificava porque as despesas do estado eram essencialmente reduzidas pelo

8 Sobre a influéncia de um sistema tributério opressivo, Blankson comenta sobre o controle da produgéo, preco
e tributacdo de determinados produtos pela administracdo publica e como exemplo cita 0 que ocorria com o
azeite: o preco era controlado pelo estado por meio de seu envolvimento em todo o processo de produgéo,
desde a sua cultura e extracdo através do uso de mao de obra camponesa até o licenciamento de pontos de
venda do produto manufaturado. Além de assegurar a tributacdo pelo controle do preco, o estado utilizou-se
também de uma outra medida: a taxagdo do produto importado em 50% (pp.13-14).
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exercicio voluntario das fungdes publicas (quer administrativas, quer militares) pelos

cidadaos romanos.

A semelhanca do que ocorrera na civilizagdo grega, as despesas decorrentes da
expansdo (e conquista) militar romana culminaram na cobranca do imposto de guerra dos
seus cidadaos, ricos ou pobres, excetuando-se apenas 0s estrangeiros sob a justificativa do
sentimento patriota que repercutia nesse imposto®. Tratava-se de um imposto direto (que
gravava a riqueza, portanto) e progressivo segundo o critério da majoracgéo da base de calculo
de determinados itens, como por exemplo, artigos de luxo. Os mais ricos também poderiam
ser onerados com empréstimos compulsérios. E assim como ocorria na Grécia, os bens
conquistados e confiscados durante as guerras eram destinados a restituicdo dos impostos ou

recomposicao do seu fundo.

O imposto de guerra foi abolido em meados do século Il DC por uma razéo simples:
0s gastos militares do avango imperialista romano passaram a ser suportados por meio da
tributacdo indireta exigida dos territérios conquistados por meio do colonialismo romano. A
partir da revogacdo do imposto de guerra, 0s romanos deixaram de ser gravados por uma
tributacdo direta durante séculos, especialmente porque Roma herdou dos gregos a ideia de

que a tributac&o direta violava a liberdade™®.

A fim de assegurar a arrecadacao tributaria em cada provincia conquistada, Roma
lancou méao de dois mecanismos de sucesso: alocacdo de um governador com poderes
ditatoriais e acompanhado de uma legido permanente, bem como a preservacdo do sistema
tributario ja praticado na regido, inclusive com a manutencdo da sua carga tributéria,
incluindo eventuais imunidades. Ao lado disso, Roma justificava a arrecadagdo dos impostos
aos seus cofres através da ordem e da paz que eram asseguradas por suas legides, sendo isso

frequentemente bem aceito pelas provincias.

N&o obstante os resultados favoraveis obtidos a partir da conjugacdo de ambos os

mecanismos, 0 bem-sucedido sistema tributario romano foi levado ao declinio com a

® Recorde-se que na Grécia esse imposto era a eisphora, exigida inclusive dos estrangeiros, mas dispensada
para os cidaddos pobres. Em Roma, os estrangeiros eram dispensados da arrecadagdo, porém, até mesmo 0s
cidaddos pobres eram gravados pelo imposto de guerra.

10 Cicero defendia que a tributacdo direta, isto é, sobre a propriedade, deveria ser evitada a0 maximo e que
todas as providéncias deveriam ser tomadas para que isso ndo ocorresse. Por outro lado, caso ndo fosse possivel
evitd-la, o governo que a instituisse deveria esclarecer ao povo que ndo haveria outra alternativa sendo o
colapso nacional (ADAMS, p. 81-82).
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ascenséo dos publicanos, denominagéo dada aos fiscais e cobradores dos impostos, iniciando
0 segundo periodo do sistema tributario romano. A atuacdo dos publicanos, aprovada pelo
Senado, foi acompanhada da instituicdo da decuma, imposto correspondente a 10% da
colheita das provincias romanas exigido independentemente da carga tributaria preexistente,
que por anos fora preservada por Roma por meio de tratados fiscais, e inclusive nas regides
que até entdo gozavam de imunidade tributéria (regido da Italia). Interessante esclarecer que
0s publicanos estavam vinculados ao Senado por meio de um contrato de leildo do direito
de arrecadar o imposto e sob a obrigacdo de antecipar a receita da arrecadacdo e,

posteriormente, recupera-la mediante a decuma®?.

A despeito das diversas rebelides destinadas a condenar a decuma e a abusividade e
a brutalidade pela qual era fiscalizada e arrecadada pelos publicanos'?, o Senado justificava
a manutencdo da sua cobranca e a quebra dos compromissos firmados nos tratados fiscais
até entdo em vigor com base no interesse sobre os altos valores arrecadados. Essa postura
do Senado foi duramente criticada por Cicero, conforme se verifica das seguintes palavras
reproduzidas por Adams: “But will people forever incorrigibly see advantage in what is
wrong? Governments cannot do without the splendid reputation and good will of their allies.

So how can unpopularity and infamy possibly be to their advantage?” (p. 93).

Quando os publicanos decidiram por terceirizar a cobranca da decuma,
subcontratando agentes fiscais, 0 Senado apercebeu-se da sua prescindibilidade e
obsolescéncia e afastou-os do sistema fiscal. Tal afastamento, contudo, ndo evitou as guerras

civis gque assolaram o territério romano e culminaram na decadéncia da Republica.

Logo apds a queda dos publicanos, seguiram-se anos de voraz tributacdo nas
provincias, interrompida ligeiramente pelo sistema tributario implantado por Jalio Cesar
ainda na Républica, com caracteristica mais flexivel e benevolente. Apds sua morte,

contudo, houve a retomada do abusivo sistema tributario e somente com as conquistas de

11 Os publicanos prestavam contas aos governadores, que, por sua vez, repassavam-nas ao Senado, 6rgao
republicano responsavel pelo controle dos cofres publicos (ADAMS, p. 98).

12 Ainda que relativamente a um periodo posterior, ja sob o0 governo de Cesar Augusto, primeiro imperador
romano e que pds fim ao sistema tributario dos publicanos, o comportamento abusivo desses cobradores de
impostos e a repulsa que causavam nos habitantes das provincias foi registrada em algumas passagens biblicas
do Novo Testamento, por meio das quais demonstra-se 0 descontentamento com a cobrancga de impostos. Séo
exemplos: Mateus 9:11-13, Lucas 3:12-13 e Marcos 12:14-17, estando nesta tltima a conhecida frase “Dai a
César 0 que é de César”.
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Otaviano por volta de 30 AC é que o sistema tributario romano foi reformado, pondo fim a
qualquer resquicio do sistema abusivo iniciado com os publicanos e inaugurando o terceiro

periodo da tributacdo dessa civilizagéo.

Né&o obstante tal feito, a ascensao de Otaviano, que figura como o primeiro imperador
romano sob a alcunha de Cesar Augusto, significou o fim da representatividade politica em

Roma e o inicio do Império.

Adams refere-se a Otaviano como o “maior estrategista fiscal”, mas ndo o faz sem
fundamentos, ao revés, pontua os feitos que justificam tal alcunha. De inicio assevera que
Otaviano estabeleceu um departamento fiscal controlado diretamente por ele, retirando do
Senado a fungdo de controlar os cofres o publicos — o que mais adiante justificara a
decadéncia desse Orgdo e, consequentemente da Républica. A destituicdo definitiva dos
publicanos nas provincias do leste (Grécia e afins), por sinal, foi o principio do afastamento
do Senado da funcao fiscal que exercia. A fim de controlar os valores arrecadados por meio
dos tributos, instituiu representantes da receita em cada provincia, além de substituir
governadores, que, alias, ja ndo possuiam qualquer controle dobre os impostos. Augusto
também restabeleceu a pratica de celebracdo de acordos fiscais com as cidades e provincias;
para a funcdo de arrecadacdo dos impostos sobre o comércio — antes exercida pelos
publicanos — foram nomeados empresarios sob a denominagdo de “condutores”. Outra
medida adotada nesse contexto de reforma do sistema tributério consistiu na instituicdo de
um imposto sobre a riqueza a aliquota de 1% e de um imposto de votac¢do'®. O novo sistema
de tributacdo exigia o recenseamento da populacdo e de seus respectivos bens com o fim de
estabelecer uma avaliacdo equitativa em cada cidade e provincia e descentralizar a
administracdo fiscal: a avaliacdo e controle que eram realizadas pelo governo central em
Roma foi transferida para as administragdes locais, atraves dos representantes da receita

nomeados por Cesar Augusto*. Outra novidade da reforma foi 0 imposto sobre heranca sob

13 Tratava-se, pois, de uma tributacdo regressiva, na medida em que a aliquota Gnica onera em maior grau 0s
menos afortunados.

14 O recenseamento realizado por Cesar Augusto inclusive é registrado em passagens biblicas do Novo
Testamento, conforme trecho da passagem de Lucas 2:1-7, retirado de
https://www.bibliaonline.com.br/nvi/lc/2/1-20, acedido em 08.03.2022:

1. Naqueles dias César Augusto publicou um decreto ordenando o recenseamento de todo o império romano.

2. Este foi o primeiro recenseamento feito quando Quirino era governador da Siria.

3. E todos iam para a sua cidade natal, a fim de alistar-se.
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a aliquota de 5%, com isencdo para os bens recebidos por filhos legitimos e conjuges, o que
soaria estranho nos tempos modernos, mas que se justificava a época porque muitos romanos

ricos deixavam seus bens para amigos e filhos adotivos.

Os imperadores que imediatamente seguiram Cesar Augusto, mantiveram o seu
sistema tributario, por vezes aprimorado, como ocorreu sob o governo de Nero (anos 54DC
a 68DC), por meio das seguintes inovac@es: publicidade ao regulamento tributario, prazo
prescricional de um ano para a cobranca de impostos, prioridade na apuragdo de casos contra

o0s agentes fiscais (cobradores) e isen¢do do imposto predial para navios mercantes.

Além dos aspectos destacados até aqui, Adams atenta para outra relevante
caracteristica do sistema tributario adotado no Império consistente na adocdo de medidas
visando o interesse dos contribuintes, dentre elas estdo: o esforgo para controlar o abuso de
agentes fiscais na cobranca dos impostos — 0 que passava pela aplicagdo de multa aos
préprios cobradores de impostos e até mesmo pela ordem de crucificagcdo —, a concessao de
moratdria em tempos de fraca colheita e a pratica de uma cobranca tributéria reduzida, ou

melhor, equitativa, sobre vilas que identificassem a fuga de um dos agricultores.

Com base nessa preocupacado do Império em preservar os interesses dos contribuintes
é que Adams afirma que “a Pax Romana foi em grande parte uma Pax-tax-Romana” e
resultado da consciéncia historica de que “os contribuintes furiosos eram uma ameaga maior
que os barbaros do norte”. Tal politica tributaria contribuiu para o periodo de maior grandeza
da civilizacdo romana, identificado como o periodo de 30AC a 180DC (governos de Cesar
Augusto a Marco Aurélio), marcado por milhares de cidades por toda a Europa e “lugares
agradaveis para se viver, com ruas pavimentadas, aquedutos de dgua doce, mercados e baixa
criminalidade. Arenas esportivas, templos, ginasios e anfiteatros eram o orgulho da maioria

das cidades. Piratas e ladrdes desapareceram”.

A Pax Romana também viveu momentos de insurreigdes contra os impostos,
entretanto, sempre que as asfixiavas o Império esquiva-se de represalias e adotava uma
politica de reconciliagdo com os contribuintes. Apesar da era de ouro do Império, Blankson
afirma que “a medida que o Império crescia, a manutengao e o controle da paz e da lealdade

das provincias tornavam-se mais custosas, resultando, em inflacdo e desvalorizacdo da

4. Assim, José também foi da cidade de Nazaré da Galileia para a Judéia, para Belém, cidade de Davi, porque
pertencia a casa e a linhagem de Davi.
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moeda”. E como era de se esperar, tais custos foram repassados aos cidadaos através da

criacdo de novos e NnUMerosos IMpostos.

Os ultimos anos do Império Romano sucederam-se sob o governo de Marco Aurélio,
que apesar dos seus grandes esforcos para equalizar as financas publicas e o anseio dos
contribuintes por uma carga tributéria reduzida nao foi capaz de evitar o seu so¢obrar. Bem,
Marco Aurélio considerava a tributagdo como um grande problema do Império. Ele tentou
mitigar esse “mal” nao apenas por meio de imunidades e moratdrias — inclusive com a
queima de registros fiscais —, mas também leiloando os proprios bens a fim de custear as
despesas do governo. O empenho de Marco Aurélio, contudo, ndo impediu a queda do
Império Romano, sucedida ap6s nomear o seu proprio filho (Commodus) como sucessor, 0
que, alias, ndo era a préatica no periodo de Pax Romana, cujos imperadores eram escolhidos

dentre os homens considerados mais capazes e competentes do Império.

O governo de Commodus foi brevemente interrompido pelo seu assassinato e pelo
estabelecimento de um caos no governo, com diversos imperadores ascendendo ao governo

por meio da corrupcao dos soldados.

E como resultado das ultimas tentativas de Marco Aurélio sustentar financeiramente
o Império (com uma politica fiscal sem planejamento e fundada na concessdo de moratorias
e imunidades desprovidas do lastro financeiro), o bem sucedido sistema tributario
desenvolvido por Otaviano e aprimorado durante a Pax Romana entrou em colapso,
inclusive porque a moeda romana (denario), cuja estabilidade suportava a politica fiscal,
desvalorizou-se ao longo dessa segunda fase do Império, que para o presente estudo inicia o

quarto e ultimo periodo de tributacdo da civilizacdo romana.

A desvalorizacdo do denario foi tamanha que os romanos ja ndo o utilizavam como
moeda de pagamento, sendo utilizados meios de trocas diversos, porém, mais confiaveis que
a propria moeda. Os impostos passaram a ser pagos em coisas que 0 governo precisasse e a

sua arrecadacdo retornou a forma abusiva e voraz anterior a Pax Romana.

Neste contexto de caos e desordem, Diocleciano (governo de 284DC a 305DC) surge
como uma possibilidade de restaurar a ordem romana, porém, de forma diversa do que
ocorreu durante a Pax Romana. Se na era de ouro romana, Otaviano estabilizou o Império
por meio da descentralizacao do estado, da reducdo dos impostos e da influéncia do exército

— Adams, inclusive, afirma que Otaviano figurava como um patrono do laissez-faire —, na
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era Diocleciano, Roma passou a ser um estado centralizado, submetido ao nacionalismo, a
pesada carga tributaria, a abusiva e primitiva forma de cobrancal®, bem como a
burocratizacdo do estado. O novo sistema tributario de Diocleciano inclusive aniquilou duas
das principais liberdades dos cidaddos romanos e que até entdo Ihe eram inerentes e
intocaveis: liberdade e respeito a propriedade assegurada pela inexisténcia de impostos
diretos e a liberdade de locomocdo. A primeira aniquilada pela cobranga de impostos sobre
a propriedade e por imposicdo de penas de confisco e até mesmo de morte para 0s
inadimplentes; a segunda, a partir da obrigacdo de os agricultores permanecerem em suas

terras para assegurar a arrecadacao tributaria.

A abusividade do sistema tributario seguiu-se sob o governo de Constantino (e dos
demais imperadores que o sucederam, a bem da verdade), agora com a criagdo de um
imposto geral e direto sobre o comércio e a industria. A pena para os inadimplentes deveria
ser tdo pungente que ha relatos de que os contribuintes vendiam seus filhos como escravos
para sanar suas obrigagdes fiscais e de que Constantino havia proibido a tortura como meio
de cobranca dos impostos, substituindo-a pela pena de prisdo. Outro imposto que denuncia
a barbarie do sistema fiscal desse periodo romano era o exigido para evitar o recrutamento
de homens e animais para a guerra, porém, como deveria ser pago em ouro, apenas 0s mais
afortunados adquiriam tal “imunidade”, seja através do pagamento, seja através da entrega

de escravos adquiridos para serem utilizados para este fim especifico.

Como consequéncia da voracidade de qualquer sistema fiscal, a evasdo fiscal tornou-
se pratica de sobrevivéncia e é até mesmo apontada como um dos fatores que resultaram na
queda do Império Romano em 476 DC, quando o governo central de Roma é subjugado pelo
barbaro Odoacro®®. Dentre as praticas de evaséo fiscal estavam a fuga da propria propriedade
e a transferéncia das terras de pequenos agricultores aos chefes militares ou grandes

proprietarios, que teriam meios (leia-se suborno) para evitar os agentes fiscais. O governo

15 Diocleciano abandonou por completo o sistema tributario que durante séculos foi responsavel pela bem-
sucedida economia e sociedade romana e retomou as mais primitivas formas de tributagcdo: a moeda néo era
mais meio de pagamento e os impostos eram arrecadados mediante a entrega de bens (trigo, cevada, dleo,
vinho, carne e roupas ocupavam o topo da ordem de preferéncia). As cobrangas voltaram a ser abusivas e
vorazes, inclusive com o confisco de bens. (p. 114)

16 Mencionada queda respeita ao Império Romano do Ocidente, sediado em Roma. Recorde-se, neste contexto,
que sob o governo do Imperador Teoddsio, em 395 DC, o império foi subdividido em Império Romano do
Ocidente e do Oriente (ou Império Bizantino), mantendo-se a sede do primeiro em Roma e a sede do segundo
em Constantinopla, cidade antes erigida por Constantino em Bizancio quando transferiu a sede de Roma para
esta regido como forma de proteger o governo do risco de invas@es barbaras.
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romano tentou barrar a segunda pratica por meio da proibicéo de fusdo de pequenas e grandes
propriedades, mas diante da natureza corruptivel do ser humano e de algumas medidas
legais, os grandes proprietarios facilmente evadiam-se ndo apenas de tal proibicao, mas das
préprias cobrancgas dos impostos, inclusive por meio da influéncia politica para a aprovacgéo
de anistias fiscais, acompanhadas inclusive da queima de registros fiscais. A sonegacéo e
evasdo fiscal eram igualmente praticadas pelos decuribes, cidaddos romanos ricos
pertencentes as curias (casta social): os mais abastados tinham a possibilidade de ocupar
cadeiras no Senado ou fungbes como oficiais de legides, clérigos e servigos civis, que Ihes
concediam certos beneficios fiscais vinculados a tais cargos, os menos, tiveram de abdicar
de suas propriedades, tal como ocorria com 0s pequenos agricultores, e tornaram-se

camponeses.

Esse cenario de evasdo fiscal, corrupcgdo e centralizacdo de terras sob a propriedade
dos grandes latifundiarios contribuiu para a formacgéo de pequenas unidades politicas que
mais a frente comporiam o cenario politico, econdmico e social da Idade Média.

Adams pondera que grande parte dos historiadores ndo atribuem ao sistema tributario
0 motivo (ou um dos motivos) da queda do Império Romano “talvez por causa da nossa
propria tolerancia a impostos pesados” e porque “ninguém gosta de pensar que estamos
escrevendo nosso proprio obituario quando elaboramos uma legislagdo tributaria moderna”
e que a destruigdo de uma civilizacdo poderia ocorrer por “algo tdo simples e mondtono
como a tributagdo cotidiana” (p. 126). Nao obstante a monotonia e simplicidade do sistema
tributario, fato é que a abusividade e voracidade da politica fiscal contribuiu para a
decadéncia do Estado Romano do Ocidente!’, a comegar pela violagéo a liberdade que até
entdo era direito inerente e invioldvel dos cidaddos romanos, passando pela miséria
decorrente da extorsdo (disfarcada de tributagdo) a que eram submetidos e pela serviddo a
que foram forcados como forma de evasdo fiscal, terminando na auséncia de qualquer
sentimento de nacionalismo que pudesse fazé-los lutar pela preservagdo de um Império que
subjugava o seu povo. Ja em 440DC, quase trinta anos antes da queda oficial, o colapso
iminente do Império ja era anunciado por estudiosos da época, tal como o francés Salvian

(citado por Adams, p. 126-127), que de forma retorica questionava “onde estavam as

7 O Império Romano do Ocidente (Império Bizantino) preservou-se até 1453, quando Constantinopla foi
tomada pelos turcos.
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riquezas de Roma”, assinalando que as finangas imperiais foram reduzidas a indigéncias ¢
misérias: ja ndo haviam mais contribuintes para as despesas do estado: ou eles fugiam
literalmente da pungente carga tributaria ou, se afortunados e influentes, evadiam-se do

sistema tributario por instrumentos legais e ilegais.

Disso tudo, compreende-se a afirmacédo de Blankson no sentido de que “o imposto
foi, em esséncia, a criacdo e a destrui¢cdo do Império Romano” e as de Adams, ao dizer que
a “Pax Romana” na verdade configurou-se como uma “Pax-tax-Romana” e, que, em
oposicdo, a queda do Império estava intimamente ligada a evasdo fiscal, que inclui ndo
apenas instrumentos legais e ilegais, mas também, e em larga escala, a fuga dos cidadaos
romanos para outras terras e até mesmo a sua propria serviddo. (Adams, pp. 81-128,
Blankson, pp. 19-21).

4. A tributacdo na Idade Média e o despontar do estado fiscal

A partir da queda do Império Romano do Ocidente e a criacdo de feudos que
marcaram a ldade Média'® — originarios em parte da evasdo fiscal pautada na transferéncia
de terras de pequenos agricultores e de membros menos abastados da curia aos grandes
latifundiarios, como vimos —, ja ndo se pode falar na existéncia de um efetivo sistema

tributario nessa regido.

A nova sociedade (fragmentada) que surgia no antigo Império Romano do Ocidente
manifestava sua reprovacdo aos impostos através da igreja, que repugnava a reinstituicao de
impostos antigos ou a cobranca de novos impostos e ministrava que a tributacdo excessiva
imposta pelo rei era pecado e seria severamente punida por Deus'®; de outra parte, a

tributacdo modesta teria como contrapartida a prosperidade e riqueza do rei(no).

Nessa altura o sistema tributario ndo era a principal fonte da receita dos reinos e

monarquias. O rei, a Igreja e o senhorio tinham sua estrutura financiada através da

18 A caracterizacdo do estado na Idade Média néo ¢é tarefa facil, como assevera Dalmo de Abreu Dallari, pois
“no plano do Estado (...) se trata de um dos periodos mais dificeis, tremendamente instavel e heterogéneo”.

(p. 73).

19 “Deus certamente punira quem reinstituir um imposto antigo, pois naquele mesmo dia, o filho do homem
que reinstituiu o imposto sobre a terra pegou febre e trés dias depois morreu” — Papa Sao Gregorio |, Didlogos,
cerca de 600 d.C., citado por Adams (p. 143). A propésito disto, para se livrarem desses seus pecados, 0s reis
puniam agentes fiscais que agiam de forma abusiva e cancelavam eventuais impostos instituidos por condes
ou senhorios feudais sem sua aprovagéo.

25



exploracdo dos seus préprios bens (propriedade), caracterizando o que se denomina Estado
Patrimonial, consolidado no século XVI, mas ainda presente em alguns modelos de estado
atuais, como citaremos mais adiante. Nesse periodo, ainda que “heterogéneo” ¢ desprovido
de uma unidade politica ou “centro de poder” (Dallari, p. 73)%°, o Estado exsurge como um
importante agente econdmico, na medida em que inexistia um sistema monetério, econémico
e tributario (Torres, 2008, p. 07).

Os senhorios sustentavam-se de seu dominio sobre a terra, privilegiando, ao lado de
outros institutos juridicos feudais — como o beneficio e a imunidade —, a relacdo de
vassalagem que, apesar de prever deveres reciprocos de protecdo, implicava a submisséo do
vassalo (servo) ao suserano (senhor feudal), exigindo-se do primeiro — como dever
decorrente da vassalagem e do usufruto da terra — parcela consideravel da sua producéo,
além de algumas taxas®. Os reis, além da exploracio do seu dominio, mantinham como
receita adicional a cobranca de pedagios no comércio, multas, taxas de custodia e
pagamentos a ele efetuados quando o filho mais velho de um vassalo tornava-se cavaleiro
ou sua filha se casava-se. A Igreja, por fim, era possuidora de vastas e ricas terras,
usufruindo-se da sua exploracdo e contando, ainda, com a isencdo de taxas e pedagios
justificada, evidentemente, na propria ira de Deus contra a cobranca de tributos. Diga-se,
contudo, que nem todos os cidaddos estavam sob a protecdo divina no que respeita a
tributacdo: os judeus eram a excecdo e acabaram por suportar o 6nus da cobranca tributaria
(ADAMS, p. 147).

O Estado Patrimonial passa a agir mais fortemente na economia, deixando de ser
mero agente econdmico para figurar como verdadeiro intervencionista. A intervencdo na
economia e a sua atuacao positiva nas questdes sociais sao financiadas através da exploracao

da propriedade e da cobranga de alguns impostos, utilizados ndo apenas como fonte de

20 A descentralizacdo do poder politico e a heterogeneidade do Estado Medieval, embora possam ser vistas
como uma desorganizacao do estado, ao menos se comparado ao Estado Romano, foram importantes fatores
para a constru¢do dos Estados Modernos, na medida em que revelaram “novas possibilidades e novas
aspiragdes” a unidade. “Pode-se mesmo dizer que, quanto maior era a fraqueza revelada, mais acentuado se
tornava o desejo de unidade politica, que tivesse um poder eficaz como o0 de Roma e que, a0 mesmo tempo,
fosse livre da influéncia e dos fatores tradicionais, aceitando o individuo como um valor em si mesmo”. O
desejo por uma unidade politica e as deficiéncias sociais, politicas e econdmicas do Estado Medieval
determinariam “as caracteristicas fundamentais do Estado Moderno” (DALLARI, pp. 74 e 77).

2L A entrega de parcela da producdo e o pagamento de imposto ndo era uma imposicdo, mas um dos deveres
decorrentes da relacdo de vassalagem, que, mesmo tratando-se de uma relacdo desequilibrada porque
permanente e irresolvel, decorria de atos livres. Cf. BARROS (pp. 222-224).
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receita, mas como instrumento de direcionamento da economia e do comportamento dos
individuos (suditos), principiando aqui a ideia de extrafiscalidade dos impostos, presente,
inclusive, na Carta Magna assinada pelo rei Jodo da Inglaterra em 1215 ao estabelecer a
cobranca justa dos impostos (pedagios) no comércio, de modo a assegurar a livre circulagdo

dos comerciantes no territorio inglés (Ruppe, como citado por Schoueri, p. 53).

A Carta Magna, alias, ¢ um dos marcos iniciais do periodo pos civilizagdes antigas
no que respeita aos direitos humanos e, mais especificamente as garantias constitucionais
tributarias reveladas ndo apenas na justa cobranca dos impostos sobre a circulacdo dos
comerciantes, mas também pelo desenvolvimento da ideia de que a legitimidade do imposto
exige uma despesa justa e de que um imposto extraordinario exigia “utilidade e necessidade
evidentes e emergéncia terrivel” (Henrique de Ghent, legislador parisiense do séc. XIII,
citado por Adams, p. 165). Ao lado dessa vinculacdo do imposto a utilidade e necessidade
estava o principio de que o imposto extraordinario para a guerra seria aprovado pela Grande
Conselho (6rgdo formado por bar@es e ricos plebeus e que deu origem ao Parlamento) apenas
se fosse uma guerra pela defesa e ndo uma guerra ofensiva®’. Imperava, igualmente, a
ideologia de que os direitos do povo s estariam salvaguardados se ao rei fosse negado o
poder de tributar: “o rei podia gastar, mas nao tributar, o Parlamento podia tributar, mas nao
gastava; enquanto o poder de tributar e 0 de gastar estivessem separados, 0s ingleses
viveriam para sempre” (ADAMS, p. 166). Estad a aqui a ideia precursora do principio da
legalidade tributaria — posterior e amplamente propagado pelos intelectuais iluministas e

liberais — e do or¢camento publico. (Adams, pp. 164-166)

Em que pese a influéncia da Carta Magna e de instrumentos semelhantes, as garantias
neles explicitadas ndo foram suficientes para impedir as diversas revoltas camponesas
quando a tributagio tornou-se opressiva® e sufocante sobre esta classe social que, alias, era
a que de fato suportava os encargos tributarios — uma vez que nobres e cleros ou eram imunes

ou sujeitavam-se a tributacdo reduzida —, mas sem o desfrute da contrapartida de possuir

22 Esse conceito inclusive era defendido pelo povo, que por vezes rebelou-se contra a cobranga de impostos
aprovada pelo Grande Conselho para financiar guerras consideradas por ele como guerras ofensivas.

23 Na Franga, além do imposto de guerra, existiram impostos sobre o vinho, sobre as transag@es (imposto do
selo), sobre o comércio e sobre a terra e riquezas (faille). O faille, imposto sobre a terra e as riquezas, tornou-
se 0 mais relevante da Franca pré-Revolucdo e é apontado como um dos fatores mais relevantes de
descontentamento dos camponeses dado a falta de equidade na sua cobranca: cleros e nobres estavam isentos
ou sujeitavam-se a taxas reduzidas, 0s camponeses, por sua vez, ndo sé experimentavam a cobranca do taille
sobre a terra, mas sobre todas as suas riquezas.

27



representantes nos orgaos politicos de representacdo (tais como o Parlamento Inglés ou os
Estados Gerais da Franca. Esse cenario coexistiu ndo apenas na Inglaterra ou na Franga, mas

também nas demais nagdes da Europa do século XVI.

As revoltas camponesas ao longo da Europa eram revoltas fiscais. Nao existiam nesse
momento ideais revoluciondrios. Existiam, contudo, ira, violéncia e caos contra a tributacéo
opressiva a que essa classe estava sujeita. Na Francga, as revoltas foram canalizadas contra
0s cobradores de impostos em inimeros relatos de violéncia e crueldade; o rei e as classes
altas (nobres e cleros) foram poupados em clara evidéncia do carater reacionario e da

cegueira dessas revoltas eminentemente fiscais.

Sem embargo das insatisfacdes e revoltas fiscais, sucederam-se anos de tributacéo
opressiva e de poder absoluto da monarquia, revelado sobretudo na famigerada expressao
“o Estado sou eu”, de Luis XIV, para o qual a opressiva tributacdo do Antigo Regime estava
justificada na premissa de que se tudo Ihe pertencia, logo, ele estava apenas a recuperar o
que lhe era de direito. Por tras da frase “o Estado sou eu” estava o proposito fiscal de registrar
decretos reais instituindo novos tributos, os quais haviam sido renegados pela Alta Corte
(tribunal) enquanto Luiz XIV nédo podia exercer seus direitos plenos de monarca em razédo
da sua idade. A frase entdo foi proferida na mesma sessédo em que se determinou o registro
imediato de referidos decretos, com o restabelecimento de uma tributacdo excessiva e que
havia sido atenuada pelo Tribunal, e enfatizou o poder absoluto da monarquia, inclusive
sobre a Alta Corte, que passou a ser denominada tribunal supremo em alusdo ao poder

irrestrito do monarca (Adams, p. 234).

Em Portugal, o fortalecimento dos poderes e das fungdes do monarca, nomeadamente
no exercicio do poder tributério, levou ao enfraquecimento das Cortes como 6rgdo de
representacdo a partir de D. Jodo Il e 0 ano de 1668 marcou a Ultima vez em que exerceram
tal fungéo. Em 1674, D. Pedro Il dissolveu as Cortes por entender tumultuosa a votagéo dos
impostos e convalidou a sua cobrancga, ainda que sem a aprovacdo das Cortes e diante de
recusa dos suditos justamente porque ausente a votacdo pelo 6rgdo de representacéo,

justificando tal medida nas “necessidades urgentes do erario” (Catarino, pp. 217-218)

Na Franca, durante o governo do proprio Luis XIV e de seus sucessores, até se
intentaram reformas fiscais visando a reducdo das aliquotas, porém, restaram frustradas em

virtude ndo soO das praticas de evasdo fiscal, mas também da impossibilidade politica de
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afastar a imunidade e beneficios fiscais até entdo “conquistados” pela nobreza e pelos cleros,
classes dominantes da Alta Corte francesa, 6rgao representativo e detentor do poder de veto

dos decretos tributarios.

Nessa sequéncia de tentativas frustradas de reforma tributaria e diante de um cenario
politico-social devastador é que filésofos e intelectuais compreenderam que para além de
revoltas era necessdria uma verdadeira revolucdo, culminando na divulgacdo da
Enciclopedia, consistente manuscritos de ideais iluministas propagados por todas as nagdes
vizinhas, como Ingraterra, Espanha e Holanda, com o fim de alterar a ordem politica, social
e econdmica vigente até entdo, a qual eram inerentes as préaticas tributérias do periodo,
fadadas ao declinio ap6s dois séculos de abusiva carga tributaria (Adams, pp. 129-149, 160-
166, 217-237).

Nas palavras de Catarino,

Era 6bvio que quer a accdo do Estado quer o exercicio do poder de tributar
necessitavam de uma maior estruturacdo juridica. Era ndo o poder gque se
transformava, cujo exercicio reclamava crescentemente uma maior
organizacdo juridico-politica do Estado, mas o seu exercicio que reclamava
maior liberdade de meios. A este facto ndo é alheio um outro, a saber, o da
profunda alteracdo em curso, da posicdo juridica do cidaddo face ao poder
politico e face ao Direito, pablico e privado. (p. 218)
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CAPITULO I
O Estado Fiscal

Assim que o imposto nascia, [...] ele representava a transformacao de outras obrigacdes, do servi¢o militar,
da armada, das prestaces in natura, ele liberava o homem da constrigéo de carater feudal ou comunitario,
ele Ihe restituia a disposicao de seu tempo e de seu trabalho.

Gabriel Ardant (Torres, 2009, p. 522).

1. lHuminismo, Estado Moderno e Estado Fiscal

O pensamento iluminista surgiu como o elemento intelectual que faltava as revoltas
camponesas, com criticas aos sistemas politico, social e econémico da lIdade Média. As
revolucdes eclodidas ao longo do século XVIII estavam sob a pena®* dos filosofos
iluministas e, assim como ocorreu ao longo da histdria egipcia, grega e romana, tiveram

COMO causa comum a excessiva carga tributaria.

Os fildsofos iluministas construiram seus pensamentos sob a analise e julgamento
dos sistemas politico, econdmico e tributario passados: Thomas Paine®, por exemplo,
asseverava que “quando um governo ¢ justo, a carga tributaria ¢ baixa” (citado por Adams,
p. 282), pensamento este que busca inspiracdo na filosofia grega de que um sistema tributario
excessivo € caracteristico de um governo tirano, conforme vimos mais acima ao descrever

sinteticamente a tributacdo na civilizacéo grega.

Nesse mesmo contexto, em “O Espirito da Lei”, Montesquieu afirma que as receitas

do estado (leia-se, os impostos) sdo uma porg¢éo da propriedade dos suditos para que possam

24 Termo utilizado por John Adams ao referir aimportancia dos pensamentos iluministas de Thomas Paine para
a Revolugdo Americana: “Whithout the pen of Paine, the word of Washington would have been wielded in
vain” (citado por Adams, p. 282). John Adams é um dos personagens importantes da Revolugdo Americana e
da Independéncia dos Estados Unidos da Americana; tornou-se o primeiro vice-presidente e o segundo
presidente do pais.

%5 Thomas Paine teve um papel importante durante a Revolugdo Americana ao divulgar sua filosofia iluminista,
notadamente através do ensaio Senso Comum, em que, ja na sua primeira pagina revela a ideia de que o governo
€ um mal necessario: “na sua melhor versdo, o Estado ¢ um mal necessario; na sua pior, algo intoleravel”
(Adams, p. 282).
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assegurar ou ter o gozo das prestacdes estatais. Tais receitas do estado devem ser fixadas
segundo as necessidades reais dos seus suditos e ndo conforme as suas necessidades
imaginarias. Ainda no contexto da tributacdo, Montesquieu asseverava que: (a) a liberdade
carrega consigo a sua propria destruicdo, justificando seu pensamento ao afirmar que o
homem em liberdade tende a tolerar a cobranca de altos impostos, porém, descobre em
momento posterior que j ndo consegue recuar, exceto por meio da evasao fiscal, que, por
sua vez, culmina na aplicacdo de severas penalidades e, por fim, a destruicdo da propria
nacao; (b) a evasao fiscal, nesta toada, era uma consequéncia da excessiva tributacao; e,
também, que (c) os impostos diretos sdo mais naturais a escravidao (fiscal), enquanto os
impostos indiretos, sdo mais propensos a liberdade? (pp. 221-235).

A compreensdo de Montesquieu sobre a evasdo fiscal como consequéncia da
excessiva tributacdo imposta por um governo é assimilada por John Locke e Adam Smith a
luz da lei natural, no sentido de compreender que a evasao fiscal ndo poderia ser tipificada
como ato criminoso porque consistente em uma “ofensa positiva” e ndo uma “ofensa
natural”, em outros termos, tratava-se de uma ofensa a lei positivada e nao a lei natural.
(Adams, p. 286 e 287)

Tais pensamentos sao parte da base filoséfica do movimento liberal do periodo e
colocaram em xeque o modelo de estado intervencionista e patrimonial da ldade Média?’
para dar lugar ao modelo de estado fiscal, por meio do qual o estado ja ndo atua como um
agente interventor, absolutista e detentor de bens a serem explorados, mas assume a figura
de um estado minimo, garantidor dos direitos fundamentais de primeira geracao,
nomeadamente, os direitos a liberdade e a propriedade privada. Os impostos, a partir da
transferéncia da propriedade e das for¢as de trabalho a iniciativa privada, tornam-se, entéo,
a sua substancial fonte de receita, mas diferentemente do que ocorria na histéria medieval
entdo recente, o estado e a tributagdo estavam sob os olhos atentos dos cidadéos, inflamados

pelos discursos de intelectuais e politicos iluministas.

% Adams esclarece que a escraviddo referida por Montesquieu trata-se da escraviddo fiscal, traduzida na
sujeicdo do contribuinte a austero controle, severas penalidades e confiscos (p. 285). Tal pensamento alinha-
se ao que era acolhido entre 0s gregos e 0s romanos no inicio da sua histdria, vide Capitulo I, subitens 2 e 3.

27 Conforme assevera Canotilho, trata-se de uma época de ruptura, em que se busca a edificacio de uma “nova
ordem sobre os direitos individuais”, assinalando-se uma “ruptura com o antigo regime ¢ a criagdo de um novo
regime”, “de uma nova ordem social e ndo apenas uma adaptacdo politico-social ou ajustamento prudencial da
historia” (p. 57).
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As limitagdes a imposicdo de tributos e os principios norteadores para uma justa
tributacdo sdo centro de diversos ensaios e debates.

Em geral, o imposto é apresentado como um dever de contribuicdo para as despesas
publicas, com expressdes na Constituicio de Massachusetts de 1780%, na Declaragio
Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 17892°, na Constituicdo Portuguesa de
1822% ¢ também na Constituicdo Brasileira de 18243 (Nabais, 2020a, pp. 44-46).

Com efeito, no campo do liberalismo econdmico classico, em que sdo privilegiados
os direitos patrimoniais em detrimento do interesse publico, os impostos limitavam-se a
financiar a estrutura minimalista do estado e a reembolsar os servicos prestados aos cidad&os.
Em outras palavras, “para se fazerem os consumos ou gastos publicos ¢ que sdo [eram]

estabelecidos os impostos” (Almeida, p. 88).

Tal caracteristica restritiva dos impostos decorre do fato de que, no que respeita a
justica social, o liberalismo econdmico classico defendia que ela estava assente na liberdade
econdmica e no estado de livre concorréncia, em que a distribuigdo de renda é naturalmente
justa e correta. Qualquer intervencdo do estado, especialmente pela via fiscal, afetaria ndo
apenas a ordem econdmica, que se autorregulava por leis naturais, mas também provocaria
distorcdes sociais na medida em que alteraria a realidade (justa e correta) criada por ditas
leis naturais2. A intervencéo do estado destinava-se apenas a “corrigir os defeitos do estado

natural e tutelar a seguranga publica e a propriedade privada” (Locke, citado por Gallo, p.
48).

28 0 art. 10 da Constituicdo de Massachusetts de 1780 prevé que o cidaddo deve contribuir para a protecdo
conferida pelo Estado por meio de servigos pessoais ou um equivalente. Por sinal, a Constituicdo de
Massachusetts serviu de modelo para a Constituicdo dos Estados Unidos elaborada sete anos mais tarde.

2 O artigo 13 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo dispde que “para a manutencéo
da forca publica e para as despesas de administragdo é indispensavel uma contribuigdo comum, que deve ser
repartida entre os cidaddos de acordo com as suas possibilidades”.

3% O dever de “contribuir para as despesas do Estado” esta prescrito no artigo 19 da Constitui¢io Portuguesa
de 1822.

31 Art. 15, item 10, da Constituigio Brasileira de 1824, que atribui ao Legislativo a competéncia de “fixar
anualmente as despesas publicas e repartir a contribuigdo direta”, Cf. TORRES, R.L. 2009. p. 525.

32 Nas palavras de Montesquieu: “A natureza € justa com os homens: recompensa suas penas; torna-os
laboriosos porque a maiores trabalhos liga as maiores recompensas. Mas, se um poder arbitrario retira as
recompensas da natureza, volta o desgosto pelo trabalho e a inagdo parece o Unico bem” (p. 222).
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E nesse contexto que exsurgem a formulacdo classica no taxation without
representation, inspirada na Carta Magna de 1215 e nos principios liberais desenvolvidos
por John Locke, e as primeiras proposicdes sobre o principio da equivaléncia e da capacidade
contributiva enunciadas por Adam Smith, para o qual os impostos séo pagos a propor¢éo do
que cada um recebera do estado ou de acordo com o que cada um pode pagar33, mas desde
que autorizados e aprovados por decisdo coletiva através de representantes politicos. A
respeito dos principios da propor¢do e do consentimento, em seu texto da proclamacao da
Revolucdo de 1688, John Locke exaltava que “€ verdade que 0s governos ndo se sustentam
sem grandes encargos e € justo que todos os que gozam da protecdo devam pagar da sua
fortuna a proporcdo devida para a manutencédo da protecdo. Mas ainda assim tal deve fazer-
se com seu préprio consentimento, isto €, com o consentimento da maioria, concedido

diretamente ou por representantes escolhidos pelos stditos” (Sanches, pp. 17-18).

Exsurgem também os principios da legalidade e da tipicidade tributarias, conforme
se expressdo de Alexander Hamilton no sentido de que “o génio da liberdade reprova tudo o
que ¢ arbitrario ou discriciondrio na tributacdo” e “exige que todo homem, por uma regra
definida e geral, deve saber qual a proporcdo da sua propriedade para as despesas do Estado”
(citado por Adams, p. 290). O principio da legalidade tributaria no estado fiscal liberal, cuja
expressdo inicial é atribuida a Magna Carta de 1215 por meio da limitagdo do poder tributério
da Coroa®, revelava-se como vetor de “compatibilizagio” entre a frui¢do dos direitos
naturais a liberdade e a propriedade e a “tributagdo contraria ao patrimonio dos cidadaos”

(Oliveira, p. 76-77).

A seguranca e a certeza juridicas buscadas por meio do positivismo da lei e da
limitacdo a interpretacdo da lei fiscal derivada da tipicidade tributaria decorrem da

33 Adam Smith asseverava que o abandono do principio da propor¢do conduziria a0 campo da extorsdo e
explicava-o de maneira bastante elucidativa através da analogia com a administracdo e contribuicdo para as
despesas de uma propriedade em condominio: “The expense of government to the individuals of a great nation,
is like the expense of management to the joint tenants of a great estate, who are all obliged to contribute in
proportion to their respective interests in the estate. In the observation or neglect of this maxim consists, what
is called the equality or inequality of taxation” (SMITH, Wealth of Nations, p. 498, conforme Adams, p. 291).

3 A propdsito da Magna Carta, Canotilho afirma que ela ndo representava uma “manifestacdo de direitos
fundamentais inatos”, mas o “estabelecimento de um modus vivendi entre reis e bardes” a fim de se reconhecer
direitos e liberdades estamentais que forneceram “abertura para a transformagao dos direitos corporativos [de
algumas classes, apenas] em direitos do homem” e, portanto, de toda a sociedade. Diga-se, alids, que a Magna
Carta é uma das cartas de franquias assinadas aquele tempo, a semelhanga do que também ocorreu em Portugal,
Franca, Espanha, Pol6nia e Suécia (p. 382).
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compreensdo liberal de que o estado ¢ “um ente na constante iminéncia de abusar dos
poderes concedidos”, influenciada pela experiéncia ainda recente do Antigo Regime

(Oliveira, p. 79). Smith refere-se a seguranca e certeza da tributacdo nos seguintes termos:

O imposto que todo o individuo é obrigado a pagar deve ser certo e ndo arbitrario. O tempo
de pagamento, 0 modo de pagamento, 0 quantitativo a ser pago, tudo deve ser claro e simples
para o contribuinte e para todas as outras pessoas. Caso contrario, todas as pessoas sujeitas
ao imposto sdo colocadas, mais ou menos, sob a al¢ada do cobrador de impostos, que ou
pode agravar o imposto a um contribuinte desagradavel, ou extorquir, pelo terror de tal
agravamento, algum presente ou gratificacdo. A incerteza da tributacéo estimula a insoléncia
e favorece a corrupgdo de uma classe de homens naturalmente impopulares, mesmo que ndo
sejam nem insolentes, nem corruptos. A certeza do que cada individuo deve pagar é, na
tributacdo, um assunto de tdo grande importancia que, parece, um grau consideravel de
desigualdade (creio-o pela experiéncia) ndo constitui de perto um mal tdo grande como um

pequeno grau de incerteza. (p. 486)

Sobre essa primeira fase dos principios fundamentais da tributacdo no Estado
Moderno, Diogo Leite de Campos assevera que se tratava de uma fase de autotributacéo
baseada no contrato social, na representacéo do povo por meio do parlamento e na expressao
da sua vontade por meio da lei positivada: os representantes exprimiam o desejo do povo
quanto aos impostos que deveriam pagar, em que modos e em que propor¢do, dai porque

caracterizar essa fase pela autotributacdo e pelo positivismo da lei (2007).

E neste cenario histérico-filosofico que é erigido o Estado Moderno e que se verifica
a evolucao do estado patrimonial caracteristico da idade média — assim denominado porque,
a despeito da cobranca de alguns impostos, as despesas das nacdes medievais eram
sustentadas no patrimonio reclamado pelos reis e pela igreja — para o estado fiscal. Nesse
novo espectro, ha a transferéncia da propriedade e das forcas de trabalho a iniciativa privada
e 0 estado ja ndo atua como um agente econémico. Como resultado, os impostos tornam-se
a sua substancial fonte de receita em substituicdo aos rendimentos auferidos a partir da

exploracdo de seus bens proprios.

Historicamente, portanto, é a partir das revolugdes iluministas e do surgimento do
Estado Moderno que é erigido o estado fiscal, caracterizado por suas vertentes tributaria,

orcamentaria e financeira. Torres assevera que “do ponto de vista historico, [...] € indatil
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procura-lo antes da modernidade, pois apenas se encontrardo formas especiais de tributacdo
com a finalidade de carrear recursos para o poder publico, ao lado dos ingressos provenientes
da exploracdo do patriménio do principe, que constitui a fonte mais importante de recurso.
Sob este aspecto, Schumpeter, citado por Torres, € cirargico ao afirmar que 0 “tributo tem
uma relacdo tdo profunda com Estado, que a expressao Estado Fiscal poderia ser considerada
como pleonasmo” (2009, pp. 521-522).

A fiscalidade do estado sobrevém do novo modo de obtencédo da receita pablica que
deriva fundamentalmente dos impostos como “ingressos derivados do trabalho e do
patrimonio do contribuinte” (que, ao fim, acabam por garantir os ingressos derivados de
empréstimos consentidos pelo poder legislativo) e esta intimamente relacionada aos novos
parametros politico, financeiro e juridico do Estado Moderno que resultam na “separagao
entre o ius eminens® e o poder tributario, entre a fazenda publica e a fazenda do principe e
entre politica e economia” (Torres, 2009, p. 524). A este respeito, Nabais assevera que a
“estadualidade fiscal significa assim uma separacao fundamental entre estado e economia e
a consequente sustentacdo financeira daquele através da sua participacdo nas receitas da

economia produtiva pela via do imposto” (Nabais, 2005a).

A separacdo entre estado e economia, por seu turno, nao se confunde com a existéncia
de um estado aeconémico ou um estado econémico negativo, mas implica dizer que o estado
tera por preocupacdo fundamental a politica, enquanto a sociedade estard dedicada a
economia. Dizer que a sua preocupacdo fundamental é a politica ndo significa, por outro
lado, afirmar que o estado estard afastado da economia, sobretudo em razdo da sua
responsabilidade pelo “equilibrio global” do mercado e pela sua dire¢cdo. A separacédo entre
0 ius eminens e o poder tributario e entre politica e economia assinalada acima resulta em
qgue o estado fiscal deve atentar-se a sua dimensdo, de modo a ndo intervir na esfera
econdmica por meio de impostos exagerados ou de regulamentacéo restritiva, ocasido em
que serdo violadas a um so tempo as liberdades individuais de seus cidad&os e o principio

da subsidiariedade do estado no dominio econémico (Nabais, 2020a, p. 198-199).

Neste contexto é que o estado fiscal se revela como um dos pilares do estado de
Direito, encontrando-se nele (no estado fiscal) as ferramentas para obtengdo de recursos,

provenientes da iniciativa privada e necessarios a preservacao da liberdade, da propriedade

35 Expressdo latina que traduz o poder supremo do estado.
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e dos demais direitos fundamentais. 1sso, evidente, em respeito aos principios formadores
do proprio Estado de Direito e, especialmente, aos primados da dignidade da pessoa humana
e da liberdade, que afinal s@o a sua esséncia. A este proposito, Torres observa que “so6 o
Estado que cultiva a igualdade e a legalidade, no qual o poder tributario ja nasce limitado
pela liberdade, e que, a0 mesmo tempo, necessita de recursos provenientes da economia
privada, mais abundantes que os da polis e das comunidades medievais, é que se pode
classificar como Estado Fiscal” e arremata afirmando que o “Estado de Direito s6 existe

como Estado Fiscal e desaparecera quanto este desaparecer” (2009, p. 522).

Nabais, por fim, explicita que um Estado Fiscal “significa um estado financiado
fundamentalmente com base na figura dos tributos unilaterais ou impostos, e ndo com base
em outros tributos ou outro tipo de receitas, acabando, deste modo, estes por terem um
caracter marginal®®”. Tal financiamento do Estado, por seu turno, procede dos custos
financeiros pablicos (ou “custos comunitarios™) de todos os direitos fundamentais, sejam
eles individuais (direitos a liberdade e propriedade privada e que, acima de tudo, deveriam
ser assegurados no estado fiscal liberal), sociais, econdmicos ou culturais, sendo estes
ultimos assegurados no ambito do estado fiscal social. Trata-se aqui da antecipacdo da ideia
de custos dos direitos que seré enfrentada mais adiante e que tem guarida na constatacdo de
que “os direitos, todos os direitos, porque nao sdao dadiva divida nem frutos da natureza,
porque ndo sdo autorrealizaveis nem podem ser realisticamente protegidos num estado falido

ou incapacitado, implicam a cooperacao social e a responsabilidade individual”. Sob este

3% Embora este ndo seja o objeto do presente estudo, é importante acrescentar que ha simpatizantes a ideia de
que o financiamento do estado deveria ocorrer predominantemente por meio de tributos bilaterais, como as
taxas e contribuicdes, caracterizadas pela contraprestacao e tal como era defendido no inicio do estado moderno
liberal. No entanto, tal ideia esbarra em dois aspectos dos atuais estados: o primeiro pertinente a existéncia de
bens publicos indivisiveis, isto é, que ndo podem ser repartidos pelos cidaddos em razdo da sua prépria
natureza, como ocorre em relagdo a defesa e seguranga nacional, as politicas externas, financeiras e
econdmicas; o segundo, ao fato de que os bens publicos relacionados aos direitos sociais, isto é, a salde,
educacdo, moradia, seguranca social, cultura, etc. sdo constitucionalmente alcados ao patamar da
universalidade, de modo que devem ser assegurados a todos os cidadaos, inclusive aqueles que ndo o possam
suportar economicamente, sendo o seu custo suportado por aqueles que o podem, tudo isso em decorréncia dos
principios da solidariedade e da capacidade contributiva. Diante dessas consideragdes € que, para a realizacéo
de tais bens publicos (por natureza ou por imposi¢do constitucional), o imposto consiste na principal fonte de
financiamento do estado, afastando-se pela atual estrutura constitucional do estado, a possibilidade dos seus
custos serem financiados predominantemente por meio de tributos bilaterais, hip6tese em que estariamos diante
de um “estado taxador” e ndo de um estado fiscal (NABAIS, 2014).
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prisma é que os direitos podem ser abordados como “liberdades privadas com custos
publicos®” (Nabais, 2010, p. 112).

Partindo da fiscalidade como pressuposto do estado de direito, ha de se revelar que
0 estado fiscal assumira caracteristicas distintas em fungéo das duas vertentes do liberalismo
econdmico: liberalismo econémico classico e liberalismo econémico igualitario e
welfaristico (Gallo, p. 48). Tendo isso em conta é que, no breve século XX, o estado fiscal
liberal configura-se como estado fiscal social, o qual, por sua vez, tem assumido novas
carateristicas nesse século XXI e que segundo Torres justifica a sua denominagdo como

estado fiscal democratico®.
2. Do estado fiscal liberal para o estado fiscal social 40

Em que pese o liberalismo econdmico e politico classico conceber a justica social
como resultado da liberdade econémica e do estado minimalista, a realidade histérica —
nomeadamente a Revolucgdo Industrial, seguida das duas Grandes Guerras — revelou 0s

problemas sociais decorrentes de uma igualdade meramente formal®!. Como assevera

37 Ainda que sejam custos puUblicos indiretos, como ocorre em relagdo aos direitos e liberdades cléssicas,
consistentes em “custos gerais ligados a sua realizagdo e prote¢do” e que, ao final, por ndo se concretizarem
em despesas individualizdveis, mas em despesas gerais, ficam a sombra dos demais e deixam de ser
considerados como realizados e protegidos pelo estado. A questdo dos custos dos direitos serd objeto de
elucidacdo no Capitulo 111 do presente trabalho.

38 Trata-se de expressdo cunhada pelo historiador Eric Hobsbawn (in Era dos Extremos. O Breve Século XX
(1914-1991). S&o Paulo: Companhia das Letras, 1995) em referéncia ao periodo de tempo dos acontecimentos
politicos e juridicos que marcaram o seu inicio e fim: Constituicdo de Weimar em 1919 e queda do muro de
Berlim em 1989 e o inicio da implosdo da Unido Soviética, submergida em 1991. Ou seja, um século
cronologicamente alterado para 70 anos (Torres, 2009, p. 528).

% Ricardo Lobo Torres (2009, p. 523) subdivide o estado fiscal segundo as “fases de afirmacio do Estado de
Direito, a saber: Estado Fiscal Liberal (século XVIII e XIX), Estado Fiscal Social (no breve Séc. XX de 191
9- 198 9) e Estado Fiscal Democrético (a partir dos anos 90 do Séc. XX)”. Assevera, ainda, que “as mutagdes
foram precedidas de duas grandes crises, que criaram as condi¢Ges para o surgimento do Estado Fiscal Social
(anos 20 do século XX) e do Estado Fiscal Democrético (anos 70/80 do século XX)”.

40 Cf. Torres (2009, p. 531), “o conceito de Estado Social, como ja acontecia com o de Estado de Direito, é de
guase impossivel definicdo. Até mesmo a sua nomenclatura € precaria: os publicistas alemées preferem a
expressdo Estado Social (Sozialsstaat), enquanto os escritores de fala inglesa se inclinam pela denominagéo de
Estado de Bem-Estar Social (Welfare State). Mas, para significar aproximadamente a mesma ideia, ndo ha
jurista importante que ndo tenha proposto a sua terminologia: Estado da Sociedade Industrial (Der Staat der
Industriegesellschaft) para Forsthoff, Estado de Direito Material (materieller Rechtsstaat) para Hesse, Estado
Pds-liberal (Stato Post-liberale) para Bobbio, Estado Funcional (Etat Fonctionnel) para Burdeau, Estado
Distribuidor para Garcia-Pelayo, Estado Providéncia para Cappelleti. Isso para hdo mencionar os economistas
e socidlogos, com o Estado Industrial ou o Estado de Abundancia”.

41 Por decorréncia da ideologia classica do liberalismo econdmico, ainda que diante de situacOes
socioecondmicas dispares, os grandes industriais e o proletariado eram tratados igualmente.
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Magalhaes, o “liberalismo utépico do século XVIII, que afirma a neutralidade do Poder
Publico diante dos problemas sociais, conduziu 0s povos livres a um capitalismo absorvente,
desumano e escravizador. A sociedade ficou reduzida a uma comunidade de cidaddos

teoricamente livres e materialmente escravizados” (p. 131).

As distorgdes sociais decorrentes do liberalismo econdmico classico ndo eram
eventos desconhecidos ou totalmente novos, pois foi, inclusive, prenunciada por Rousseau
ao afirmar que a igualdade (formal) preconizada por tal ideologia classica, “sob os maus
governos”, seria “ilusoria e aparente” e serviria para “manter o pobre na sua miséria € o rico
na sua usurpagdo”. No cotejo de suas ideias sobre o liberalismo e analisando (rectus
prevendo) as consequéncias de um estado minimo, Rousseau defendia também a criag&o de
condi¢des minimas aos cidaddos a fim de que no sistema econdmico “nenhum cidadio seja
[fosse] bastante opulento para poder comprar o outro e nenhum tdo paupérrimo para

necessitar vender-se” (citado por Oliveira, p. 100).

A igualdade formal presente no tratamento dos individuos perante a lei, por seu turno,
tinha sido trasladada para o sistema fiscal para preconizar um “tratamento igualitario
absoluto”, afastando-se do conceito de justicga fiscal qualquer medida que fizesse lembrar os
beneficios concedidos ao clero e a nobreza da Idade Média. Nesse cenario, 0s impostos
indiretos e as aliquotas proporcionais sdo os instrumentos de realizacéo da igualdade formal
e aritmética do Estado Fiscal Liberal, assim comentada pelo liberal portugués Ferreira
Borges:

Como o governo deriva a necessidade da sua existéncia do bem geral dos
sOcios, € de justica, que todos os sécios contribuam para a sua manutencao.
Como, porém, o interesse dos socios, ainda que geral, é desigual segundo séo
desiguais as fortunas de cada um, segue-se, que a contribuicdo sé sera justa
quando tiver a qualidade do que em direito comercial se chama contribuicdo
em avaria grossa; isto é, quando cada um fornecer uma parte da despesa na
proporcdo da fortuna que é protegida e assegurada pelo governo. Logo, quem
tiver cabedal como quatro devera contribuir como quatro a respeito de quem
tiver cabedal s6 como um. Logo, todo o tributo que, sendo possivel, ndo for

imposto neste sentido, € injusto, e conseguintemente indevido. (citado por
Catarino, p. 211).

Ao lado da igualdade formal, seguem-se, como j& mencionado mais acima, 0S
principios da equivaléncia e da legalidade sintetizados no dever de pagar imposto a
proporcdo do que cada um receberd do Estado e desde que autorizados e aprovados por

deciséo coletiva atraves da representacdo politica, ambos alinhados para compatibilizar os
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direitos naturais de liberdade e de propriedade privada a intervencdo do Estado na esfera
privada atraves do imposto.

Pois bem. O cenario descrito por Rousseau ndo tardou a chegar®’. E, como
consequéncias empiricas do liberalismo econdmico classico, especialmente verificada no
decorrer da Revolucdo Industrial e da primeira Grande Guerra, ecoaram diversos
movimentos sociais de operdrios e camponeses por direitos e garantias sociais,
acompanhados da explosdo de distintos pensamentos e ideologias direcionadas para a
criagdo de um novo modelo de sociedade, dentre os quais 0s ideais marxistas, anarquistas e
do socialismo cristdo. Os emergentes conflitos sociais ¢ as “ideologias negadoras do
capitalismo” perturbam o liberalismo economico assente nas ideias de liberdade individual,
propriedade privada e na mao invisivel do estado e conduzem o estado e o direito a

assumirem novos papéis (NUNES, p. 30).

Surgem nesse periodo tentativas de constituicdo de novos modelos politicos de
estado que, muito embora tenham sido frustradas, tiveram consequéncias significativas na
historia mundial: tratam-se dos estados socialista, corporativo e totalitario. Bonavides
observa que até mesmo estes estados sdo considerados estados sociais, uma vez que em todos
eles ha a evidéncia da transformagdo “superestrutural” pela qual passou o estado liberal.
Todavia, evidencia que o estado social ndo se confunde com o estado socialista (2011, p.
182):

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicacfes que
a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado
constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da
educacdo, intervém na economia como distribuidor, dita o salario, manipula
a moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos,
compra a producdo, financia as exportacdes, concede crédito, institui
comissdes de abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises
economicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita
dependéncia de seu poderio econémico, politico e social, em suma, estende

42 Conforme Nunes (p. 61): “Em um nUmero de 1813 escrevia-se na Edimburgh Review: “nunca em toda a
histéria do mundo se verificou um fenémeno comparavel ao progresso da Inglaterra no decurso do século
passado; nunca e em parte alguma houve uma tal multiplicagéo de riqueza e de luxo; nunca as artes conheceram
tdo admiraveis invengdes; nunca a ciéncia e a técnica produziram tanto; nunca a cultura do solo progrediu
tanto; nunca o comércio se expandiu assim — e, contudo, este mesmo século viu 0 nimero dos indigentes
quadruplicar na Inglaterra para atingir hoje um décimo da populacdo total; apesar das somas enormes vindas
do imposto ou de donativos privados e consagradas a assisténcia publica, apesar da destruicdo das guerras que
arrebanharam muita gente, a tranquilidade do pais esta perpetuamente ameagada pela violéncia de multidées
esfomeadas".
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sua influéncia a quase todos os dominios que dante pertenciam, em grande
parte, a area de iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, com
justica, receber a denominacao de Estado social.

Quando a presenca do Estado, porém, se faz ainda mais imediata e ele se pde
a concorrer com a iniciativa privada, nacionalizando e dirigindo industrias,
nesse momento, sim, ingressamos na senda da socializagéo parcial.

E, & medida que o Estado produtor puder remover o Estado capitalista,
dilatando-lhe a esfera de acdo, alargando o nimero das empresas sob seu
poder e controle, suprimindo ou estorvando a iniciativa privada, ai, entéo,
correrd grave perigo toda a economia do Estado burgués, porquanto, na
consecucdo desse processo, ja estaremos assistindo a outra transi¢cdo mais
séria, que seria a passagem do Estado social ao Estado socialista.

Merece nota o fato de que no estado socialista a fiscalidade presente no Estado
Moderno quase que desaparece como decorréncia da transferéncia dos meios de produgéo
da iniciativa privada para o estado, caracterizando-se nesta medida o estado empresarial, que
se reaproxima do estado patrimonial da ldade Média:

Quando, durante o século XX, alguns paises adotaram a ideologia do
socialismo real, afastaram-se do Estado Fiscal e se reaproximaram do
patrimonialismo. A fiscalidade, no Estado Socialista, perde toda a
importancia que tem no Estado de Direito. Alias, a rigor, a ideia de socialismo
é refrataria a de tributacdo. Se ao Estado pertencem os meios de producéo, a
entrada financeira necessaria aos gastos estatais se faz a titulo de preco
publico ou de contraprestacdo pelos bens fornecidos ou pelos servigos
prestados. Até mesmo os tributos indiretos, incidentes sobre bens e servigos,
passam a ter a natureza do pre¢o a que se agregam. Um que outro tributo
direto pode haver na estrutura socialista, sem que, entretanto, dai se origine
um vero sistema tributario. Quase se confundem as finangas publicas e a

economia do pais, diferencando-se, apenas, no que excede a estatizacdo.
(Torres, 2009, p. 523)

Apesar de tais movimentos e ideias ndo culminarem no abandono da ideologia
liberal, um novo quadro social, politico e econémico surgiu como “uma via capaz de
sustentar e revigorar um sistema que ja apresentava sinais de exaustdo” (Oliveira, p. 102),
culminando na adequacéo do estado liberal para um estado social, em que ha a revaloragao

dos direitos patrimoniais e individuais em face dos direitos publicos e sociais.

Sob o olhar socioldgico, a transmutagéo do estado liberal para o estado social resulta
da “cedéncia tactica e oportunista” do estado burgués (Nunes, p. 30), que, “para sobreviver,
[...] se adapta a certas condigdes historicas; ora recua, ora transige, ora vacila” (Bonavides,
p. 183). Neste contexto, tanto Nunes quanto Bonavides apontam o reconhecimento do

sufragio universal como um marco para a superacao da ideologia liberal: o primeiro consigna
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que o sufragio universal foi visto como uma “anestesia das organizacdes dos trabalhadores,
uma espécie de apolice de seguro contra os riscos da subversdo social” (p. 30), o segundo
assevera que essa “penosa conquista” implicou a derrocada da conservagao politica do
estado liberal e também observa que a “cedéncia” do estado burgués “salvou e preservou
ideologicamente o que havia de melhor na antiga tradigdo liberal: a ideia da liberdade
moderna, liberdade como valoracdo da personalidade, agora j& no &mbito da democracia

plebiscitaria, vinculada ao Estado Social” (p. 188).

Como resultado da “cedéncia” ou de um altruismo (menos provavel) do estado
burgués, certo é que no estado social, a protecdo aos direitos fundamentais individuais é
preservada, porém, eles deixam de ser prevalentes e dividem espagco com os direitos sociais
e coletivos, 0s quais sdo vistos como instrumentos necessarios a concretizacdo dos primeiros.
Sob esta nova Otica, a liberdade individual s6 é possivel num ambiente social livre de
desigualdade. Ha ndo apenas a reformulacéo da ideia de liberdade, mas também do conceito
de igualdade entre os cidaddos, que ndo mais serd formal e aritmética, mas serd material,
substancial (Oliveira, p. 72). Os direitos sociais preocupam-se com as diferencas e a

isonomia é palavra de ordem.

O estado abandona a inércia imposta pelo liberalismo econémico classico e passa a
atuar ativamente para viabilizar a criacdo de um ambiente social sadio e igualitario —
mediante a afirmacéo e a garantia dos direitos sociais, econdmicos e culturais —, no qual as
liberdades individuais possam de fato ser exercidas®’. Da sua atuacio ativa, resulta nio
apenas prestacdes positivas para suprir as necessidades sociais basicas, mas também o seu
papel no desenvolvimento econémico com o objetivo de evitar o abuso do poder financeiro
e preservar, por conseguinte, os direitos fundamentais de carater econdmico e social**, que,

ao final, serdo condicionantes da atuacéo estatal.

Esta-se, finalmente, diante do estado fiscal social, que sera “movido por
preocupacdes de funcionamento global da sociedade e da economia” e manterd o

protagonismo do imposto como instrumento de financiamento do Estado, mas agora

4 Principio da indissociabilidade dos direitos fundamentais (Nunes, p. 32).

4 A Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar (Alemanha) de 1919 sdo precursoras na
materializacdo dos direitos sociais.
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reformulado para atender as suas novas necessidades e preocupagdes da sociedade (Nabais,
20204, p. 194).

E importante testificar que o estado social é Estado de Direito e esclarecer que a sua
transformacdo ocorreu no ambito do seu conteddo, nomeadamente das suas novas
preocupacgOes e objetivos orientados ndo apenas para assegurar as liberdades individuais,
mas também para percorrer a justica social e o desenvolvimento econdmico. Neste sentido,
Garcia-Pelayo observa que o “Estado Social significa historicamente a tentativa de
adaptacdo do Estado tradicional (o Estado liberal burgués) as condicBes sociais da
civilizagdo industrial e pés-industrial com seus novos e complexos problemas, mas também
com suas grandes possibilidades técnicas, econdmicas e organizativas" (1977, p. 18). Torres,
por sua vez, adverte que o0 estado social “é a simbiose entre 0 Estado tutor das liberdades
individuais e o Estado redistribuidor de rendas” (2009, p. 522) *°.

Sem embargo do estado fiscal social que veio a ser implantado como decorréncia das
novas condigdes sociais e econdmicas, verdade é que muitos foram os debates e 0s anseios
para que apds o periodo de proeminente intervencdo econdémica da Primeira Grande Guerra
0 Estado retomasse as suas caracteristicas liberais classicas, justificados sob o argumento de
que a crise financeira experimentada no cenario pds-guerra era decorréncia imediata do
abandono do liberalismo cléssico e da evidente intervencgdo estatal na economia. No ambito
da sociologia financeira, surgiu até mesmo criticas & manutencdo do estado fiscal*®, o que
levou Joseph Schumpeter a contestar essa teoria na obra “A Crise do Estado Fiscal” (Die
Krise des Steuerstaats), atraves da qual de um lado observou que havia indicios de que o
estado fiscal poderia desaparecer, mas, de outro, constatou que a sociedade seria
desenvolvida sobre a empresa privada e sobre o estado fiscal na medida em que ele (o estado
fiscal) ndo apenas instrumentaliza o estado de direito, mas com ele se conforma (citado por

Torres, 2009, p. 527). Dentre os doutrinadores dedicados a sociologia financeira, cita-se o

45 Sobre o imposto como vetor de redistribuicdo de rendas, ressalva-se que esta ndo é a sua finalidade priméaria
e, inclusive, ndo pode ser suplantada a este patamar sob pena de violar a capacidade contributiva e negar a
prépria ratio do estado fiscal baseada na economia privada. Em outros termos, ofuscar a finalidade primaria do
imposto como instrumento de obtencéo de receita e priorizar as suas funcfes extrafiscais, coloca em perigo a
propria base tributavel do imposto, que esta justamente na propriedade privada e na economia de mercado.

4 Cf. Torres (2009, p. 526), um desses criticos era Rudolf Goldscheid, para o qual o estado proprietario do
absolutismo havia cedido aos “caprichos do capitalismo” e “transformara-se no Estado endividado do
constitucionalismo”, asseverando, por fim, que o “a crise do Estado Fiscal, que se cifrava no antagonismo entre
0 povo e 0 Estado, seria superada com a metamorfose do " Estado Fiscal endividado em Estado de economia
reapropriada (aus dem verschuldeten Steuerstaat zum repropriierten Wirtschaftsstaat)”.
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economista Adolph Wagner, que, a luz do socialismo catedratico, defendia que o imposto,
para além da sua funcdo fiscal e até mesmo independentemente dela, deveria assumir uma
funcdo politico-social destinada a corrigir a reparticdo dos rendimentos auferidos enquanto
0 mercado atua em livre concorréncia. Tal conceito, embora tenha sido utilizado como base
tedrica do imposto de renda (Einkommensteuer) instituido na Alemanha em 1891 (governada
pelo Chanceler de Ferro, Otto von Bismark), ndo se manteve até os tempos atuais,
notadamente porque teve por premissa a substituicdo do modelo liberal classico pelo
socialismo, o que evidentemente ndo se verificou, pois, apesar de haver a transmutacdo do
estado fiscal liberal para o estado fiscal social, ndo se sucedeu o total abandono da teoria
liberal e do capitalismo (Nabais, 2020a, p. 229).

A digressdao acima demonstra que o0s acontecimentos historicos do inicio do breve
século XX provocaram grandes debates sobre 0 modelo de estado que se erigia e que, ao
final, culminou no estabelecimento do estado social como meio possivel de aliar a teoria
liberal as novas necessidades sociais advindas da Revolugdo Industrial e das duas Grandes
Guerras e que exigiram a intervencdo estatal (limitada pelo estado de direito) com vistas ao
desenvolvimento e crescimento econémico alinhados ao bem-estar social. Frise-se que o
objetivo de equilibrio econémico e social do estado liberal mantém-se no estado social,
porém, reconhece-se que a ordem social e a justi¢ca social ndo seriam atingidas por meio das
leis naturais e admite-se a necessidade da intervengéo do estado na economia, a qual deixa
de ser um “dado da ordem natural, para se tornar num objecto susceptivel de conformacao

pelas politicas publicas” (Nunes, p. 29).

No que respeita ao suporte financeiro, a estadualidade fiscal*’ mantém-se como pilar
do estado social de direito e, a bem da verdade, assume uma funcéo ainda mais essencial do
que aquela presenciada no estado liberal, pois ¢ a partir da sua “dimensao fiscal” que o estado
serd capaz de assegurar as liberdades individuais ao mesmo tempo em “que redistribui as
receitas entre os varios 6rgdos publicos, que promove o desenvolvimento econémico, que
respeita a capacidade contributiva dos cidaddos, que procura a justa remuneracdo pelo
fornecimento de servigos publicos, que objetiva o pleno emprego [e] que combate a inflag&do”
(Torres, p. 536).

47 Termo cunhado por Nabais, conforme visto mais acima, e que, pela dimensdo do seu contetido, serd utilizado
por esta autora.
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Sob este aspecto da estadualidade fiscal, recorde-se que, segundo os ideais liberais
do século XVIII, o imposto assumia um carater comutativo cujo pagamento ocorria como
retribuicdo aos servicos prestados pelo estado em nitida consonéancia com a filosofia do
estado minimo e da justica social e econdmica segundo as leis naturais e de mercado. Ora,
se a intervengdo do estado na economia e na sociedade estava limitada a “corrigir os defeitos
do estado natural e tutelar a seguranga publica e a propriedade privada” (Locke, citado por
Gallo, p. 48) e se suas despesas estavam vinculadas a prestacdo de determinados servicos

publicos, o imposto de fato limitava-se a retribuir tais servicos.

No novo contexto politico, social e econdbmico que se seguiu diante da Revolucédo
Industrial e das duas Grandes Guerras e como corolario de um estado que passou da
“neutralidade econdmica e social” para um estado ‘“‘economicamente interventor e
socialmente conformador” (Nabais, 2020a, p. 194), constatou-se que aquele imposto tal
como formulado pelos ideais liberais ja ndo suportava os novos custos do estado social,

exigindo-se, pois, um sistema fiscal mais amplo.

A respeito dessa mudanca de paradigma, abrimos um pequeno paréntese para dizer
que tanto o estado social quanto a nova “estadualidade fiscal” que lhe amparou tiveram como
fundamento inicial a teoria econdmica de Keynes exposta no livro Teoria Geral do Emprego,
dos Juros e da Moeda com vistas a sustentar o intervencionismo estatal fora do cenario de
guerra®® (Nabais, 2010, p. 123, Garcia-Pelayo, 1977, p. 20)*°. A relevancia da doutrina de
Keynes no estado social é reconhecida por Torres ao afirmar que a doutrina keynesiana

“reservava ao fendmeno tributario lugar de muito destaque no contexto da vida economica”

(2009, p. 182).

4 O’Connor (p. 207) descreve a intervengdo estatal norte-americana no periodo das duas Grandes Guerras:
“Toda a renda, além de 8% do capital investido, foi apropriada durante a Primeira Guerra; o Congresso baixou
legislagdo tributando lucros ndo-distribuidos pelo fim da depressdo (1936-1939); um imposto de 95% sobre
lucros extraordinarios foi estipulado na Segunda Guerra, sendo determinado que sua receita e a do imposto de
renda das empresas ndo deveria ultrapassar 80% da renda liquida das corporagdes (a verdadeira taxa do tributo
foi obscurecida por um complicado sistema de créditos e concessoes)”.

49 Segundo Nunes, Keynes reconhece que o os sistemas capitalistas sdo marcados por dois vicios: o desemprego
involuntério (ou natural) e o fato de que “a reparti¢do da riqueza e do rendimento ¢ arbitraria e carece de
equidade”, admitindo-se, a partir dai, a intervencéo do Estado para a “correc¢do desses Vvicios”. Assevera que
a propriedade privada e o lucro sdo fatores que estimulam o progresso econémico, porém, consigna que “a
sabedoria e a prudéncia exigirdo sem divida aos homens de estado autorizar a pratica do jogo sob certas regras”
e, ainda, que ha “razdes sociais e psicoldgicas” para justificar “desigualdades significativas de riquezas, mas
ndo ha qualquer justificacao para desigualdades tdo marcadas como as que actualmente se verificam” (Nunes,
p. 66).
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Ora bem, o surgir do estado social, com suas novas necessidades e preocupacoes,
inevitavelmente culminou na alteracdo da formulagdo do imposto notadamente no que se
refere a sua finalidade: sob o aspecto quantitativo alargou-se a base tributaria com vista a
suportar as despesas decorrentes das novas fungdes assumidas pelo estado, resultando no
aumento do “nivel de fiscalidade”, ou seja, da carga fiscal (Nabais, 2010, p. 124); sob o
aspecto qualitativo, o imposto assume um papel importante na consecucdo dos objetivos
constitucionais imputados ao estado para o “funcionamento global da sociedade e da
economia” (Nabais, 2020a, p.194), o que inclusive é evidenciado no artigo 104 da
Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, segundo o qual “o sistema fiscal visa a
satisfacdo das necessidades financeiras do estado e outras entidades publicas e uma
reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza”°. No Brasil, por seu turno, a fiscalidade do
estado social € alcada a preceito constitucional na Constituicdo de 1967, apds alteracbes
efetuadas em 1969, através da qual sdo explicitadas as funcdes do estado no ambito
econdmico e social, destacados os limites da liberdade individual, bem como definidas as
suas prestacOes positivas visando o desenvolvimento econémico e a efetivacdo da justica
social (Torres, 2009, p. 533).

Acerca da nova formulacdo do imposto, ha de se consignar que diversas teorias foram
erigidas com o fim de conformar a sua concepcéo as necessidades e preocupacdes do estado
social. Para tratar de algumas dessas teorias e para além da conceituacao politico-social do
imposto apresentada por Adolph Wagner no ambito dos ideais socialistas, mencionada
brevemente alhures, utilizamo-nos das consideracGes de Nabais, que descreveu de forma

particularizada as formulagdes sucedidas nos paises europeus (pp. 231-243):

a) Na Alemanha, cita a teoria do fim secundéario (extrafiscal) do imposto, por
meio da qual se confirma a obtencdo de receita como o objetivo precipuo do imposto, mas
admite que ele pode assumir finalidades politico-sociais como fim secundario. Tal teoria
conformava a concepcéo liberal do imposto com as novas caracteristicas e demandas do
estado social e vigorou até a metade da década de 30. A partir da década de 60, a teoria do

fim secundario (extrafiscal) do imposto é superada e da lugar ao entendimento de que a

0Este anunciado ¢ reproduzido no artigo 5° da Lei Geral Tributaria Portuguesa ao dispor que “a tributagio visa
a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e de outras entidades pablicas e promove a justica social,
a igualdade de oportunidades e as necessarias correcgdes das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do
rendimento”.
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extrafiscalidade do imposto no estado social ¢ “consentinea com a natureza de estado
social”, sendo patenteada a ideia de que ¢ inerente a defini¢do do imposto o seu objetivo
fiscal, isto €, de obtencdo de receitas, ainda que este seja um objetivo secundario ou que,
mesmo se ausente tal objetivo na norma instituidora, a cobranca do encargo tenha efeitos
sobre as receitas do orgamento de um ente publico.

b) Na Itélia, assevera que ha muito é admitida a funcéo extrafiscal do imposto,
citando inclusive o entendimento do autor Fichera no sentido de que ha a “incindibilidade

9999

da fiscalidade e extrafiscalidade da “imposicao”™ e a necessidade de compreender os
impostos, sob essas duas funcbes, como meios de realizagdo dos direitos sociais e de
conformacao das ordens econémica e social®

c) Na Espanha e na Franca, assevera que igualmente se admite o conceito de
imposto segundo suas funcdes fiscal e extrafiscal, com a diferenca de que no primeiro pais
ha a positivacdo desse conceito na Ley General Tributaria e na Constituicdo, com amplo
debate doutrinario e jurisprudencial, como ocorre na Alemanha, enquanto no segundo, essa
formulacdo decorre do enfrentamento do tema pela ciéncia financeira e ndo propriamente
pela ciéncia juridica.

d) Por fim, consigna que em Portugal, assim como em Franca, inexiste um
conceito legal de imposto, implicando que a matéria seja objeto de maiores debates no
ambito das financas publicas. Na seara juridica, por sua vez, o tema é abordado de forma
dividida entre aqueles que definem o imposto de forma marginal e apenas segundo o seu
aspecto fiscal, isto é, conforme a sua finalidade de obtencdo de receitas, e outros que
ampliam a sua formulagdo para o atingimento de “quaisquer finalidades publicas ndo

sancionatorias”.

No Brasil, doutrina e jurisprudéncia admitem a extrafiscalidade como funcéo do
imposto e compreendem que na sua constru¢do ‘“nunca mais estara ausente o finalismo
extrafiscal nem sera esquecido o fiscal”, conforme consigna Becker (citado em Torres, 2009,

p. 390). Essa concepcgéo estd presente na obra de Schoueri ao defender que “o tributo tem

51 No que respeita a realizag8o dos direitos sociais, politicos e econémicos, a Constituicdo da Republica Italiana
prescreve em seu artigo 3° que “Cabe a Republica remover os obstaculos de ordem social e econémica que,
limitando de facto a liberdade e a igualdade dos cidadaos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana
e a efetiva participa¢do de todos os trabalhadores na organizacdo politica, econdmica e social do Pais”.
Conforme texto disponibilizado em https://www.senato.it/sites/default/files/media-
documents/COST_PORTOGHESE .pdf)
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varias fungdes” e que “ao lado da mais dbvia — a arrecadadora — destacam-se outras, comuns
atoda a atividade financeira do estado (receitas e despesas): as funcdes distributiva, alocativa

(indutora) e estabilizadora” (p. 78).

Sobre a formulacdo do imposto no estado fiscal social, Nabais € cirdrgico em concluir

que

[...] no actual estado social, caracterizado por um sabio e dinamico equilibrio
entre a intervencdo econdmico-social do estado e a defesa da(s) liberdade(s)
do cidad&o, o conceito de imposto ndo pode deixar de ter por caracteristica
normal ou tipica a finalidade priméria de obter receitas. Com efeito, s esta
permite respeitar os postulados basicos do modelo estrutural jusliberal de
imposto inerente a prépria ideia de estado fiscal, o qual, tendo subjacente o
principio da primazia individual, implica importantes limitacdes a
instrumentalizacdo econdmico-social do individuo. [...]

Por outro lado, a instrumentalizacdo extrafiscal do imposto ndo pode
subverter a racionalidade econémica e politica liberais, ou seja, a ratio liberal
em que a figura do imposto assenta, nos termos da qual cabe aos cidad&os
(contribuintes), através dos seus representantes (no parlamento), decidir,
segundo o ideal democréatico, qual a percentagem dos meios monetarios
disponibilizados pela economia privada que desejam entregar ao estado, para
serem afectados a satisfacdo das necessidades publicas, em vez de destinadas
as necessidades privadas. Ora, erigir 0 imposto em instrumento
primordialmente orientado para finalidades extrafiscais, pde em perigo a
racionalidade referida, uma vez que, nesse caso, 0 imposto ja ndo tera por
fundamento a capacidade contributiva dos individuos e empresas,
proporcionada pelo funcionamento da economia privada, mas sim a sua
adequacdo ou adaptabilidade ao programa econdémico e social em relacdo ao
qual foi instrumentalizado, sendo assim mais fruto de uma reaccao posterior
a um dado curso conjuntural da politica econémica ou social do que uma
decisdo autdbnoma do parlamento. Dai porque tais impostos ndo possam
deixar de constituir uma clara excepc¢do num estado fiscal. (2020a, p. 245)

Conformar o conceito de imposto as necessidades e objetivo do estado social passa,
portanto, por reafirmar a sua finalidade primaria que é a obtencdo de receitas, ajustando-a
no que respeita ao seus aspectos quantitativo e qualitativo aos novos anseios e necessidades
do estado social, preocupado, de modo geral, em percorrer ndo apenas o desenvolvimento

econdmico, mas também a justica social, 0 que ocorrerd através da harmonizagdo entre a

52 Nabais ainda enfrenta o controle de constitucionalidade dos impostos fiscais e extrafiscais e conclui que:
“seja numa visao mais radical ou mais moderada, ha que fazer uma distingdo dos impostos consoantes os seus
objetivos e/ou os seus efeitos, ja que os impostos extrafiscais hdo de ter por pardmetro constitucional material
essencialmente os direitos fundamentais, e os impostos fiscais essencialmente o principio da capacidade
contributiva” (2020a, p. 251).
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economia de mercado e as liberdades dos cidaddos, ndo mais limitadas as liberdades
individuais do estado liberal, englobando também as liberdades e direitos sociais,

econdmicos e culturais.
3. Crise fiscal e reformulacéo do estado social

Né&o obstante o conceito de imposto ter sido conformado com vistas a suportar novas
despesas publicas fundadas nos objetivos sociais e econdémicos do estado social erigido no
breve século XX, o cenario de desenvolvimento social e econémico experimentado nos seus
anos dourados, de 1945 a 1975, depara-se com acontecimentos macroecondmicos, Como 0s
choques do petroleo, a instabilidade monetéria e a crise financeira na década de 1970, que
provocam desequilibrios econdmico-financeiros nas proximas duas décadas. As implicacdes
diretas de tais eventos influenciariam qualquer estado fiscal, mas foram ainda mais
impactantes nesse periodo porque o estado social havia adquirido um viés ainda mais
acentuado, configurando-se como estado de bem-estar social, estado providéncia ou estado
paternalista.

Os efeitos de tais eventos macroecondémicos no sistema fiscal desse estado de bem-
estar social foram diretamente relacionados a teoria econdmica keynesiana que lhe dava
suporte no sentido de validar a intervencdo do estado na economia com vistas a
redistribuicdo dos rendimentos e da riqueza e a concessao de beneficios visando a efetivacao
dos direitos sociais por meio do principio da responsabilidade social coletiva. E embora
tivesse sido responsavel pelo circulo virtuoso que marcou os anos dourados do estado social
“entre aumento dos saldrios reais, eleva¢do da produtividade e reducdo das distancias
sociais” (Faria, pp. 115-116), a teoria keynesiana foi considerada insuficiente para suportar
a realidade econdmico-financeira que submergia nas décadas de 80 e 90 e, ainda, a
configuracdo de um estado social que havia se tornado paternalista. E mesmo diante da
ampliacdo exagerada da carga fiscal, o crescimento da divida publica, a existéncia de
orcamentos sucessivamente deficitarios e a crescente concessdo de beneficios sem a
contrapartida do ingresso de receitas levaram a inevitavel crise fiscal do modelo desse estado
providéncia e paternalista (TORRES, 2009, p. 540).

A pressdo sobre o orcamento de um estado providéncia € descrita por Habermas ao

tratar da crise de legitimacdo do estado no capitalismo:
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O orcamento governamental é sobrecarregado com 0s custos comuns de um
processo mais e mais socializado. Suporta os custos de estratégias imperativas
de mercado e os custos de demanda de bens improdutivos (armamentos e
viagens espaciais). Suporta o0s custos infraestruturais diretamente
relacionados & producdo (transporte e sistema de comunicacdo, progresso
cientifico-técnico, treinamento vocacional). Suporta 0s custos de consumo
social indiretamente relacionados & producdo (construgdo de casas,
transporte, assisténcia médica, lazer, educacéo e previdéncia social). Suporta
0s custos do bem-estar social, principalmente desemprego. E, enfim, suporta
0s custos externalizados do esforco ambiental brotando da producéo privada.
No fim, estas despesas tém que ser financiadas através de impostos. O
aparelho do Estado, portanto, enfrenta simultaneamente duas tarefas. De um
lado, supBe-se que eleve o nivel necessario de impostos, subtraindo lucros e
rendas, e use 0s impostos disponiveis racionalmente de modo que o0s
disturbios das crises de crescimento possam ser evitados. Por outro lado, o
soerguimento seletivo de impostos, o padréo discernivel de prioridades do seu
uso e os proprios desempenhos administrativos precisam ser constituidos de
tal maneira, que a necessidade de legitimacao possa ser satisfeita. (p. 82)

Nesse mesmo contexto, destacamos também a analise socioldgica e econdmica feita
por O’Connor, segundo o qual o sistema fiscal entdo vigente consistia num sistema de
dominacdo de classes sociais. Sem adentrar no mérito da sua tese, inclusive sob pena de
desviarmo-nos do objetivo do presente estudo, sublinhamos que O’Connor critica o estado
do bem-estar social no sentido de que, para suportar os seus elevados custos e despesas, ele
amplia a carga tributaria e ao fim toma recursos dos pequenos empresarios e da classe
trabalhadora, pois os impostos que oneram o lucro e o capital repercutem inevitavelmente
nos consumidores na forma de precos mais elevados; como consequéncia direta da
majoracao da carga tributaria, continua ele, estéa a limitacdo da capacidade de poupanca de
tal parcela da sociedade e, proporcionalmente, a ampliacdo da sua dependéncia do estado.
Sob este aspecto, O’Connor conclui que os sistemas tributarios do estado do bem-estar social
detém uma “interessante contradi¢ao [...]: por um lado o fardo dos impostos recai sobre a
classe trabalhadora; por outro lado, a classe trabalhadora exige cada vez mais despesas (de
consumo social e correntes de carater social) exatamente porque tem o status de classe
trabalhadora”. E como se o estado do bem-estar social tivesse criado uma verdadeira roda-

viva® de exploragéo tributaria e dependéncia social do estado, pois quanto “maior [fosse] o

53 Essa expressdo remete a cangdo de Chico Buarque de Hollanda de mesmo titulo, artista brasileiro que retrata
a “roda-viva” como uma forga aniquiladora e estagnadora do desenvolvimento de algo. A cancdo é uma critica
a ditadura militar brasileira, mas a expressao é de tamanho significado que, na opinido da autora, é capaz de
exprimir o cenério de exploracéo tributria e dependéncia social do estado providéncia denunciado por
O’Connor.
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nivel de exploracdo tributaria mais elevado [seria] o nivel de despesas governamentais e,

portanto, a necessidade de mais exploragdo tributaria” (pp. 213-214).

Os altos gastos e as elevadas despesas inerentes as politicas socioecondmicas
adotadas no estado do bem-estar social aliados ao desequilibrio da economia global em
meados da década de 1970 e ao aumento significativo da carga tributaria ndo tiveram outro
resultado sendo a uma crise fiscal®* e & consequente necessidade de se repensar o estado
social quanto aos seus aspectos financeiros, de modo a que passasse a ser conduzido por
principios orcamentarios, financeiros e fiscais direcionados a conter os gastos publicos, a
afastar e mesmo impedir 0 a assuncdo do carater paternalista do estado. Tratam-se, por
exemplo, dos principios do equilibrio orgamentarios, da transparéncia financeira, da
eficiéncia, da responsabilidade fiscal e da protecdo da concorréncia, aliados também a novas
fontes de receitas que surgem da globalizacdo e das novas atividades econdmicas, que
ampliam as bases tributaveis do estado, como, por exemplo, com a tributacéo de intangiveis
e da era digital (Torres, 2009, p. 20).

Torres compreende esta reformulacdo dos aspectos financeiros do estado como o
inicio de um novo modelo de estado, designando-o como estado fiscal democratico, e a

descreve nos seguintes termos:

A mudanca de énfase operada nas relacdes entre Estado e Sociedade com o
advento do Estado Democratico e Social Fiscal faz com que o Estado
Orcamentéario se redirecione no sentido de assumir as caracteristicas de
Estado Subsidiario. O fenébmeno do primado da sociedade sobre o Estado, que
se observa na fase presente do liberalismo social, trouxe a tendéncia de a
propria sociedade resolver os seus problemas, restando ao Estado atuar
subsidiariamente, nos espacos nos quais haja caréncia de meios e de recursos
sociais. O Estado Orcamentario Subsidiario vai perdendo as grandes
incumbéncias que assumira em décadas anteriores e a propria comunidade
passa a se responsabilizar pelos gastos com o desenvolvimento econémico. O
Estado Orcamentario Subsidiario é sobretudo o guardido da moeda, o
regulador e garantidor da concorréncia e do consumo e o prestador de servigos
nas areas de educacdo, salude e seguridade para a defesa dos direitos
fundamentais, sociais, econdmicos e difusos” (2009, pp. 552-553).

54 Pasquino, ao tratar do conceito de governabilidade, cita Antonio Pedone a fim de observar que “uma coisa
é a crise fiscal do Estado e outra é a crise do Estado fiscal. Esta ultima verifica-se somente quando se produz
uma contragdo dréstica na esfera das atividades econbmicas sujeitas & iniciativa privada, que tenha como
consequéncia uma exaustdo das prdprias bases do Estado™ (Bobbio et al, p. 550).
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A estadualidade fiscal desde o estado liberal mantém-se na nova e atual configuragao
do estado, assim como o cariz social alcancado no decorrer do século XX, todavia, trata-se
de um estado fiscal social simplificado e “podado em seus aspectos de insensibilidade para
a questdo financeira”. Em outras palavras, 0 imposto mantém-se como principal fonte de
receita do estado, porém, o financiamento dos custos e despesas necessarias a consecucao
de seus objetivos constitucionalmente tracados reveste-se do “figurino do controle da divida

publica e da diminui¢cdo do tamanho do estado” (Torres, 2009, p. 543 e pp. 212-213,
respectivamente).
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CAPITULO I
Custos dos direitos fundamentais®® e o preco da liberdade

Todo o imposto, contudo, é, para quem o paga, hdo um sinal de escravatura, mas de liberdade.
Adam Smith (p. 536)

1. Considerac0es iniciais

A primeira parte do presente trabalho dedica-se a trilhar os caminhos da historia e da
formacéo do estado com o objetivo de destacar a relevancia e a influéncia da tributacdo na
evolucdo da sociedade e dos direitos fundamentais e, sobretudo, que o imposto é signo de
liberdade e exercicio pleno dos seus direitos individuais e também sociais, econdémicos e

culturais.

Revelou-se que a vida em sociedade desde a Suméria e do Egito Antigo, passando
pela Grécia e por Roma, caminhando pela descentralizacdo da Idade Média e percorrendo a
formagdo do Estado Moderno até os dias atuais, requer meios de financiamento da sua
estrutura politica e social e que isso ocorre por meio da cobranca de impostos. E mais do que
isso, descortinou-se que 0s marcos da evolucdo (ou mesmo declinio) politica e social das
civilizacdes ocidentais foram precedidos por revoltas e revolugdes eclodidas em razdo da
insatisfacdo dos cidaddos em relacdo ao sistema fiscal caracterizado pela injustica,
desrespeito e exploracdo instrumentalizada através da carga tributaria.

Vimos que a tributacdo mostra-se como vetor relevante para o caminhar das
civilizagdes, o que se extrai de grandes acontecimentos historicos, tais como: (a) a derrocada
do Império Egipcio frente & invasdo romana, néo resistida em razdo da penosa situagdo do

povo egipcio causada pelo exploratdrio sistema tributario®®; (b) o apogeu de Atenas e Roma

%5 No que respeita a tematica enfrentada nesta parte do trabalho, a expressdo custos de direitos sera utilizada
como sinbnimo de custos de direitos fundamentais, omitindo-se essa qualificadora em determinados trechos
tdo somente para conferir fluidez a leitura.

% |embre-se que um dos provérbios egipcios dizia que o homem pode ter um Deus ou um Rei, porém, o que
ele verdadeiramente teme é o cobrador dos impostos
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nos periodos denominados Idade de Ouro de Atenas e Pax Romana®’, ambos assinalados por
formas e regras de tributacdo justas e bem-sucedidas sob os aspectos financeiros e juridicos,
lembrando que diversos dos direitos e garantias atualmente asseguradas aos contribuintes ja
estavam consolidadas em tais obrigacdes — a propdsito, malgrado o Império Egipcio tenha
sucumbido diante de um sistema tributario que culminou no descontentamento do seu povo
e na invasdo ndo resistida do Império Romano, vimos na primeira parte desse estudo que
ainda assim é possivel notar a sua influéncia nas atuais ordens tributarias, especialmente no
que tange as obrigacdes tributarias acessorias; (c) a fragmentacdo do Império Romano para
o surgir da ldade Média, o qual, alias, pode ser analisado como evasao fiscal na medida em
que o reflgio no campo tornou-se a medida mais eficaz para a populacdo esquivar-se da
sanha arrecadatoria do final do Império; (d) as revoltas fiscais ocorridas durante o periodo
medieval; (e) e, finalmente, a Revolucdo Francesa e as demais revolugdes fundadas nos
ideias iluministas e liberais do século XVI1IlI, que, no ambito fiscal, demarcariam o abandono

do estado patrimonial da Idade Média para a formulagéo do estado fiscal.

E ao tempo em que a histéria demonstra ser a tributacdo o cerne de inimeras revoltas
e revolucdes atreladas ao desenvolvimento social e econémico de cada tempo, ela também
elucida que o anseio das sociedades ndo estava direcionado para a extincdo total dos
impostos, mas para um sistema fiscal consentido, justo e legitimado nos primados da

dignidade da pessoa humana e da liberdade.

O anseio dessas sociedades nem poderia ser diferente, pois essa mesma histéria
demonstrou desde a Suméria que a organizacao em sociedade demanda o seu financiamento
coletivo, mas que tal deveria ocorrer sob a legitimacdo dos seus cidaddos e desde que
respeitada a igualdade, a capacidade contributiva e os direitos a liberdade e a propriedade
privada, o que foi definitivamente assegurado por meio da fiscalidade do estado, que
coincide com a ideia de liberdade e de estado de direito. Sob este aspecto, alids, retomamos
as afirmagoes de Torres e de Schumpeter no sentido de que “o Estado de Direito so existe
como Estado Fiscal e desaparecera quando este desaparecer” e de que “o tributo tem uma
relacdo tdo profunda com Estado, que a expressdo Estado Fiscal poderia ser considerada

como pleonasmo”, nesta ordem.

57 “Pax-tax Romana”, conforme expressdo cunhada por Adams.
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Vimos que o Estado Moderno, segundo os principios iluministas e liberais, teve sua
legitimagdo no contrato social®® e na ideia de liberdade e propriedade privada, tudo isso em
contraposi¢cdo ao modelo de Estado Absoluto, intervencionista e patrimonial da Idade Média.
Vimos, também, que em concomitancia com a (re)afirmacdo dos ideais de liberdade e
propriedade privada houve o reconhecimento de que a garantia e protecdo de tais direitos,
bem como a realizacdo das prestacdes estatais demandavam o financiamento do estado por
parte dos cidad3os, instrumentalizado fundamentalmente na cobranca de impostos®®. E, por
fim, que a formulacdo do estado fiscal coincide com a ideia de liberdade e de estado de
direito®®, sendo o imposto o pressuposto do modelo de estado adotado de forma
predominante na sociedade ocidental®?.

Nesse contexto de transmutacdo do estado patrimonial para o estado fiscal, Gabriel
Ardant assinala o surgimento do imposto como uma libertacdo do homem da “constricéo de
carater feudal ou comunitario” e restituicdo da “disposi¢cdo de seu tempo e de seu trabalho”
(citado por Torres, 2009, p. 522). Adam Smith, nesta mesma direc¢do, sustentava que o
imposto ndo era um signo de escravidao, mas sim de liberdade (p. 536). Montesquieu, por
sua vez, afirmava que as receitas do estado (isto €, os impostos) sdo uma porcao da
propriedade dos cidad&os para que possam assegurar e ter 0 gozo da porcéo (de propriedade)
restante e das prestagOes estatais (p. 221).

H& em tais assertivas duas ideias correlacionadas que serdo objeto do presente
capitulo: o imposto como preco da liberdade e os custos dos direitos reconhecidos no Estado

Moderno.

%8 E aqui estamos a referir sobre os sistemas constitucionais influenciados pelas teorias de Hobbes, Locke,
Rousseau e Sieyes sabendo-se da diferenciagdo quanto ao “modelo historicistico inglés”, conforme Canotilho
(pp. 51 e seguintes).

%9 A reducdo do patriménio do estado implica que suas despesas sejam financiadas pela sociedade.
80 O tributo é “uma realidade integrada na organica e razdo de ser do Estado” (Catarino, p. 194).

61 Diz-se predominante porque ha estado em que a arrecadacéo de receita decorre em larga escala da exploragéo
de matéria-prima como o ouro, 0 petr6leo, 0 gas natural e até mesmo de jogos, conforme pontua Nabais
(2005a).
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2. Preco da liberdade

A expressdo do imposto como um dos precos da liberdade®? tem relagéo direta com
0s custos dos direitos assegurados no Estado Moderno e decorre da liberacdo dos cidaddos
de seus deveres pessoais para com o Estado Absoluto da Idade Média e a imediata restituicao
de sua liberdade, traduzida inicialmente na livre iniciativa, no direito & propriedade e no livre

trabalho, de tal sorte a revelar-se como “preco da liberdade econdmica” 3.

Para que tais liberdades pudessem ser efetivamente gozadas € que 0 imposto surge
como instrumento de sua garantia: os cidaddos livres e independentes contribuem com as
despesas publicas, mas em contrapartida liviam-se da “constrigdo de carater feudal ou
comunitario” e asseguram “a disposic¢do de seu tempo e de seu trabalho” (Ardant, citado por
Torres, p. 522). E se voltarmos os olhos para a histéria, 0 imposto revela-se como uma
contrapartida eficiente e pouco custosa para assegurar o pleno exercicio de liberdades e

direitos limitados e violados em diversos momentos histéricos (Nabais, 2005a).

Pode-se dizer que h& uma relacdo intrinseca e virtuosa entre liberdade e
responsabilidade, relacdo esta que exsurge da formacdo do estado de direito e também da
compreensdao de que “0 homem é um ser politico e estd em sua natureza o viver em
sociedade” (Aristoteles, p. 210) e que o convicio em sociedade presume um ser livre, porém,
responsavel. Tal responsabilidade traduz-se no “preg¢o” suportado pelos cidadaos para
assegurar suas liberdades, preco este alcado a deveres fundamentais, dentre os quais esta o
dever fundamental de pagar imposto®, conforme sera visto mais adiante. A este proposito,
Nabais ¢ cirurgico ao asseverar que “o principio da liberdade (ou da autonomia do individuo)
ndo corresponde a uma emancipacdo absoluta ou anarquica, mas [a] uma liberdade

acompanhada de responsabilidade social ou comunitaria®” (2020a, p. 62), responsabilidade

62 Aqui, cumpre esclarecer brevemente que, assim como o imposto, outros deveres fundamentais também séo
alcados a preco da liberdade, tais como o dever de prestacdo do servigo militar ou o dever de voto, ha medida
em que igualmente asseguram o livre e pleno exercicio de direitos aos individuos.

83 Cf. citagdo de Josef Isensee feita por Torres (2005b, p. 4): "Para o cidaddo o imposto é o preco para a sua
liberdade econdmica”.

84 «Q tributo é um fardo coletivo que atinge a todos os cidaddos”, (Kirchhof, p. 19).
8 Tal responsabilidade ¢é explicita na Artigo 29 da Declaragdo Universal dos Homens, de 1948:

1. Todo ser humano tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e pleno desenvolvimento de sua
personalidade é possivel.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estara sujeito apenas as limitacdes determinadas
pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades
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esta que ndo mais se traduz em deveres pessoais (com raras exce¢ées, Como ocorre com 0

servigo militar), mas em obrigacéo legal e pecuniaria.

O imposto como preco da liberdade esta legitimado no contrato social e no
constitucionalismo que dele é tributario®. Sob o contexto da legitimacdo e fundagio do
poder politico e da constitucionalizacdo das liberdades no estado de direito, Torres assevera
que o imposto “nasce no espaco aberto pela autolimitacdo [consentida] da liberdade e
constitui o preco da liberdade”. Refere-se a autolimitacéo da liberdade por entender que as
liberdades individuais preexistentes ao pacto constitucional é que se autolimitam e abrem
espago a “atuacdo limitada do poder fiscal” (2005, pp. 03 e 59). Nesse sentido é que o
imposto é compreendido como como sacrificio de parte da liberdade para a seguranca do
exercicio de todo o resto: “realmente, cada individuo consente em sacrificar uma parte de
sua liberdade para assegurar o resto; mas se a autoridade invade toda a sua liberdade, o

sacrificio ndo tera finalidade” (Benjamin Constant citado por Torres, 2005, p. 158).

Buchanan, por sua vez, sinaliza que os individuos, através do contrato social
instrumentalizado na instituicdo e cumprimento das leis, limitam sua liberdade (ou melhor,
parte dela) e o seu comportamento a fim de obter beneficios ou ganhos potenciais,
esclarecendo que essa restricdo pode ser um mal aparente se considerada na esfera
individual, mas que a sua aceitacdo visa a obtencdo de beneficios decorrentes do igual
sacrificio dos demais individuos. A (auto)limitacdo de liberdade estd assente no
cumprimento da lei como produto do contrato social e, ao final, o sacrificio de parte da
liberdade assegurara o exercicio do restante de suas liberdades em um ambiente
“razoavelmente previsivel e estavel”®’. No que tange aos impostos, esclarece que intrinseco
a este ambiente estd o fato de que o contrato social e o constitucionalismo implicam o

compartilhnamento de custos entre os cidaddos®. E sobre tal assinala que é como se no

de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade
democratica.

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipotese alguma, ser exercidos contrariamente aos objetivos e
principios das Nagoes Unidas.

8 Expressdo emprestada de Aguiar (p. 122).

87 Conforme Paulsen (p. 30), Tipke e Yamashita afirmam que o “imposto ndo é meramente um sacrificio, mas
sim, uma contribuicdo necessaria para que o Estado possa cumprir suas tarefas no interesse do proveitoso
convivio de todos os cidaddos”.

% O compartilhamento dos custos serd melhor compreendido a partir da tematica dos custos dos direitos
elucidada no item 3 do presente capitulo.
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paradigma dos bens publicos existisse um esquema de partilha de impostos que independe
das avaliacdes relativas dos individuos e que deve ser mantido como inviolavel. Arremata
afirmando que as condi¢fes inerentes ao contrato social suscitam a perda de um grau de
liberdade (pp. 111 e 112).

Ao tratar da limitagdo da liberdade e do compartilhamento de custos, ao que
denomina tax limit, Buchanan aproxima-se da ideia de que o imposto é preco da liberdade
dado que se perfaz em instrumento necessario a obtencdo de beneficios e de liberdades

alcadas no ambito do contrato social.

Albergar o imposto como preco da liberdade passa por compreender que, no estado
fiscal de direito, ele assume um carater ambivalente, pois a0 mesmo tempo em que afeta (e
ndo restringe) o direito de propriedade porque incide sobre o patriménio de todo cidaddo é
também garantia do exercicio desta e de outras liberdades e direitos reconhecidos no

constitucionalismo ocidental®®. A propésito disso, Tipke assevera que:

No puede olvidarse que el Estado es el unico poder juridico general que puede
garantizar y proteger la libertad de los ciudadanos. La libertad del ciudadano
individual desapareceria pronto sin el ordenamento juridico estatal, sin
tribunales y policia.
Si el Estado no garantizara el derecho a uma libertad igual para todos, ésta
desapareceria en poco tempo. El Estado debe recaudar impuestos para poder
desarrollar su tarea protectora de la libertad. Sin impuestos el ciudadano s6lo
disfrutaria fugazmente de mayor libertad. (...) La libertad de cada uno debe
coexistir con la libertad de los demas. Sin limites a la libertad no puede existir
paz juridica ni libertad. (pp. 56-57)

E, neste sentido, é de bom alvitre frisar que no Estado de Direito o mesmo imposto

que se expressa como preco da liberdade “por ela também se limita e pode chegar a oprimi-
la” (Torres, 2005) quando assume viés confiscatorio e viola, dentre outros, os principios da
legalidade, da capacidade contributiva e da razoabilidade. Quer dizer isto que, embora tenha

a expressdo de preco da liberdade, o imposto ndo pode ultrapassar os limites impostos pelas

9A este respeito, a Convencgdo Europeia de Direitos do Homem, no artigo 1° do seu Protocolo Adicional,
expressamente dispde que o exercicio do direito de propriedade ndo elide o pagamento de impostos:

Artigo 1°. Proteccdo da propriedade.

Qualquer pessoa singular ou colectiva tem direito ao respeito dos seus bens. Ninguém pode ser privado do que
é sua propriedade a ndo ser por utilidade publica e nas condicdes previstas pela lei e pelos principios gerais do
direito internacional.

As condicBes precedentes entendem - se sem prejuizo do direito que os Estados possuem de por em vigor as
leis que julguem necessérias para a regulamentagéo do uso dos bens, de acordo com o interesse geral, ou para
assegurar o pagamento de impostos ou outras contribui¢des ou de multas.
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liberdades constitucionalizadas no Estado Moderno, sob pena de tornar-se insuportavel e
confiscatdrio. Nesse contexto, referimo-nos ao dizer de John Marshal, juiz da Suprema Corte
Americana, no sentido de que o poder ilimitado de tributar envolve o poder de destruir,
complementando-o com a ideia de que o0 excesso do preco da liberdade resultara

inevitavelmente na perda da propria liberdade.

E, de fato, a mesma histdria que demonstra ser o imposto um baixo prego para o
exercicio das liberdades também comprova que seu excesso implica a insustentabilidade do
estado fiscal. Sob este aspecto e mais precisamente sob o tema da sustentabilidade do estado
fiscal, Nabais assevera que uma “tributacdo asfixiante” constitui a “negacdo do proprio
estado fiscal:

Num estado fiscal, pela propria natureza das coisas, a sua sustentabilidade
mais ndo € do que uma variavel da sustentabilidade econdémica, pois se o
funcionamento da economia de mercado ndo proporcionar excedentes
tributaveis adequados a correspondentes dimensdo do Estado, este torna-se
insustentavel. Por conseguinte uma tributacdo asfixiante da economia é
simultaneamente uma tributacdo asfixiante da propria capacidade financeira
do Estado, constituindo mesmo a negacao do proprio estado fiscal, porquanto,
sendo este um estado financeiramente parasita da economia, implica uma

economia minimamente saudavel de que se possa alimentar adequadamente.
(2011, p. 25)

No estado fiscal ha, portanto, uma relacéo de simbiose entre liberdade e imposto: um
ndo se sustenta sem o outro, estando este evidentemente limitado por aquela muito embora
seja também o seu garantidor. Sob esta perspectiva, arrematamos com a assertiva de Holmes
no sentido de que a ha uma “hostilidade imaginaria” entre liberdade e imposto e que, se isto
de fato fosse real e empirico, entdo “todas as nossas liberdades basicas estariam sob o risco

de serem abolidas” (p. 27).

Para uma maior e melhor compreensdo do imposto como pressuposto para o
exercicio pleno das liberdades reconhecidas no estado de direito, isto é, como um dos
“precos da liberdade”, é imprescindivel a abordagem da tematica dos custos dos direitos
fundamentais, sobretudo para explicitar que a sua realizacdo e concretizacdo além da
consagracao juridica estdo intrinsecamente relacionadas aos aspectos fiscais e orgcamentarios

do estado, mesmo quando se tratam das liberdades individuais.

0 Entendimento manifestado na decisdo do caso McCulloch versus Maryland, considerada importante marco
para a doutrina dos poderes implicitos e a teoria da imunidade tributaria.

58



3. Os custos dos direitos fundamentais

3. 1. Uma compreensdo sobre a expressao custos dos direitos e suas preocupacoes

fiscais e orcamentarias

A fim de compreender a expressao custos dos direitos fundamentais, emprestamos o
conceito utilizado por Duarte Baganha no ambito da contabilidade de gestdo no sentido de
que custo ¢ “um somatorio de sacrificios para obter algo” (citado por Maciel et al., p. 7), 0
que significa dizer que custo é o somatdrio dos gastos necessarios para a obtencdo de um
bem ou servico. Também pode ser definido como “valor monetario associado a utilizagdo
ou consumo de um recurso”, isto é, de um bem ou servi¢o necessario “ao desenvolvimento
necessario da actividade da empresa e consequente concretizagdo dos seus objectivos”

(Franco et al, p. 21).

Embora aplicaveis as relagdes contabeis e ao direito privado, por assim dizer, 0s
conceitos acima sdo um préstimo para a traducdo da expressdo custos dos direitos
fundamentais como o  somatério dos  recursos  publicos  necessarios
a realizacdo dos direitos fundamentais como objetivo do estado que é. E expressdo talhada
com o objetivo de elucidar que a efetivacdo e realizacdo dos direitos fundamentais para além
da sua consagracédo juridica exigem esforcos do estado e, sob o manto da estadualidade
fiscal, esforcos da prépria sociedade. Veremos mais abaixo que tais esforcos estdo
relacionados as funcdes estatais de defesa e de prestacdo dos direitos fundamentais.

Considerando o desenvolvimento do presente estudo, trataremos de dar respostas a

duas indagacdes sobre esta tematica: em que consistem esses custos e como sao financiados?
A resposta a primeira indagacdo seré elucidada mais abaixo.

O financiamento dos custos ou gastos publicos, por sua vez, ja ndo € enigmatico
nessa altura e encontra guarida no modelo de estado fiscal do constitucionalismo ocidental,
que tem na arrecadacdo dos impostos a sua principal fonte de receitas. Sob este aspecto,
vimos que o imposto € pressuposto do estado fiscal e pressuposto dos proprios direitos
fundamentais na medida em que constitui o “principal suporte financeiro” do Estado
Moderno e contemporéneo. Neste sentido, Nabais assevera que, “atenta a razao de ser do
Estado, que é a realizagdo da pessoa no respeito pela sua eminente dignidade, o Estado Fiscal

ndo pode deixar de se configurar como instrumento dessa realizagdo”, concluindo que o
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imposto ¢ “o instrumento que historicamente se revelou mais adequado a materializagéo
desse desiderato” (2011, p. 17).

Ora bem, a materializacdo da dignidade da pessoa humana asseverada por Nabais
esta diretamente relacionada aos direitos fundamentais e a obtencéo e utilizacéo de recursos
para que tais direitos sejam realizados, isto €, aos custos de tais direitos. E se numa empresa
privada o financiamento dos custos de um bem ou servigo ocorre através da capitalizacdo da
sociedade pelos sécios, no estado fiscal isso advém predominantemente da arrecadacao dos

impostos exigidos daqueles que integram a comunidade.

A respeito dessa questdo, entendemos por bem tecer algumas breves e necessarias
consideracdes sobre orcamento publico, breves porque este ndo é o escopo do presente
estudo, mas necessarias porque sdo um contributo para a compreensao de que, embora 0s
custos dos direitos justifiquem a arrecadacao fiscal, as receitas e despesas vinculadas ao seu
financiamento s&o (e devem ser) submetidas a processo de gestdo e controle, 0 que vem a

ser instrumentalizado, ao menos de forma elementar, pelo orgamento publico.

O orcamento publico é aspecto intrinseco ao consentimento do imposto no estado de
direito e tem suas primeiras manifestacbes nas cartas de franquia da ldade Média,
notadamente na Carta Magna, considerada como marco inicial do periodo pos civilizagdes
antigas no que respeita as garantias constitucionais tributarias, reveladas ndo apenas na justa
cobranca dos impostos sobre a circulagio dos comerciantes, mas também pelo
desenvolvimento da ideia de que a legitimidade do imposto exige uma despesa justa e de
que um imposto extraordinario exigia “utilidade e necessidade evidentes e emergéncia
terrivel” (Henrique de Ghent, legislador parisiense do séc. XIII, citado por Adams, p. 165).
Ao lado dessa vinculag¢do do imposto a utilidade e necessidade estava o principio de que o
imposto extraordinario para a guerra seria aprovado pelo Grande Conselho (6rgdo formado
por bardes e ricos plebeus e que deu origem ao Parlamento) apenas se fosse uma guerra pela
defesa e ndo uma guerra ofensiva’. Imperava, igualmente, a ideologia de que os direitos do
povo so estariam salvaguardados se ao rei fosse negado o poder de tributar: “o rei podia

gastar, mas néo tributar, o Parlamento podia tributar, mas ndo gastava; enquanto o poder de

L Esse conceito inclusive era defendido pelo povo, que por vezes rebelou-se contra a cobranga de impostos,
aprovada pelo Grande Conselho, para financiar guerras consideradas por ele como guerras ofensivas.
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tributar e o de gastar estivessem separados, 0s ingleses viveriam para sempre” (Adams, pp.
164-166).

E, no entanto, nas constituicdes do século XIX, influenciadas pelo liberalismo
econdmico e instituidas em contraponto ao intervencionismo e absolutismo da Idade Média,
que sdo afirmados, ao lado do principio da legalidade fiscal, os principios da aprovacdo do
orcamento pelo 6rgdo de representacdo e da publicidade da gestdo do dinheiro publico.
Decorre disto que “nos Estados de Direito, aos Parlamentos é submetida anualmente uma
previsdo de receitas e despesas que o Estado pretende cobrar e realizar, sendo a mesma
estruturada por itens, e devendo ser objecto de autorizacdo parlamentar”. Ao parlamento,
portanto, sdo incumbidas duas funcdes distintas: a de cria¢do e instituicdo dos impostos e a

de aprovacéo e votacdo do orcamento (Lavouras, 2002)2.

Segundo Pinto, “o or¢camento responde historicamente pela funcéo de controle do
Estado, seja pela estimativa do quanto arrecada, seja do quanto se Ihe autoriza que gaste” (p.
54). Lavouras afirma, também, que 0 “orcamento visa, por um lado, a delineacdo de um
programa periodico (anual) de administracdo, obtendo deste modo um quadro de previsdes
totais de receitas e despesas, assentando as bases para a fiscalizacdo das financas estaduais,
concedendo deste modo, periodicamente, ao executivo, 0s poderes necessarios para 0
exercicio das funcbes que constitucionalmente Ihe estdo acometidas” (2002).

E, ndo obstante o seu carater juridico e contabil, o orcamento assume-se como
instrumento de politica fiscal e intervencdo econdmica e social, o que significa dizer que a
existéncia de um estado de menor ou maior intervencdo € influenciada ndo apenas pela
“equacdo entre receitas disponiveis e despesas autorizadas”, mas também pelo “complexo
processo politico em que as demandas sociais e econdmicas tracejam o quanto de atuacao a
iniciativa privada promove por si e 0 quanto daquelas demandas somente o Estado € capaz
de atender” (Pinto, p. 40). Sob este aspecto, Pinto assevera que “os recursos tomados a
sociedade e ao mercado para financiar as atividades estatais passam pelo curso juridico-
discursivo de formacdo do que seja interesse publico na forma do processo legislativo de

aprovacao das pecas orgamentarias. O embate das prioridades governamentais é feito a partir

2 A proposito disto, no mesmo artigo Lavouras apresenta de maneira sébria e sucinta as teorias sobre a natureza
juridica do orgamento e pondera, de “animo leve”, o conceito constitucional de or¢amento segundo as
constituicBes portuguesas.
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da sua exposicdo ao Parlamento que as discute, as aprova e as controla diante do Executivo

que as propoe e as promove diretamente” (p. 43).

E, pois, através do orcamento do Estado que se informa a previsdo dos quantitativos
das receitas disponiveis, advindas predominantemente da arrecadacdo fiscal, e das despesas

cuja execucdo é autorizada pelo Parlamento no ano calendario que se sucede.

Sem embargo disso, ha de se consignar que a previsibilidade da lei orcamentéria ndo
implica garantia da execucédo das despesas autorizadas, tanto é assim que o ciclo orcamental
subdivide-se em previsdo, execucio e resultado’, sendo este Gltimo submetido ao Tribunal
de Contas’*. Em Portugal, é através da Lei n° 151/2015 que estdo estabelecidos “os
principios e as regras orgamentais aplicaveis ao setor das administracdes publica”, “o regime
do processo orcamental, as regras de execucdo, de contabilidade e reporte orcamental e
financeiro, bem como as regras de fiscalizacdo, de controlo e auditoria orcamental e
financeira” (artigo 1°). No Brasil, tais normas de financas publicas estdo previstas na Lei
Complementar n° 101/2000.

Como dito mais acima, ndo se pretende neste trabalho discorrer sobre as normas e
questdes subjacentes ao orcamento do estado e financas publicas, mas apresentar ideias
gerais e breves sobre o tema a fim de elucidar que ““a legitimidade do financiamento do Poder
Publico pela cobranca de tributos somente seria [é] sustentavel mediante processo objetivo
e consistente de controle” consubstanciado no or¢amento do estado, que, como Vvisto,
apresenta-se também como “instrumento de planejamento e intervencao estatal na realidade

socioeconémica” (Pinto, pp. 55 e 57).

Pois bem, é neste contexto das despesas publicas e prioridades governamentais
objeto do orcamento publico, financiadas predominantemente através dos impostos, que
seguimos rumo ao escrutinio dos custos dos direitos fundamentais para darmos resposta a

indagacéo feita mais acima: em que consistem esses custos?

3 Tanto em Portugal como no Brasil, é possivel aceder as leis orcamentarias e aos dados da execucéo e
resultado dos orcamentos através dos seus respectivos portais de transparéncia.

" Figura institucional presente em Portugal e no Brasil.
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3. 2. Direitos fundamentais, acdes do estado e custos dos direitos

A fim de se alcancar o objetivo do presente estudo no sentido de elucidar o imposto
como instrumento indispensavel a materializacdo dos direitos fundamentais em razdo dos
custos que lhes sdo inerentes, faremos um recorte na tematica dos direitos fundamentais e
teceremos algumas breves consideracGes sobre as implicag6es juridicas do reconhecimento

desses direitos porque relevantes para a nossa investigacao.

No que respeita as suas implicacdes para a fiscalidade do estado, atentamo-nos para
a ideia de que direitos fundamentais séo aqueles direitos considerados naturais e inalienaveis
incorporados a ordem juridica’. Canotilho, ao citar Cruz Villaron, consigna que “direitos
fundamentais sdo-no, enquanto tais, na medida em que encontram reconhecimento nas
constitui¢des e deste reconhecimento se derivem consequéncias juridicas”, esclarecendo,
ainda, que a falta de constitucionalizacdo de um tal direito implica que ele seja outra coisa,
de igual ou até de maior relevancia, como ocorre com a dignidade da pessoa humana ou 0s
direitos humanos, mas ndo propriamente direito fundamental (p. 377). A despeito das
diversas classificacdes doutrinarias e historicas atribuidas aos direitos fundamentais’®,
interessa ao presente trabalho a ideia geral dos direitos fundamentais e o fato de que o
reconhecimento de tais direitos implica consequéncias juridicas no que respeita ao

funcionamento do estado e, mais especificamente, as suas questdes orcamentarias e fiscais.

Acerca disto, vimos nos capitulos anteriores, que o conceito de imposto é
reformulado a medida que sdo consagrados os direitos fundamentais. Sobre tal, Nabais
afirma que a consagracgéo de tais direitos anda “a volta da compreensdo do lugar do individuo
na sociedade e da posi¢do deste ¢ da sociedade face ao Estado”, complementando que, “até
ao dealbar do século XXI, corresponde, em larga medida, a concretizacdo progressiva da

triade que foi o lema da revolucéo francesa: liberté, egalité et fraternité” (2020b, p. 126).

> No que respeita a incorporacdo dos direitos naturais e inaliendveis a ordem juridica para que sejam entdo
alcados a direitos fundamentais, Canotilho enfrenta os institutos da “constitucionalizacdo” e
“fundamentalizagdo formal e material” dos direitos a fim de elucidar que direitos fundamentais nao
constitucionalizados e fundamentalizados formalmente também serdo reconhecidos como tal caso sejam
materialmente fundamentais, isto €, caso o seu contetdo seja “decisivamente constitutivo das estruturas basicas
do Estado e da sociedade” (p. 378 e 379). Nesse sentido sdo os artigos 1°, 2° e 16°/1° da Constituicdo
Portuguesa.

76 Sobre o tema, ver Canotilho, p. 393 e seguintes.
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Realmente, quando da afirmagédo dos direitos fundamentais de primeira geragéo,
sintetizados no direito de propriedade e nas liberdades econémicas e politicas, € que exsurge
o0 estado fiscal, ndo mais financiado predominantemente pela exploracao de seus préprios
bens e meios de producio’’ — mesmo porque tais bens foram transferidos a iniciativa privada
—, mas sustentado pela arrecadacdo de impostos segundo os principios da equivaléncia e da
igualdade formal, limitando-se a arrecadacdo ao reembolso dos custos dos servigos publicos
prestados pelo estado e ao sustento de um Estado Minimo, voltado apenas para a corre¢ao
dos “defeitos do estado natural” e para a tutela dos direitos patrimoniais. Trata-se, aqui, do
estado fiscal liberal e da concretizacdo da ideia de liberdade vinculada ao exercicio dos

direitos patrimoniais.

Mais adiante, sobrevém o liberalismo igualitario como decorréncia do
reconhecimento e afirmacdo dos direitos fundamentais de segunda geracéo,
consubstanciados nos direitos sociais, econdmicos e culturais e relacionados todos eles a
ideia de igualdade material e ndo meramente formal: o imposto passa a ser medida de
“direcionamento da economia ¢ da conformagao social”, sendo a principal fonte de receita
para que o estado social tenha condicdes financeiras de criar e executar medidas necessarias
a garantia de tais direitos. Esta mesma finalidade mantém-se em relagdo aos direitos de
terceira geracdo, ligados intimamente a ideia de fraternidade e solidariedade e corporificados
nos direitos ao meio ambiente, ao desenvolvimento ou progresso, a autodeterminacdo dos
povos, a comunicacao e a propriedade sobre o patriménio comum da humanidade (Nabais,
2020b, p. 127)"8,

Da consagracao dos direitos fundamentais, exsurgem os seus atributos e fungdes no
(e sobre 0) Estado Moderno. Nesta seara, dada a relevancia para o presente trabalho,
servimo-nos das li¢ces de Canotilho para destacar as funcgdes de defesa e de prestacao social

dos direitos fundamentais:

a) Funcdo de defesa, atribuida especialmente aos direitos, liberdades e garantias’,

que, prima facie, figuram como normas de competéncia negativa, o que significa dizer que

7 Ao lado da exploragdo dos bens pelo rei e pela Igreja e ainda que desprovido de um sistema organizado,
subsistia a cobranca de impostos, conforme suscitado no item 4 do Capitulo I do presente estudo.

8 Para uma melhor compreenséo da evolugdo dos direitos fundamentais, ver Canotilho, pp. 380-388.
7 Sobre tal, ver Canotilho, p. 398.
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sdo destinadas aos individuos e, sobretudo, ao estado no sentido de impor um dever de
abstengdo e uma proibicdo de agressdo. Em razdo dessa carateristica, sdo também
classificados como direitos negativos. Canotilho pontua que esse atributo de direito negativo
ou liberdade negativa ndo afasta o titular do direito de exigir prestacdes positivas do Estado,
como o de assegurar que tais direitos, liberdades e garantias sejam de fato exercidas
(liberdade positiva), o que pode ser exemplificado pelo dever do estado de proteger o direito
a propriedade por meio de servicos de policia, o direito a vida ao assegurar condi¢fes
minimas de sobrevivéncia e o direito a tutela jurisdicional efetiva mediante a criacdo de
tribunais.

b) Funcdo de prestacdo social, associada sobretudo aos direitos sociais,
econémicos e culturais, caracterizados como direitos de prestacdo ou direitos positivos no
sentido de que asseguram o direito de o individuo obter uma prestacdo ou atividade do

estado, como ocorre na area da satide, educago e seguranca social®.

Além das fungdes de defesa e de prestacdo, Canotilho também assinala as funcgdes de
protecdo perante terceiros e de ndo discriminacgdo: a primeira aplicada as relacfes entre 0s
individuos e ndo entre eles e o estado, como ocorre na funcao prestacional, destacando-se
que o Estado assume o dever de proteger os direitos fundamentais de um individuo perante
0s demais, a segunda associada ao dever do estado de “tratar os cidaddos como cidadaos
fundamentalmente iguais”. Nao obstante essa classificacdo pormenorizada, entendemos que
a funcdo de protecdo perante terceiros é corolario da funcéo de defesa, pois exige do Estado
a protecdo de um direito, uma liberdade ou garantia por meio de normas reguladoras das
relagdes juridico-civis, assim como a funcéo de ndo discriminacéo também decorre das duas
primeiras fungdes, de defesa e de prestacdo, justamente porque demandam a uma sO vez a

protecdo e a prestacdo do Estado (pp. 407-409).

80 Sob esta perspectiva, Canotilho aponta para trés ndcleos problematicos dessa funcéo, relacionando-os aos
direitos sociais originarios, direitos sociais derivados e as politicas sociais ativas, sdo eles: possibilidade de tais
direitos conduzirem ao direito de exigir que as prestacdes sejam efetivamente realizadas, que o sejam de forma
a criar participag@o igualitaria e a vincular o poder publico a instituir “politicas publicas socialmente ativas”.
Assinala que as duas primeiras problematicas sdo discutiveis, mas que em relagdo a terceira as normas de
direitos sociais, econdmicos e culturais da Constituicdo Portuguesa “individualizam e impdem politicas
publicas socialmente activas” (p. 409). Para uma compreensdo mais analitica dessa questdo, inclusive no que
respeita & fungdo de defesa dos direitos fundamentais, recomenda-se a leitura das considerages feitas por
Canotilho sobre o regime geral e especifico dos direitos fundamentais (pp. 415 e seguintes).
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A proposito das implicagdes dos direitos fundamentais, Alexy sugere que a
compreensao dos direitos fundamentais no “campo dos direitos subjetivos” seja feita a partir
da subdivisdo do supraconceito de direitos subjetivos (“posi¢des”) na triade (i) direitos a
algo, (ii) liberdades e (iii) competéncias. Sem embargo da relevancia e complexidade das
ideias e conceitos analisados e apresentados por Alexy em sua obra “A Teoria dos Direitos
Fundamentais”, faremos aqui um recorte bastante especifico para explorar as posi¢des
classificadas como “direitos a algo”, dada a sua especial importancia para o presente estudo,
com vistas a assinalar que a materializacdo desses direitos tem como contrapartida acGes e
custos estatais até mesmo quando revestidos da funcéo de defesa (Canotilho) ou, por assim
dizer, quando exigem acOes negativas do Estado.

Alexy apresenta o direito a algo®! como a posic¢éo juridica cujo enunciado ¢ “a tem,
em face de b, um direito a G”, em que a é o titular do direito, b o destinatario e G o objeto.
Afirma que “o objeto de um direito [a algo] € sempre uma acdo do destinatario”, seja ela
negativa (assim entendida como abstencdo) ou positiva®?, e exemplifica esse enunciado
através da disposic¢do “todos tém direito a vida”, em que a ¢ o titular do direito (“todos”), b
é 0 Estado e G, a vida. Nesse contexto esclarece que tal direito prevé uma acdo negativa do
estado no sentido de que o titular tem o direito de que o Estado (destinatario) ndo o mate e
uma acéo positiva em direcdo ao direito de ter a sua vida protegida contra intervencdes de

terceiros.

81 Alexy esclarece a opg¢do pelo uso do termo “direito a algo” nos seguintes termos: “A expressdo "direito a
algo" pode soar um pouco estranha. Alternativas possiveis seriam "direito (subjetivo)" e "pretensdo”. Mas
direitos (subjetivos) incluem também liberdades e competéncias. Por isso, essa expressdo parece pouco
adequada para designar posicGes que devem ser claramente distinguidas das liberdades e competéncias. A
expressdo "pretensdo” € mais adequada. O conceito de "direito a algo" compartilha com o conceito de
"pretensdo” um carater relacional. Tanto quanto uma pretensdo, um direito a algo dirige-se sempre contra
alguém, e o objeto é, em ambos o0s casos, sempre um fazer ou uma abstengdo. Contudo, aqui se renunciara a
utilizacdo do conceito de pretensdo em um sentido técnico. Esse conceito estd onerado por indmeras
controvérsias que, no presente contexto, pouco interessam (cf., por exemplo, Ludwig Enneccerus/Hans C.
Nawiasky, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, 15' ed., v. 2, Tlibingen: Mohr, 1960, pp. 1363 e ss.). Se
se deixam de lado as controvérsias acerca do conceito de pretensdo, as quais dizem respeito, por exemplo, a
atualidade, a determinacdo da parte contraria e a exigibilidade judicial, entdo, o direito a algo poderia, sem
problemas, ser designado como "pretensdo”. De resto, é necessario salientar que falar em "direitos a algo"
perde um pouco de seu carater insélito quando se trata da formulagdo de direitos especificos. Por uma
perspectiva linguistica, o enunciado "a tem, em face de b, um direito a G" ndo é inferior ao enunciado "a tem,
em face de b, uma pretensdo a G"”.

82Aqui ha de se referir que também sdo comumente utilizadas as expressdes “direitos positivos” e “negativos”,
as quais decorrem de uma das classificacBes feitas no ambito dos direitos fundamentais, atribuida esta a
Jellinek, conforme leciona Alexy ao expor esse tema (p. 190).
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Disso decorre a classificagdo dos “direitos a algo” em direitos a a¢des positivas
(direitos a prestacOes) e acOes negativas (ou direitos de defesa) por parte do estado,

congruente com as funcdes de defesa e de prestacdo explicitadas por Canotilho.

Os direitos a a¢Oes positivas sdo divididos entre direitos a acdes faticas, tais como o
oferecimento de vagas em creches, escolas, remédios, concessao de beneficios e subvencdes,
e acdes normativas, estas caracterizadas pelo direito a “atos estatais de criagdo de normas”

necessarias a protecdo e exercicio de um determinado direito.
Os direitos a a¢Oes negativas sdo classificados em 3 (trés) grupos:

a) Direitos a que o Estado ndo obste ou dificulte determinadas a¢Ges do sujeito do
direito (direitos ao ndo embaraco de acdes), ressalvadas as proibicdes juridicas
legitimamente instituidas. Como exemplo de a¢bes que podem ser obstadas ou dificultadas
estdo os direitos a liberdade de expressdo, a locomocdo, ao exercicio da profissdo e a
propriedade.

b) Direitos a que o Estado ndo afete determinadas caracteristicas ou situacbes do
sujeito, assim entendidos como direitos que “definem a existéncia concreta” do ser
humano, tais como o direito a vida, a satde, a liberdade, a honra, a inviolabilidade de
domicilio, etc..

c) Direitos a que o Estado ndo elimine ou ndo dificulte determinadas posi¢des
juridicas do sujeito, assim entendidas como institutos ou atos juridicos constituidos por meio
de normas validas que viabilizam a sua existéncia e exercicio. Como exemplo de tais
institutos/atos juridicos podem-se citar a celebracdo de contratos, o direito ao voto, a
celebracdo de casamento, o direito a propositura de demandas judiciais, destacando-se o seu
elemento comum: todos séo viabilizados pelo conjunto de normas que 0s constituem e
regulam, que nos exemplos dados sdo normas de direito contratual, eleitoral, civil e
processual, respectivamente. A medida que tais normas sejam derrogadas ou modificadas, o

sujeito do direito é privado das suas posicdes juridicas (Alexy, pp. 193-203).

Neste contexto e sem qualquer embargo das diversas questdes que tangenciam o tema
dos direitos fundamentais apresentado por Canotilho e Alexy, interessa-nos destacar que 0s

direitos fundamentais exprimem consequéncias juridicas inerentes ao seu reconhecimento e

8 Definicdo de Georg Jellinek, cf. Alexy (p. 199, nota de rodapé).
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consagracao e, sobretudo, que o estado sujeita-se a uma série de acles para a sua

materializacao.

E aqui estd um dos pontos nevralgicos da tematica dos direitos fundamentais para o
presente estudo: se 0 estado sujeita-se a acOes necessarias e intrinsecas a efetivacdo dos
direitos fundamentais — quer sejam direitos, liberdades e garantias, quer sejam direitos
sociais, econdmicos e culturais — e se tais agdes, de forma inconteste, demandam gastos
financeiros, podemos afirmar seguramente que todo direito (fundamental) tem um custo. E,
mais, que esse custo ha de ser suportado e compartilhado pelos individuos que integram o

estado instituido sob a égide do estado de direito e fiscal mediante 0 pagamento de impostos.

Trata-se aqui da interface “oculta” entre 0 Direito Fiscal e os direitos fundamentais,
a qual merece ser descortinada com o propdésito de que a tematica dos direitos fundamentais,
no ambito do Direito Fiscal e Constitucional, ndo seja posta apenas sob o enfoque da
limitacdo do poder tributar, mas também debatida & luz da sua questdo orcamentéria e de
forma a evidenciar o0s custos da sua garantia e a viabilidade da sua materializacdo somente

(ou predominantemente, para ser mais correto) através da imposicao tributaria.

Ora bem, do que vimos sobre direitos fundamentais e imposto, destacamos as
seguintes proposicoes: 1) “direitos fundamentais sdo-no, enquanto tais, na medida em que
encontram reconhecimento nas constituicbes e deste reconhecimento se derivem
consequéncias juridicas”; 2) os direitos fundamentais, enquanto direitos a algo, exigem
acOes positivas (direitos a prestacdes) e acGes negativas (ou direitos de defesa) por parte do
Estado; 3) o suporte financeiro (leia-se, as receitas) do estado para a pratica de acdes
tendentes a organizagdo e materializacdo de tais direitos tem fundamento na arrecadagéo

fiscal; e, por fim, 4) todo direito fundamental tem um custo orcamentério.

Nesta ocasido focaremos na ultima proposicao e cuidaremos de apresentar alguns dos
custos dos direitos com o objetivo precipuo de elucidar que até mesmo a efetivacdo dos
direitos adstritos a esfera privada dos cidaddos demanda acgdes (politicas) estatais e, por

conseguinte, ttm um custo para o estado.

O custo orcamentario de um direito € consequéncia juridica do seu reconhecimento
num estado de direito, na medida em que a sua efetivacao e protegdo, seja atraves de agdes

positivas ou negativas do estado, demandam financiamento publico.
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De rigor esclarecer que o custo orcamentario objeto deste estudo nada tem a ver com
a valoragdo moral, politica ou juridica de um direito. O enfoque sobre os custos
(orcamentarios) dos direitos estara em explicitar os esfor¢os financeiros do estado destinados
a materializacdo dos direitos fundamentais, contribuindo para elucidar a relevancia da
arrecadacdo fiscal para a concretizacdo até mesmo dos direitos a propriedade e liberdade,
cuja visao liberal classica contempla a méxima de que o seu exercicio prescinde de a¢des

estatais financiadas pela sociedade atraves dos impostos, 0 que, veremos, nao é verdade.

Descortinar os custos de direitos, embora ndo seja pratica corriqueira, também néo é
tarefa ardua porque poder ser realizado segundo uma apresentacéo discursiva de tais custos,
isto é, sem que seja necessario discriminar 0s seus respectivos dados orcamentarios — que
realmente exige um sobre-esfor¢co. Basta, para tanto, o questionamento sobre quais acoes,
instrumentos e estruturas sdo necessarias para que determinado direito seja assegurado e
materializado, mesmo porque tal inquiri¢éo, por si s@, é capaz de que revelar que os direitos
fundamentais a propriedade, a liberdade, a saude, a educacdo e a cultura, por exemplo,

implicam custos — e exigem receitas, portanto — para que sejam efetivados.

E isso confirma-se mesmo na hip6tese em que parcela de tais direitos seja

instrumentalizada através do custeio privado.

De fato, ndo obstante a propriedade ou 0 acesso a saude ocorrer mediante gastos
privados, seja em razdo da compra de um imovel ou de um carro, da contratacdo de servigos
de seguranca privada, da abertura de contas bancérias, da realizacdo investimentos, da
tomada de servigos médicos e hospitalizares da iniciativa privada, etc., nada disso seria
possivel se ausente a estrutura estatal que sustenta e regulamenta o exercicio de tais direitos:
a aquisicdo de um imovel e a protecdo do direito a posse s6 sdo viabilizadas através de
servicos notariais que atestem tal direito e do efetivo de seguranga publica, que é necessario
mesmo que diante da contracdo de servi¢os de protecdo privada; 0 acesso aos Servigos
bancarios e financeiros necessarios a poupanca ou a realizagao de investimentos demandam
a regulacédo e fiscalizacdo de tais praticas pelo estado; 0 mesmo ocorre em relacdo aos
servicos privados de salde, que demandam a regulacdo e a fiscalizacdo de Orgaos
competentes. Soma-se a tudo isso, a atividade judicial tendente a assegurar tais direitos

quando violados.
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Nesta seara, pensemos um pouco mais sobre a propriedade privada considerada no
seu plexo de direitos. O seu exercicio e garantia, inobstante estejam dentro da esfera privada
do sujeito de direito, demandam intimeras acdes do Estado relacionadas quer a regulacao
das relagdes civis, financeiras, consumeristas e comerciais, as quais demandam a criacao de
0rgdos necessarios a sua formalizacdo (tais como os de registros publicos), regulamentacéao
e fiscalizagdo, de tal sorte a promover um ambiente social e juridico saudavel para o
exercicio desse emaranhado de direitos, quer a protecdo e seguranca dos bens tangiveis e
intangiveis sobre os quais recai tal direito, viabilizadas pelo poder de policia do Estado e que
podem ser exemplificadas pela necessidade de manutencédo de policias e de bombeiros e de
um sistema carcerario para a protecao de bens tangiveis, bem como pela criacdo de 6rgéos e
entidades que protegem direitos intangiveis, tais como direitos no mercado financeiro,

direitos autorais, marcas e patentes, dentre outros.

O racional acima pode ser feito para qualquer outro direito constitucionalmente
garantido no estado do direito. A conclusao sera de que sempre havera custos estatais, diretos
e/ou indiretos, necessarios a sua materializacédo e relacionados as atividades de regulacao,
fiscalizacdo e protecéo de tais direitos, incluindo, neste Gltimo os custos inerentes ao Poder
Judiciario. Acerca disso, Holmes ¢ assertivo ao afirmar que: “todos os direitos custam caro
porque todos eles pressupdem que o contribuinte financie um mecanismo eficiente de

supervisao, que monitore o exercicio dos direitos e o imponha quando necessario” (p. 41).

Realmente, a organizacdo da sociedade sob a égide do estado de direito e fiscal
assente nos primados da dignidade da pessoa humana e da liberdade requer que os custos da
sua estrutura e dos direitos por ela assegurados sejam financiados e compartilhados entre

seus individuos, inclusive sob pena de sucumbir.

Como bem assinala Nabais, “ndo ha direitos de borla”: “os direitos, todos os direitos,
porque ndo sdo dadiva divina nem frutos da natureza, porque ndo sdo autorrealizaveis nem
podem ser realisticamente protegidos num estado falido ou incapacitado, implicam a
cooperacédo social e a responsabilidade individual. Dai que a melhor abordagem para o0s

direitos seja vé-los como liberdades privadas com custos publicos” (2005a).

Lancar luz aos custos dos direitos fundamentais € necessario para reafirmar a
legitimag&o do imposto, especialmente numa altura em que ideais liberais conservadores e

mesmo libertarios questionam a validade e legitimidade de sua existéncia, sobretudo,

70



baseados na ficcdo de que os direitos individuais de propriedade e de liberdade escapam aos
custos e financiamento do estado. Ficgdo porque, como vimos, 0 exercicio e preservagdo de
tais diretos, ainda que reivindiquem gastos privados, dependem de agdes estatais e, portanto,

implicam custos pablicos (mesmo que indiretos). Sobre isso, Sanches consigna que:

No cerne da questdo temos um debate de grande actualidade sobre a
legitimidade global da tributacdo: se consideramos a propriedade e
distribuigdo de riqueza como um dado natural (...), o Estado surge como um
elemento estruturalmente vo[l]tado para a restricdo da propriedade e para a
perturbagdo de regras preexistentes. (...) Para os cidaddos que possuam
rendimentos elevado, o Estado € um ente meramente onerador, cuja dimensédo
deverd ser controlada e reduzida.

O vicio deste raciocinio é que parece esquecer que a propriedade e as demais
formas privadas de apropriagdo de bens constituem, em si mesma, um output
do ordenamento juridico, ou seja, do Estado. O ordenamento juridico (que
atribui e tutela direitos) € o mais importante dos bens publicos fornecido pelo
Estado e é uma condicdo essencial para o funcionamento da economia e da
sociedade (...). Na verdade, os direitos de propriedade s&o o produto de um
conjunto de normas e de estruturas juridicas das quais o sistema fiscal
constitui apenas uma parte integral. (p. 19)

Godoi e Dande, rechacando a ideia de que o tributo é restricdo aos direitos
fundamentais e até mesmo assume um carater “excepcional e odioso” — tese que
recentemente ganhou um certo folego no Brasil nos ultimos anos —, acabam por enfrentar a
questdo dos custos dos direitos individuais e a imprescindibilidade do imposto para a
estrutura do estado:

A visdo libertarista é falha mesmo numa ordem tipicamente liberal, em que
as responsabilidades do Estado ndo vado além da defesa externa, da seguranca
publica e do aparato judicial. A falha vem de ndo perceber que a eficacia
mesmo desses direitos negativos e das liberdades publicas supde a construcao
e a manutencdo de uma estrutura institucional que depende diretamente da
arrecadacdo dos tributos, a ndo ser que se viva num Estado patrimonial e ndo
num Estado fiscal. Dai ser um erro da tese libertarista identificar o tributo
como algo tendencialmente destinado a diminuir a extensdo e a manifestacéo
dos direitos individuais dos cidad&os.

A postura libertarista até hoje ndo percebeu o que Adam Smith intuiu e
afirmou ainda no século XVIII: que o imposto que anualmente retira 10% da
renda e 1% do patriménio do individuo € o que garante a existéncia de juizes,
policiais, cassetetes, fuzis, carceres e carcereiros que ao fim e ao cabo sdo o0s
responsaveis, pelo menos num Estado fiscal, por garantir a incolumidade
daquela renda e daquele patrimbnio que remanesceram com o contribuinte.
(2022)
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Nomeadamente sobre o direito a propriedade, Holmes cita o filésofo escocés David
Hume para consignar que “a propriedade privada ¢ um monopolio concedido ¢ mantido pela
autoridade publica as custas do publico” e o jurista britinico William Blackstone para
assinalar que “a esfera privada das relagdes de propriedade assume sua forma atual gracas a
organizacao politica da sociedade” e que “a propria existéncia da propriedade privada
depende da qualidade das instituicbes publicas e da acdo do Estado, que inclui ameagas

criveis de judicializacdo penal e civil” (pp. 58-59).

Nota-se, portanto, que a materializacdo dos direitos individuais de propriedade e de
liberdade, opostos com frequéncia aos custos estatais, depende da capacidade do estado em
fornecer bens puablicos voltados para o seu fomento e preservacdo e com vistas a viabilizar
a construcdo de um ambiente social sadio, a criacdo de um sistema de protecéo e regulacdo

do mercado e o desenvolvimento de mecanismos de combate a corrupgéo, por exemplo.

A fim de dar a conhecer quais seriam estes bens publicos, além das ac¢Bes citadas
mais acima, € possivel ainda citar acfes voltadas a protecdo maritima, que beneficiam
inimeros proprietarios de embarcacGes e de empresarios que dependem do transporte
maritimo, a protecdo contra incéndios florestais, que protegem propriedades particulares,
sejam elas afetadas diretamente ou porque se avizinhem da area afetada, a concessao de
subsidios fiscais e financeiros para o fomento agricola, industrial e comercial, que impactam
diretamente no negdcio de determinados proprietarios e investidores, a implementacdo de
cursos técnicos e superiores destinados a determinados setores da economia, 0s quais,
evidentemente, ampliardo a margem de lucro das empresas, a criacdo de normas,
regulamentos e 6rgdos que viabilizam o exercicio seguro do direito a propriedade e
possibilitam a realizacdo de negdcios e transacGes financeiras, a manutencao de um Poder
Judiciarios destinado a dirimir controvérsias e efetivar a protecdo da propriedade quando

violada ou questionada, etc..

Os exemplos acima reforcam que o direito a propriedade e também o direito a
liberdade sdo um “output do Estado”, no sentido de que “a sua propria existéncia depende
da qualidade das institui¢cbes publicas e da a¢do do Estado” e que “longe do alcance do
Estado, a propriedade [e também a liberdade] ndo resta bem protegida” (Holmes, p. 67),
justamente porque € o0 estado, enguanto organizacdo, responsavel por articular e

proporcionar condicdes legislativas, juridicas e regulatdrias necessarias para um ambiente
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socioecondmico sadio e prospero. Como ja referimos, a relevancia da afirmagéo dos custos
desses direitos, que passam desapercebidos se comparados aos custos dos direitos sociais,
estd justamente em evidenciar que a realizacdo e concretizacdo de todos os direitos
fundamentais assegurados nos estados contemporaneos — e aqui ndo é demais relembrar que
referimos aos estados do Ocidente — implicam despesas publicas e, como consequéncia da
estadualidade fiscal, pressupdem a cobranca de impostos para o seu financiamento, seja de

forma imediata ou adiada, isto €, através da divida publica.

A afirmacdo de que os direitos possuem custos e de que o seu financiamento se da
predominantemente através dos impostos envereda a tematica para a ingeréncia que essa
realidade financeira tem sobre os direitos fundamentais e leva-nos a uma nova reflex&o: um
Estado falido ou com recursos limitados é capaz de efetivamente assegurar os direitos
fundamentais? Ao que respondemos com a assertiva, ja antecipada neste texto, no sentido
de que os direitos “ndo podem ser realisticamente protegidos num estado falido ou
incapacitado” justamente porque, em razdo dos custos dos direitos, o Estado depende do
ingresso de receitas para o financiamento de um sem nimero de a¢BGes necessarias a sua

protecdo e materializacdo (Nabais, 2010, p. 112).

Embora a questdo tenha se colocado sobre o extremo de um Estado falido ou
incapacitado, verdade é que, até mesmo em estados considerados desenvolvidos, a realidade
empirica demonstra que a protecdo e materializagdo dos direitos fundamentais sdo
ponderadas segundo o orcamento do estado e estdo, de certo modo, limitadas aos seus
recursos. O orcamento, por sua vez, descortina de forma realistica as escolhas e renuncias
sobre quais direitos serdo mais ou menos priorizados num determinado ano ou, melhor, num

determinado governo.

Sobre isso, a partir da premissa de que todos os direitos possuem um custo, Holmes
afirma que eles “sO sdo protegidos até certo ponto, e esse ponto depende, em parte, de
decisbes orcamentarias acerca da destinagdo de recursos publicos escassos”. E com a
intencao de obter um conceito “mais produtivo e mais realista”, de forma interessante, define
os direitos como “investimentos seletivos de recursos coletivos escassos, feitos com a
finalidade de se alcancarem objetivos comuns aos membros de uma sociedade e se
resolverem problemas percebidos como comuns e urgentes”. E embora afirme que a questao

orcamentaria tangente aos direitos fundamentais culmina, em ultima instancia, por
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relativizar o carater absoluto e irrevogavel dos direitos fundamentais, Holmes reconhece que
“os direitos ndo deixam de ser direitos” e que devem ser protegidos e assegurados de maneira

equitativa.

Em outros termos, os custos dos direitos e 0 orcamento publico tém implicacdes
diretas na medida de realizacéo e concretizagéo dos direitos fundamentais (Holmes, pp. 116
e 118).

Essa perspectiva dos direitos fundamentais a partir dos custos dos direitos projeta um
olhar mais pragmaético sobre o tema, voltado a relevancia da imposicdo tributaria e do
programa orcamentario, no sentido de gestdo das receitas e despesas do estado. Com isso
néo se pretende o afastamento da teoria dos direitos fundamentais, mas a sua conjugagéo ao
Direito Fiscal (e mesmo Financeiro, ainda que esse ndo seja o foco deste estudo) de uma
maneira tal que os sujeitos de tais direitos, enquanto contribuintes que também o séo, tenham
em conta que a protecdo e a materializacdo de seus direitos, porque custosos, implicam a
responsabilidade® e o dever fundamental de pagar imposto, sobretudo porque este é o

principal instrumento de financiamento das a¢des estatais no Estado Moderno.

84Acerca dessa responsabilidade, Holmes afirma que “os direitos sdo servicos publicos que o Estado deve
fornecer e pelos quais deve prestar contas, em troca dos tributos responsavelmente pagos pelos cidadéos
comuns”, consignando, ainda, que “o fato de esses direitos terem seus custos demonstra que eles dependem de
algo que podemos chamar de “virtude civica™ (p. 143).
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CAPITULO IV

O dever fundamental de pagar imposto

[...] a intensidade dos deveres sera sempre inferior a das faculdades reconhecidas.

Canotilho e Vieira de Andrade (p. 154)

1. Considerac0es iniciais

Sob o enfoque do imposto como preco da liberdade, dissemos que “o homem ¢ por
natureza um animal politico”, que o seu convicio em sociedade presume um ser solidario
em termos sociais; um ser livre, porém, responsavel. Tal responsabilidade traduz-se no
“preco” suportado pelos cidaddos para assegurar suas liberdades; preco este alcado a deveres
fundamentais no constitucionalismo contemporaneo, dentre o0s quais estd o dever

fundamental de pagar imposto®®.

O enfrentamento do pagamento do imposto como dever fundamental apenas nessa
derradeira parte do trabalho tem sua razdo de ser, visto que ja elucidados importantes
premissas e conceitos acerca do imposto como pressuposto do estado fiscal — muito embora
também se tenha visto a sua relevancia na arrecadacdo de receitas desde as civilizagbes e
formas de estado mais antigas —, consubstanciando-se como preco da liberdade e principal
instrumento de financiamento das acOes estatais necessarias a materializacdo dos direitos

fundamentais face aos seus inerentes custos.

Ap0s a colocacdo do tema sob tais enfoques, seguimos para o reconhecimento do

imposto sob a perspetiva constitucional dos deveres fundamentais.

Enfrentaremos de forma mais detalhada o conceito de deveres fundamentais, porém,
antecipamos desde logo que, segundo Nabais, tais deveres sdo a “expressdo imediata ou
directa de valores e interesses comunitarios diferentes e contrapostos aos valores e interesses

individuais consubstanciados na figura dos direitos fundamentais”, tratam-se de “deveres

8 «Q tributo é um fardo coletivo que atinge a todos os cidaddos”, (Kirchhof, p. 19).
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juridicos do homem e do cidaddo que, por determinarem a posicdo fundamental do
individuo, tém especial significado para a comunidade e podem por esta ser exigidos”

(20204, pp. 37 e 64)

Embora os deveres fundamentais tenham caminhado na penumbra dos direitos
fundamentais por um longo periodo, sobretudo em razdo dos acontecimentos histéricos e
politicos que demarcaram fortemente as fases de afirmacdo destes Gltimos — incluindo, na
histéria mais proxima, o periodo p6s duas grandes guerras —, esfor¢os doutrinarios até que
recentes (isso se comparado ao desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais) tém

projetado um olhar mais atento a esta tematica.

No mundo luséfono, Nabais € expoente na matéria ao apresentar e desenvolver o
tema dos deveres fundamentais com maestria, exercendo, por esta razao, forte influéncia nas

paginas que se seguem.
2. Legitimacao dos deveres fundamentais

Conforme suscitado brevemente acima, a tematica dos deveres fundamentais por
muito tempo esteve a sombra dos direitos fundamentais. Como causa dessa situacdo de
penumbra aponta-se a influéncia do estado liberal, cujo enfoque estava na limitacéo do poder
estatal e, por conseguinte, na necessidade de afirmacéo dos direitos, liberdades e garantias
dos cidadaos, estando as obrigacdes passivas (ou, melhor, os deveres) relegadas a meras

consequéncias dos poderes publicos.

Varela Diaz, ao enfrentar o tema dos deveres constitucionais, refere que para Garcia
de Enterria e Tomas Ramon Fernandez, a falta de desenvolvimento tedrico das “situacdes
juridicas passivas” (isto é, das sujeigdes, deveres ou obrigacOes dos particulares) é uma
caracteristica do Direito Publico contemporéneo cuja explicacdo reside no significado
politico originario da ideia do estado de direito (pp. 69-70). Outra explicagdo para a escassez
do enfrentamento dos deveres fundamentais também esta no fato de que as mais recentes
constituicbes foram promulgadas sob os reflexos de duas grandes guerras e dos estados
totalitarios e autoritarios que lhes sucederam e, como é de se esperar, priorizaram a

afirmac&o dos direitos fundamentais®. Relativamente ao segundo fato, citado por Nabais, J.

8 Constituicdo Italiana de 1947, Lei Fundamental Alema de 1949, Constituicdo Portuguesa de 1976,
Constituicdo Espanhola de 1978 e Constituicdo Federal do Brasil de 1988.
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Isensee assevera que “sob a teoria e euforia dos direitos fundamentais, que se instalaram no
segundo pds-guerra, os deveres fundamentais tornaram-se estranhos a prépria consciéncia
dos alemaes”, perspectiva esta igualmente notavel, “de uma maneira menos ostensiva”, nos
demais paises que também padeceram com os reflexos autoritarios e totalitarios desse

periodo da historia ocidental recente (p. 22).

A predominancia da afirmagdo dos direitos fundamentais nas mais recentes
constituicbes e mesmo a relativa sistematizacdo (ou enumeracao) dos deveres fundamentais
nos textos constitucionais®” de maneira alguma representa o esquecimento (ou a auséncia)
desse instituto juridico e, tampouco, que tais deveres se esgotem na matéria dos direitos
fundamentais como limites e restri¢des a tais direitos ou, ainda, que sejam meros reflexos
(ou “expressao”) da soberania do estado. A defesa de quaisquer dessas ideias ¢ problematica
na medida em que renega “a concep¢do de homem que subjaz as actuais constituicdes”, de
acordo com a qual:

(...) ele ndo é um mero individuo isolado ou solitdrio, mas uma pessoa
solidaria em termos sociais, constituindo precisamente esta referéncia e
vinculagdo sociais do individuo — que faz deste um ser ao mesmo livre e
responsavel — a base do entendimento da ordem constitucional assente no
principio da reparticdo ou da liberdade como uma ordem simultanea e
necessariamente de liberdade e responsabilidade, ou seja, uma ordem de
liberdade limitada pela responsabilidade. Enfim, um sistema que confere
primazia, mas ndo exclusividade, aos direitos face aos deveres fundamentais
ou, socorrendo-se de K. Stern, um sistema em que os direitos fundamentais

constituem a esséncia da liberdade e os deveres fundamentais o seu
correctivo” (Nabais, 2020a, p. 31).

Sem embargo de ndo ser conferida aos deveres fundamentais uma sistematizacao ou
um regime juridico semelhante ao que ocorre com os direitos fundamentais nos textos
constitucionais (ou mesmo na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem), decorre do
exame da “ordem constitucional (...) como uma ordem simultdnea e necessariamente de
liberdade e responsabilidade” que os deveres fundamentais sdo uma categoria juridico-

constitucional propria.

87 Embora a Constituicdo Portuguesa néo tenha sistematizado os deveres fundamentais, o seu texto tambhém se
refere a tais deveres, conforme se nota, especialmente, mas ndo exclusivamente, da sua Parte | cuja rubrica
contém a expressao “Direitos e deveres fundamentais”. A Constituigdo Brasileira, em que pese ndo conter a
mesma rubrica deveres fundamentais, elenca de forma igualmente ndo exclusiva, os “Direitos e deveres
individuais e coletivos” no Capitulo I do seu Titulo I1.
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Realmente, porque ndo se confundem com os limites e restricdes aos direitos
fundamentais ou, ainda, porque ndo sdo meros reflexos da soberania do estado ou dos
poderes estaduais e porque ndo se reconduzem a deveres éticos e morais, ainda que
historicamente estejam associados a ética republicana da Revolucao Francesa, momento em
que se individualizaram como deveres republicanos de obediéncia a lei, de defesa da patria
e do servico militar, os deveres fundamentais devem ser perspectivados como uma categoria
juridico-constitucional autbnoma para que sejam compreendidos na ordem constitucional

em que inseridos (Canotilho e Moreira, p.118).

Sob esta perspectiva prévia de que os deveres fundamentais assumem uma categoria
constitucional propria — o que serd melhor elucidado no item 4 infra— damos mais um passo
para a compreensdo do conceito de deveres fundamentais como “deveres juridicos do
homem e do cidaddo que, por determinarem a posi¢cdo fundamental do individuo, tém
especial significado para a comunidade e podem por esta ser exigidos” (Nabais, 20203, p.

64).

O conceito de deveres juridicos, assim como o de direitos, tem origem historica na
sua concepcao religiosa e ética, sendo trasladado ao Direito com o advento da Idade Moderna
e sob a influéncia da filosofia estoica, que permeava 0s muros da Roma antiga e
especialmente os conceitos morais de Cicero, cujo tratado sobre deveres (De Officiis)
tornou-se a chave para os deveres (€éticos e religiosos) fossem traduzidos para a linguagem
juridica. Ndo com a mesma relevancia do contributo de Cicero e da escola estoica, Pece-
Barca também destaca a influéncia da reforma protestante sobre esta tematica, sobretudo,
dos ideais calvinistas, ao elevar as prescri¢cdes da lei judaica referentes ao comportamento
social, tais como o dever de trabalhar, de respeitar a propriedade, de respeitar e ser leal ao
que foi pactuado ou de ndo causar dano, a condicdo de regra a ser seguida em sua

comunidade.

Desse conjunto de ideais ético-religiosos decorrera uma nova perspectiva do conceito
de justo, que passa a também coincidir com o cumprimento de deveres, com a consagracao
de um dever de solidariedade e, ainda, com a previséo de sang¢des para 0 descumprimento
dos deveres que agora sdo juridicos e ndo apenas éticos, religiosos ou morais, erguendo-se

essa previsao de san¢do a um elemento identificador dos deveres juridicos.
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Na primeira fase da ldade Moderna, os deveres integrardo o sistema do direito
natural, pelo que coincidirdo com os deveres do homem como tal e serdo compreendidos
como aspectos passivos (ou limites imanentes) dos direitos naturais. Com a crise do
jusnaturalismo no final do século XVIII, os deveres passam a ser compreendidos como
deveres juridicos, isto €, como deveres derivados da existéncia de uma norma juridica

(Peces-Barba).

Aqui, fazemos uma pequena digressdo para retomar o que vimos nos Capitulos I e 11
no sentido de que a Idade Moderna é marcada pelo erigir do estado de direito, legitimado no
contrato social e no constitucionalismo que dele € tributario, e, sobretudo, no sentido de que
0 contrato social instrumentalizado na instituicdo e cumprimento das leis limita a liberdade
e 0 comportamento dos cidaddos enquanto integrantes de uma comunidade, isto com o fim
de se preservar valores e interesses comuns, mas também de obter beneficios ou ganhos
potenciais a partir de uma tal liberdade com responsabilidade. A retomada desse raciocinio
é relevante para que os deveres fundamentais sejam compreendidos ndo como meros deveres
éticos e religiosos, mas como a “expressdo imediata ou directa de valores e interesses” de
uma sociedade organizada como um estado de direito, assente, primordialmente no primado
da dignidade da pessoa humana e também na ideia de soberania estadual, valores estes que

legitimam os deveres fundamentais.

Por sinal, o desenvolvimento teérico da legitimacédo dos deveres fundamentais ocorre
sob duas perspectivas, uma formal e outra material. Conforme elucida Nabais, sob a
perspectiva formal, os deveres fundamentais tém suporte na soberania do estado
constitucional e na sociabilidade do individuo e resulta em que os deveres fundamentais
teriam por origem um “aprioristico, pré-estadual e ndo escrito dever de obediéncia ou dever
de solidariedade”, nesta ordem. Sob a perspectiva material, os deveres fundamentais tém
suporte na ideia de reciprocidade ou de igual liberdade de todos os cidadaos e na dignidade

da pessoa humana.

Com algumas criticas a perspectiva formal da legitimacdo dos deveres
fundamentais®, Nabais reconhece a legitimacdo dos deveres fundamentais a partir da

articulacdo entre a soberania do estado e a dignidade da pessoa humana, considerando para

8 Para uma melhor compreensio dos “suportes formal e material” dos deveres fundamentais e das criticas
feitas por Nabais, 2020a, pp. 55-56.
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tal que, no estado de direito assente no primado da dignidade da pessoa humana, a soberania
do estado € um conceito juridico limitado propriamente pela dignidade da pessoa humana®®.

Para uma melhor compreensdo dessa razdo légica de ser dos deveres fundamentais,
seguimos para uma breve e sintética excursdo sobre as nocGes de soberania estadual e de

dignidade da pessoa humana.

Destacamos de inicio que a nocao de soberania € nuclear ao conceito de estado, este
compreendido como “forma historica de organizagéo juridica do poder dotada de qualidades

9999

que a distinguem de outros “poderes” e “organizac¢des de poder” ou, também, como uma
“comunidade juridicamente organizada”. Por qualidades ou elementos constitutivos do
Estado entende-se a triade soberania, povo e territdrio, sintetizada nas palavras de Canotilho
por: “(1) poder politico de comando [soberania]; (2) que tem como destinatarios os cidad&os
nacionais (povo = sujeitos do soberano e destinatarios da soberania); (3) reunidos num

determinado territdrio” (Canotilho, pp. 89-90).

A soberania atribuem-se contetidos politicos, morais e juridicos. Como termo
eminentemente politico, definido inicialmente por J. Bodin com o fim de incorpora-lo a
teoria do estado, traduz-se como “o poder absoluto e perpétuo de uma Republica” (“la
puissance absolue et perpétuelle d'une Republique™). Apesar de J. Bodin compreender que
esse poder absoluto possuia limites nos direitos divino e natural, nas leis comuns a todos 0s
povos e nos contratos celebrados pelos soberanos, o conceito de soberania “tendeu para 0
absolutismo e para a irresponsabilidade” (Martinez, p. 238), vinculando-se inicialmente ao
Estado Absoluto e a um poder centrado na figura do monarca e exercido por ele sem

quaisquer limites (juridicos)®. Sob esta configuracdo, tanto a titularidade da soberania

8 Sobre a soberania do estado, v. Nabais, 2020a, pp. 290 e seguintes.

% Sobre a soberania ser encarada como poder sem limites no Estado de Absoluto, Martinez esclarece a
contradicdo do exercicio desse poder ilimitado pelos monarcas face ao que J. Bodin e outros autores dos séculos
XVII e XVIII diziam sobre os limites do poder soberano: “E o préprio Bodin quem sustenta que as leis dos
principes soberanos ndo podem contrariar nem as leis de Deus nem as leis das naturezas. E as enumeragoes de
direitos compreendidos na soberania elaboradas pelos autores dos séculos XVII e XVIII, por Loiseau e por
Lebret, por Hobbes e por Puffendorf, obedecem ainda a uma ideia de limitagdo. Mas quando deixa de admitir-
se que a soberania popular possa ser transferida para um sé ou para um grupo, afasta-se também a necessidade
de impor qualquer limite ao poder soberano. E certo que, segundo Rousseau, a entidade soberana ndo pode
langar sobre os individuos nenhum encargo que seja socialmente indtil, pois cada um s aliena, em virtude do
pacto social, a parte da sua liberdade e dos seus bens que tenha interesse para a comunidade. E esta ideia
poderia constituir um limite da soberania se Rousseau ndo acrescentasse imediatamente que s6 0 soberano tem
competéncia para julgar o que é util & sociedade. Donde também a afirmag8o de que o pacto social confere ao
corpo politico um poder absoluto sobre todos 0s membros da comunidade.
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quanto o seu exercicio residiam numa mesma figura, a do monarca, sob a qual
centralizavam-se todos os poderes do Estado Absoluto. Tudo isso bem ecoado na maxime
de Luis XIV: “I’Etat ¢’est moi .

Com o erigir do estado de direito (estado constitucional) e das estruturas juridicas e
politicas dele tributarias, a soberania do estado é reformulada, por assim dizer, para que fosse
“possivel enfrentar a antinomia, aparentemente inultrapassavel, entre a soberania una e
indivisivel e o poder necessariamente dividido do estado de direito”. Essa reformulacao
comeca pela forcosa separagdo entre a titularidade e o exercicio da soberania do estado, de
modo que a titularidade passa a “residir na nagéo, no povo, no estado ou no parlamento™®?,

enquanto o seu exercicio competird a uma pluralidade de 6rgaos (Nabais, 2020a, p. 293).

Como elemento do estado constitucional, a soberania deve estar no campo juridico

e, por isso, revela-se como um conceito juridico e ndo meramente politico.

Neste contexto, a soberania exprime o poder do estado como o “poder juridico
supremo” ou “a soma dos poderes supremos do Estado” que, de outra forma, quer dizer que
¢ um poder juridico supremo cujo exercicio ocorre “por uma pluralidade de 6rgdos”. No
plano interno, é poder que juridicamente esta acima dos demais poderes e que nao obedece
aqualquer outro poder®?, dispondo, portanto, do “monopdlio da violéncia legitima” (Gianini,
citado por Nabais, 2020a, p. 296). E poder supremo que se desdobra e se manifesta nas
funcdes (rectus poderes) legislativa, administrativa e judicial®®>. No plano externo, a
soberania expressa a independéncia juridica face aos demais estados — ressalvando-se a
sujeicdo ao direito internacional —, que implica, de um lado, o direito-dever de nao
intervencdo e ndo ingeréncia, o direito de alianga e o direito de guerra e, de outro, a igualdade
dos estados, denotando-se isto que no plano externo a soberania esta mais assente na ideia

%1 Para uma sucinta compreensdo sobre o sentido de cada uma dessas titularidades no que respeita ao seu
objetivo de afastar a titularidade da figura do monarca e ao alcance do prdprio exercicio do poder do estado, v.
Nabais, 2020a, p. 293, nota de rodapé.

%2 Aqui estdo presentes as qualidades de unidade e unilateralidade da soberania: unidade no sentido de
indivisibilidade e inalienabilidade (ainda que seu exercicio esteja numa pluralidade de 6rgéos); unilateralidade
porque nao depende da assuncéo ou colaboracéo dos seus destinatarios

9 Relativamente a manifestacdo (ou ao desdobro) da soberania nas funcdes legislativa, administrativa e
judicial, Martinez afirma que “ndo nos parece que todas elas envolvam poderes soberanos. (...) Ndo sdo
poderes soberanos que esses drgaos exercem. Os poderes soberanos esgotaram-se com a atribuigdo que lhes
foi feita por via legal de certas funcfes. O Estado ndo € soberano quando um dos seus juizes pronuncia uma
sentenga. O Estado é soberano quando dele emana o comando que imp8e o cumprimento das sentencas dos
seus juizes.” (p. 245).
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de liberdade dos estados do que na ideia de poder®. A propésito de tais definicdes, assinala-
se que a soberania como poder juridico supremo ndo se confunde com poder juridico
ilimitado, sobretudo porque, como elemento do estado constitucional que é, ela estara
limitada pelos principios superiores de justica que integram o direito constitucional e o
direito internacional, notadamente, pelo primado da dignidade da pessoa humana® (Nabais,
2020a, pp. 291 a 300).

Baseado na soberania como “poder juridico supremo” é que o estado tem a
legitimidade para a criacdo de deveres fundamentais necessarios a preservagao e consecugdo
de valores e interesses comunitarios. Ocorre que, no estado de direito, essa legitimidade nao
se esgota na soberania estadual e encontra razéo de ser e mesmo limite no primado da
dignidade da pessoa humana subjacente ao proprio estado de direito. Disso decorre, alids,
que tanto a soberania estadual quanto os deveres fundamentais sujeitam-se ao primado da

dignidade da pessoa humana.

Dada a complexidade do seu conceito e das suas “variantes juridico-constitucionais”,
a dignidade da pessoa humana como primado do estado de direito pode ser compreendida
como “o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como limite e
fundamento do dominio [do Estado]” e reconduz “a ideia de que cada pessoa s6 pode ser
entendida e tratada como um ser livre e autodeterminado, dotada de um valor intrinseco, que
ndo pode, em nenhuma circunstancia, transmutar-se num instrumento para a realizacdo de
finalidades alheias” (Canotilho, p. 225; Tavares, p. 107). Sob o primado da dignidade da
pessoa humana, o estado “serve o homem, ndo é o homem que serve aos aparelhos politico-
organizatdrios”, muito embora possa cooperar com esta organizagdo enquanto individuo que

a integra (Canotilho, idem).

Trata-se se conceito de origem filoséfica e também teoldgica que, diante de eventos
historicos de violacéo e, inclusive, aniquilacdo do ser humano por outro ser humano, passa

a ser positivado nos textos constitucionais e internacionais, sobretudo apos a Segunda Guerra

% V. também, Canotilho, pp. 89 e ss.

% A conclusfo disso tudo é que Nabais define a soberania é um “conceito juridico, ndo absoluto e aplicavel &
situagdo corrente ou normal”, exprimindo-se, “fundamentalmente, na fungo legislativa que, como fungdo
normativa primaria do estado, traduz a mais importante manifestacdo do “poder juridico supremo” ou do “nivel
juridico supremo do poder juridico” do estado”. Diz-se “fundamentalmente” porque, além de se manifestar na
funcéo legislativa, a soberania também é expressa através das funcGes politica ou administrativa e jurisdicional
do estado (20202, p. 299)
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Mundial. Como “valor constitucional”, do ponto de vista dogmatico, apresenta-se Sob
diversas formas nas constituigdes recentes: “i) como um direito fundamental absoluto e
fundante; i) como um valor constitucional fundamental a construcdo do sistema normativo-
constitucional; ou iii) como um principio fundamental e matricial sem um conteddo

auténomo expressamente identificavel” (Silva, p. 108 e seguintes)®.

A par deste conceito é possivel compreender a conclusdo de Nabais no sentido de
que a “instituicdo ou ndo de deveres fundamentais repousa, em larguissima medida, na
soberania do estado enquanto comunidade organizada, soberania que ndo pode, todavia,
fazer tdbua rasa da dignidade da pessoa humana, ou seja, da ideia da pessoa humana como
principio ¢ fim da sociedade e do estado [...]”, e que “por detras (do conjunto) dos deveres
fundamentais esta um estado entendido como uma organizacao e um valor funcao da pessoa
humana, um estado, no fim de contas, instrumento de realizacdo da eminente dignidade
humana” (2020a, pp. 55-60).

Tendo por base a legitimagdo dos deveres fundamentais na articulagdo entre a
soberania estadual e a dignidade da pessoa humana, ndo se pode perder de vista que, no
contexto do constitucionalismo ocidental ¢ de uma “ordem de liberdade limitada pela

responsabilidade”, esses deveres reivindicam um fundamento juridico que necessariamente

% A dignidade da pessoa humana como base do Estado de Direito Portugués e Brasileiro esta ja no inicio dos
seus respectivos textos constitucionais:

Constituicao da Republica Portuguesa
Artigo 1.°

Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada
na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéaria.

Constituicdo Federal do Brasil:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao.
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estard esculpido no texto constitucional. A consagracdo constitucional dos deveres
fundamentais tem por funcdo ndo apenas exprimir o seu fundamento juridico, mas, especial
e primordialmente, estabelecer limites a intervencao dos poderes publicos na liberdade dos
individuos tendo em conta o carater garantistico da constituicdo e o primado da pessoa

humana face a comunidade (ou da liberdade face a autoridade).

Isso quer dizer que o dever fundamental ndo se sobrepde ao valor da pessoa humana
e da sua liberdade, inclusive porque, trazendo a baila a ideia de Torres, o poder estadual que
também o legitima nasce da autolimitacéo da liberdade. Nao ha, portanto, como admitir que
um dado dever fundamental seja imposto ou exigido de tal forma a ultrapassar o valor da
pessoa humana e a parcela de liberdade consentida para a atuagao do estado.

As ideias até aqui exploradas, alids, conjugam-se no sentido de afastar a assuncéo de
uma clausula geral de deverosidade social (ou de uma lista aberta de deveres fundamentais),
que, se reclamada a atuar, resultaria numa concepcao dos deveres fundamentais como mera

expressao da soberania estadual ou como instituto absorvente dos direitos fundamentais.

Como decorréncia, Nabais defende que cada dever fundamental deve ter um suporte
constitucional especifico, explicito ou implicito, afastando-se a pretensa ideia de dever
fundamental pré-estadual ou moral®’, o que ndo significa que um dever fundamental nio
possa coincidir com a ideia de dever moral®®. Conclui por dizer que “os deveres

fundamentais apenas valem como tal — como deveres fundamentais — se e na medida em que

9 Varela Diaz parece ter um entendimento distinto do defendido por Nabais. Isto porque, sob a perspectiva de
que a constituicdo exige determinadas condutas privadas sem lhes atribuir a respectiva sanc¢éo para a conduta
contraria, argumenta que o “dever constitucional” ndo é propriamente um dever juridico ou um conjunto de
deveres juridicos, mas uma conduta exigida por ordem metajuridica ou moral. Assevera, ainda, que os deveres
fundamentais contém critérios para a organizacao e orientacdo do poder sancionador (ou poder publico) e, ndo,
propriamente direcionados a estabelecer determinadas condutas dos individuos. Neste sentido, os deveres de
prestar servigo militar, de pagar impostos e de educar os filhos nada mais serdo do que manifestacfes de uma
obrigacéo geral: a de cumprir as normas do poder sancionador. Segundo Varela Diaz, “resulta irrelevante que
algunas de estas conductas se refieran abiertamente a las relaciones entre el Estado y los individuos, como es
el caso de las prestaciones militares o tributarias, mientras que otras, como es el caso de la asistencia a los
hijos, parecen corresponder mas bien al ambito de las relaciones privadas o interpersonales. Lo cierto es que
todos los supuestos en que la Constitucién declara el caracter obligatorio de una conducta coinciden en ofrecer
bases de legitimacidn o justificacion a actos del poder sancionador, y que todas estas declaraciones se resumen
en la de sujecion general, es decir, en la que legitima o justifica el poder sancionador en su conjunto” (pp. 86-
87).

% Coincidéncia esta que é verificada em relacdo ao dever de educagdo dos filnos ou mesmo do dever de
trabalho, que, muito embora sejam moralmente impostos, revelam-se também como deveres juridicos (e
fundamentais) e inclusive como contrapartidas dos direitos fundamentais que Ihe sdo correlatos (direito a
educacao e direito ao trabalho).
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disponham de consagracao expressa ou implicita na constituicdo, ideia esta que ao jogar
sentido de conferir primazia aos direitos fundamentais (rectus, dos direitos, liberdades e

garantias), presta vassalagem ao principio da liberdade” (2020a, pp. 38 ¢ 62-63).
3. A identificacao dos deveres fundamentais nos textos do Estado Moderno

A partir das premissas acima, identifica-se mais facilmente a consagragéo dos
deveres fundamentais nos textos constitucionais do Estado Moderno, destacando-se o artigo
10 da Constituicdo de Massachusetts de 1780 — segundo o qual o cidad&@o deve contribuir
com as despesas da protecdo conferida pelo estado por meio de servicos pessoais ou um
equivalente®® — como o primeiro suporte juridico dos deveres fundamentais classicos do

estado liberal.

Em 1789, a matéria dos deveres fundamentais também encontrard guarida na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem na clausula geral do seu artigo 29, n. 1,
segundo a qual “o individuo tem deveres para com a comunidade, fora da qual ndo é possivel
o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade”, bem como nos seus artigos 7°, 13 e
17, que prescrevem, respectivamente, o dever de obediéncia, o dever de pagar impostos e 0
dever de suportar a privacdo da propriedade privada em razdo da desapropriacdo por

utilidade publical®.

Os textos constitucionais que se seguiram tiveram consagracdo semelhante dos

deveres fundamentais, notabilizando-se no estado liberal os deveres de defesa da patria e de

9 Art. X. Every individual of the society has a right to be protected by it in the enjoyment of his life, liberty,
and property, according to standing laws. He is obliged, consequently, to contribute his share to expense of
this protection; to give his personal service, or an equivalent, when necessary; but no part of the property of
any individual can, with justice, be taken from him, or applied to public uses, without his own consent, or that
of the representative body of the people. In fine, the people of this commonwealth are not controllable by any
other laws than those to which their constitutional representative body have given their consent. And whenever
the public exigencies require that the property of any individual should be appropriated to public uses, he shall
receive a reasonable compensation therefor.

100 Art. 7°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de acordo com
as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias
devem ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente,
caso contrario torna-se culpado de resisténcia.

Art. 13° Para a manutencdo da forca publica e para as despesas de administracdo é indispensavel uma
contribuicdo comum que deve ser dividida entre os cidaddos de acordo com suas possibilidades.

Art. 17°. Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser
quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir e sob condi¢do de justa e prévia indenizacao.
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pagar imposto, “os quais, para além de constituirem verdadeiros pressupostos da existéncia
e funcionamento do estado, de algum modo se revelam como a outra face respectivamente
da liberdade e da propriedade, os dois direitos que, no fundo, resumem todo o conjunto de
direitos da época” (Nabais, 2020a, p. 48).

Dentre tais textos constitucionais, Nabais ressalta a Constitui¢do Portuguesa de 1822,
que, embora tenha inspiracdo na Constituicdo (Espanhola) de Cédis de 1812, dedica-se a
consagracdo e afirmacao dos deveres fundamentais de forma mais acentuada do que o0s
demais textos da sua época, elencando em seu artigo 19° os seguintes deveres: “Todo o
Portugués deve ser justo. Os seus principais deveres sdo venerar a Religido; amar a pétria;
defende-la com as armas, quando for chamado pela lei; obedecer a Constituicdo e as leis;
respeitar as Autoridades pUblicas; e contribuir para as despesas do Estado”. Nota-se, em
relacdo a tal texto constitucional uma maior responsabilidade dos cidaddos em relacdo a
comunidade, o que ndo prosseguira em relacdo aos textos logo a seguir porquanto o ideal
liberal cléssico projetara uma visdo mais individualista e centrada no individuo menos

responsavel comunitariamente, por assim dizer%:.

Referido quadro dos deveres fundamentais sera ampliado e modificado a medida que

evolui e avanga o reconhecimento dos direitos fundamentais — que ndo estardo mais

101 A visdo liberal de um homem individualista nos textos constitucionais seguintes pode ser notada através
das disposicfes da Carta Constitucional de 1826 e da Constituicdo de 1838, reproduzidas abaixo, bem como
da Constituicdo do Império do Brasil de 1824, cujo texto é semelhante aos dos portugueses:

a) Carta Constitucional de 1826:

Art. 113°. Todos os Portugueses sdo obrigados a pegar em armas para sustentar a Independéncia, e Integridade
do Reino, e defendé-lo de seus inimigos externos, e internos.

Art. 145°,

§ 14 °. Ninguém serd isento de contribuir para as despesas do Estado, em proporcao dos seus haveres.
b) Constituicdo de 1838:

Art. 24°. Ninguém é isento de contribuir, em proporcao de seus haveres, para as despesas do Estado.

Art. 119°. Todos os Portugueses sdo obrigados a pegar em armas para defender a Constituicdo do Estado e a
independéncia e integridade do Reino.

c) Constituicao Politica do Império do Brasil de 1824:

Art. 145. Todos os Brazileiros sdo obrigados a pegar em armas, para sustentar a Independencia, e integridade
do Imperio, e defende-lo dos seus inimigos externos, ou internos.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.
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limitados aos cléssicos direitos de liberdade (primeira geragdo) mas serdo integrados pelos
direitos politicos, sociais, econdmicos e culturais, além dos direitos “ecologicos” (direitos
de segunda e terceira geracbes) —, isso de forma paralela ou mesmo coligada com a
transmutacdo do estado liberal para o social (e, posteriormente, democratico social se
considerada a divisdo proposta por Torres). E assim como ocorreu em relacdo aos textos
constitucionais dos estados liberais, também as constituicdes dos estados sociais!®?
integrardo os novos deveres fundamentais em seus respectivos textos, de forma explicita ou
implicita.

Realmente, como uma outra face da consagracdo das novas camadas de direitos
fundamentais, estard a afirmacdo de novos deveres fundamentais, estando eles associados
ou coligados aos proprios diretos fundamentais. Essa correlacdo entre a consagracdo de
direitos fundamentais ao longo dos tempos e a convocacdo de deveres fundamentais é
facilmente percebida a partir de uma singela enumeracédo de alguns deles: o dever de voto
associado aos direitos politicos e ao estado democrético; os direitos sociais, econémicos e
culturais coesos com os direitos reconhecidos no ambito do estado social, dentre o quais
estdo o dever de escolaridade obrigatorio, de exploracdo da propriedade, de educacdo dos
filhos, etc.; os deveres de preservacao, defesa e valorizacdo do patrimonio cultural e do meio
ambiente coligados aos direitos culturais e ecoldgicos.

4. Estrutura juridico constitucional dos deveres fundamentais

4. 1. Os deveres fundamentais como categoria juridica autbnoma e circunscrita a

matéria dos direitos fundamentais

Ao discorrermos sobre a legitimacgéo dos deveres fundamentais, assinalamos que eles
devem ser perscrutados como uma categoria ou figura juridica autbnoma, autonomia esta
perfilhada em relacdo a duas outras figuras: a soberania do estado (e aos poderes estaduais)

e aos direitos fundamentais.

Relativamente a primeira, a autonomia dos deveres fundamentais reside em que eles
ndo podem ser entendidos como meros reflexos (individuais) da soberania do estado ou dos

poderes estaduais. Primeiro porque isso resultaria em elevar a soberania estadual e 0s

102 Das quais sdo precursoras, a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar (Alemanha) de
1919, conforme vimos no Capitulo I1.
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poderes publicos a condicao de valores supremos da constituicao e da sociedade, o que ndo
se coaduna com a ordem constitucional moderna baseada no primado da liberdade e da
dignidade da pessoa humana. Segundo porque resultaria em que os deveres fundamentais
fossem “erguidos em polo aglutinador e absorvente dos direitos fundamentais”, o que
significa que os direitos fundamentais estariam dissolvidos, & luz do seu conteudo, nos
deveres fundamentais ou, em outros termos, implicaria a funcionalizacdo dos direitos
fundamentais, isto é, que os direitos fundamentais fossem “pura e simplesmente postos ao
servico forcas e funcionalidades coletivas” (Canotilho e Vieira de Andrade, p. 148).
Conforme alerta Nabais, essa ideia resultaria em que o objeto perscrutado na ordem
constitucional deixe de ser o “individuo livre e responsavel” e passe a ser o estado e/ou a

sociedade, como se houvesse um resgate de algo do Estado Absoluto.

No que respeita a segunda, a autonomia dos deveres fundamentais esta no fato de
que eles ndo se resumem a limites e restricdes dos direitos fundamentais, sobretudo porque,
embora a constituicdo esteja baseada no primado da liberdade (e da dignidade da pessoa
humana), essa tal liberdade que permeia os direitos fundamentais ja ndo pode ser concebida
sob o caréter ilimitado do estado liberal classico, devendo ser entendida no atual estado de
direito social como uma “liberdade com responsabilidade”. Disso resulta a compreensao de
que “os direitos fundamentais estao limitados e sdo limitaveis (nos termos em que o0 sd0) nao
sO por razdes de ordem subjectiva constituidas pelas liberdades de outrem, que facilmente
se compreendem e aceitam como limites dos direitos fundamentais, mas também por razbes
de ordem objectiva consubstanciadas nas justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem estar numa sociedade democrética, exigéncias estas que sao os suportes da generalidade
dos deveres fundamentais — mormente dos deveres fundamentais autbnomos que constituem
justamente o seu tipo padrdo”. A autonomia dos deveres fundamentais em relacdo aos
direitos fundamentais é assinalada por Canotilho e Vieira de Andrade nos seguintes termos:

os deveres fundamentais, mesmo o0s aparentemente associados a direitos,
constituem na generalidade dos casos, uma realidade autbnoma e exterior a
cada um deles, embora, na medida em que séo explicitagdes de valores
comunitarios, possam fundamentar a limitacdo dos direitos fundamentais,

designadamente das liberdades. (p. 154)
De tais consideragOes resulta que os deveres fundamentais, ainda que sejam

pressupostos do funcionamento do estado (no qual reside a soberania e 0s poderes publicos)

ou que estejam relacionados aos direitos fundamentais, constituem figura juridico-
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constitucional autbnoma porque definitivamente ndo se esgotam e tampouco se confundem

com essas outras duas categorias.

E tendo em conta que os deveres fundamentais desprendem-se da soberania do estado
(ou dos poderes estaduais) e dos direitos fundamentais, importa em identificar a posicao que,

como categoria juridico autbnoma, ocupam na constituicao.

A se considerar que os deveres fundamentais implicam a mobilizacdo (ou
intervencdo) constitucional das liberdades e direitos individuais para a realizacdo e
preservacdo de valores e interesses comunitarios, bem assim que a ordem constitucional
atual esta fundada no primado da liberdade e da dignidade da pessoa humana como temos
reiterado, compreende-se que ditos deveres sdo figura juridica que “gravitam forgosamente
em torno dos direitos fundamentais” e constituem-Se COmoO importante aspecto da
(sub)constituicdo do individuo, muito embora também existam deveres que formalmente
estdo previstos nas (sub)constituicdes politica e econdmica. Sobre isso, Nabais assevera que,
embora sejam categoria juridico-constitucional autbnoma, ndo ha dbice, ainda que possa
parecer paradoxal, que os deveres fundamentais integrem a matéria de direitos fundamentais
como “conceito correlativo, contraste, delimitador do conceito de direitos fundamentais, isto
na medida em que constituem a “activagdo e mobilizacdo constitucionais das liberdades e

patrimonios dos individuos™ para a realizacao dos interesses comunitarios.

Reconhecer que, como figura juridica autbnoma, os deveres fundamentais circundam
os direitos fundamentais € corroborar a ideia de que “por tras dos valores comunitarios, que
sdo funcdo directa dos deveres fundamentais, encontram-se pessoas humanas e sua eminente
dignidade”, o que significa dizer que a realizagdo da dignidade da pessoa humana “passa
também pela existéncia dos deveres fundamentais”. (Nabais, 2020a, pp. 28-40). Canotilho e
Vieira de Andrade afirmam, a este proposito, que “quer do ponto de vista filosofico, quer do
plano juridico, o estatuto das pessoas na sociedade politica tem de incluir os deveres
fundamentais” (p. 152).

Disso decorre que “ndo ha direitos sem deveres nem deveres sem direitos”. Essa
afirmacdo é facilmente compreendida nessa altura porque permeada por nogdes ja
explicitadas no decorrer desse estudo, explica-se: dizer que “nao ha deveres sem direitos” €
decorréncia logica de um estado constitucional fundado no primado da liberdade e da

dignidade da pessoa humana, sendo, pois, inconcebivel a existéncia de um regime unilateral
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de deveres; de outra sorte, afirmar que “ndo ha direitos sem deveres” provém do
reconhecimento de que a realizagdo dos direitos fundamentais depende da existéncia e
funcionamento de uma comunidade organizada, o que, por sua vez, passa pelo cumprimento

dos deveres fundamentais, como dito.

Em termos objetivos, o estado de direito pressupde a realizacdo de direitos
fundamentais e o cumprimento de deveres fundamentais numa relagdo de “conexdo
funcional”, que, de um lado, afasta “o exclusivismo ou a unilateralidade dos direitos
fundamentais, que em larga medida aconteceu durante a vigéncia do estado de direito liberal
[...] e, de outro, ndo constitui obstaculo a primazia ou primacidade dos direitos fundamentais
ou da liberdade face aos deveres fundamentais, uma vez que estes ainda servem, ainda que
indirectamente, o objectivo final da liberdade”, mesmo porque, como ja dito, por detras dos
deveres fundamentais esta a dignidade da pessoa humana (primado do estado de direito).
(Nabais, 2020a, pp. 117-126).

A este respeito, Canotilho e Vieira de Andrade asseveram que:

Por vezes, a medida constitucional dos deveres e dos valores comunitarios
correspondentes justificard uma interpretacdo limitativa do préprio direito
fundamental, interferindo assim diretamente na determinacdo do seu
conteldo — pode-se falar entdo em deveres imanentes. Em nenhum caso,
porém, essa interferéncia sera total, pois nunca podera afectar o contetdo
essencial do direito: a intensidade dos deveres sera sempre inferior a das
faculdades reconhecidas. (p. 154).

No estado de direito, reconhece-se, portanto, uma matua (de)limitacdo de conteudos:
de um lado, os deveres fundamentais intervém e (de)limitam as liberdades individuais em
prol de interesses e valores comunitarios, de outro, os direitos fundamentais sdo régua para
a concretizacdo legitima dos deveres fundamentais. Significa isto que ha uma conformacéao
propria entre a tutela dos direitos fundamentais e a imposi¢do dos deveres fundamentais, do
que decorre que os deveres fundamentais ndo séo, definitivamente, restri¢cbes aos direitos
fundamentais, mas limites imanentes — categorizados de forma autdbnoma, todavia — que
interferem (legitimamente) no seu conteudo, dai a expressdo “deveres imanentes” utilizada

na citagdo logo acima.

A constatacéo de que os deveres fundamentais circundam os direitos fundamentais e
integram a (sub)constituigdo do individuo é de suma importancia para o alcance do objetivo

do presente estudo no sentido de que o imposto é signo de liberdade na medida em que, ao
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afetar os direitos de propriedade e liberdade, ndo o faz na condigéo de restricdo, mas como
instrumento necessario a efetivagdo dos primados da dignidade da pessoa humana e da
propria liberdade subjacentes aos valores e interesses comunitarios tutelados por meio do
dever fundamental de pagar imposto. A proposito disto, antecipando inclusive as
consideragdes que serdo feitas sobre o dever fundamental de pagar imposto, finalizamos com
as seguintes palavras de Nabais:
Pelo que respeita aos direitos, liberdades e garantias, toda a teoria respeitante
as restricGes [aos direitos fundamentais] é inservivel no que concerne aos
impostos fiscais (isto é, impostos que tenham por objectivo predominante a
obtencdo de receitas): é que estes configuram-se como limites imanentes de
tais direitos, mormente dos direitos que sdo a matriz e o pressuposto do
préprio estado fiscal — o direito de propriedade e a liberdade profissional ou
empresarial lato sensu, e ndo como restricdes desses mesmos direitos. O que
significa que o teste material de tais impostos passa pelo principio da
capacidade contributiva e ndo, designadamente, pelo principio da

proporcionalidade por que se regem as restricdes dos direitos, liberdades e
garantias. (2005b, p. 469)

4. 2. Conceito dos deveres fundamentais

Vimos acima que os deveres fundamentais sdo uma categoria juridico-constitucional
autbnoma que integra a (sub)constituicdo do individuo e gravita em torno dos direitos
fundamentais, muito embora também existam deveres que formalmente estdo previstos nas
(sub)constituicdes politica e econdémica, “uma categoria que, como correctivo da liberdade,
traduz a mobiliza¢do do homem e do cidaddo para a mobilizacdo do bem comum” Nabais,

20204, p. 64).

A par disso, Nabais define os deveres fundamentais como “expressdo imediata ou
directa de valores e interesses comunitarios diferentes e contrapostos aos valores e interesses
individuais consubstanciados na figura dos direitos fundamentais”, tratando-se de “deveres
juridicos do homem e do cidaddo que, por determinarem a posicdo fundamental do
individuo, tém especial significado para a comunidade e podem por esta ser exigidos”. E,
numa certa sincronia com o conceito dos direitos fundamentais, apresenta os deveres
fundamentais, na sua dimensao subjetiva, como “posigdes juridicas passivas, autonomas
(conforme explicitado acima), subjectivas, individuais, universais e permanentes e
essenciais” (Nabais, 2020a, pp. 37 e 64).
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Sdo posicdes juridicas passivas porque, na relacdo juridica individuo-estado ou
individuo-comunidade, revelam a posi¢do de prevaléncia do estado e da comunidade face
aos individuos, contrapondo-se, neste sentido, a relacdo juridica que decorre dos direitos
fundamentais e denota a posicao juridica ativa dos individuos em relagédo ao estado. Embora
figurem como posicBes juridicas passivas, os deveres fundamentais exigem um
comportamento ativo dos individuos, ndo podendo ser entendidos como meras obrigacdes
de abstencédo ou inércia, ressalvando-se os denominados deveres de direitos fundamentais
que, de uma forma simplificada, representam deveres de omissdo, abstencdo ou nao

perturbacéo que decorrem do carater absoluto dos direitos fundamentaist®®,

A caracteristica dos deveres fundamentais como posices juridicas subjetivas decorre
de que eles sdo imputados de forma subjetiva aos individuos, isto €, “visam de maneira
imediata os individuos, determinando ou tornando determinavel o seu comportamento”. O
elemento subjetivo dos deveres fundamentais corrobora a afirmacdo de que eles néo sdo
meros reflexos (individuais) da soberania do estado ou dos poderes estaduais ou mesmo dos
direitos fundamentais. Nesta situacdo de meros reflexos da soberania ou dos direitos
fundamentais, os deveres dos individuos assumem um carater objetivo, isto €, decorrem
reflexa e indiretamente da consagracdo da soberania e dos poderes do estado e de
determinados direitos fundamentais. Sob esta perspectiva, alias, Nabais exclui do conceito
de deveres fundamentais deveres como o de tolerar ou suportar expropriacdes e o de
trabalhar: o primeiro porque nao é dever que determina um comportamento do individuo,
mas, sim, dever reflexo do poder expropriatorio do estado (que integra da soberania estadual)
e que, a bem da verdade, pressupde passividade por parte deste face a uma intervencéo do
estado na sua esfera privada; o segundo porque representa a “afirmacdo de valores e
interesses comunitarios feita a proposito de direitos”, isto quer dizer que simultaneamente
ao direito de trabalhar estd o dever de trabalhar, que, em razdo da sua relevancia e interesse

comunitario é também constitucionalmente previsto.

Os deveres fundamentais como posi¢des juridicas individuais significa que séo
posicdes relativas aos individuos, o que ndo os limita a pessoas humanas, podendo ser

deveres de pessoas coletivas, conforme facilmente se depreende do dever de pagar impostos.

108y, item 3. 2. do Capitulo I11, em que tratamos dos direitos fundamentais e da sua funcéo de defesa.
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A classificacdo dos deveres fundamentais como posi¢des juridicas universais e
permanentes, por sua vez, esta relacionada, respectivamente, ao carater da universalidade
dos deveres fundamentais, pois, uma vez estabelecido o seu ambito de incidéncia,
caracterizam-se como “encargos ou sacrificios para com a comunidade” suportados de forma
indiscriminada por todos os individuos que nele se enquadram, e ao seu carater duradouro,
traduzidos como posic¢des que se protraem no tempo e que, em vista disto, sdo irrenuncidveis

pelo legislador ordinario e pelo legislados da revisdo constitucional.

Por derradeiro, a caracteristica de posicéo juridica essencial (ou fundamental) tem a
ver com a sua representacao de interesse e valor de “elevado significado [e importancia] para
a existéncia, subsisténcia e funcionamento da comunidade organizada num determinado tipo
constitucional de estado ou para a realizacdo de outros valores comunitarios com forte

sedimentagdo na consciéncia juridica geral da comunidade” (Nabais, 2020a, pp. 64-73).

Os deveres fundamentais também sdo caracterizados por uma dimensé&o objetiva que,
embora presente, ndo se sobrepde ao seu carater subjetivo sob pena de serem desfigurados
como tal. Por sinal, ¢ na sua dimensao objetiva, que os deveres fundamentais “instituem
valores e bens juridico-constitucionais que ultrapassam o valor da pessoa humana que Ihes
subjaz” ¢ t€ém por objetivo tutelar a comunidade enquanto titular de tais valores e bens

juridicos.

Num primeiro plano, a dimensdo objetiva deve ser compreendida sob o fundamento
basilar de que no estado constitucional os deveres fundamentais prestam vassalagem aos
primados da pessoa humana e da liberdade. Relativamente ao primado da dignidade da
pessoa humana, os deveres fundamentais tutelam valores e interesses comunitarios que se
prestam a sua realizacdo (da dignidade da pessoa humana), inclusive quando determinam
que “os custos dos instrumentos de sua realizagdo [ja elucidados no presente estudo] sejam
repartidos por todos”, do que se pode concluir que, “em certo sentido, os deveres
fundamentais ndo contém deveres, mas sim o direito a igual reparticdo dos encargos
comunitdrios, que a existéncia e o funcionamento do estado implicam”. Em relacdo ao
primado da liberdade, os deveres fundamentais possuem um carater ambivalente (e
aparentemente paradoxal), pois, ao passo que prestam vassalagem a liberdade, constituem
“suportes legitimadores de afectagdes (maxime restrigdes) legais” da mesma, como

consequéncia, alias, do principio da “responsabilidade comunitaria do cidaddo”.
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Num segundo plano, ha de se compreender que os deveres fundamentais prestam-se,
também, a orientar e concretizar os objetivos do estado de direito social, contribuindo “para
a conformacdo das linhas de realizacdo e desenvolvimento das decisdes constituices
basicas”, o que ¢ bastante evidente se considerados os deveres do servi¢o militar, de voto e
de pagar impostos, imediata e diretamente relacionados aos valores de soberania nacional
(defesa nacional), democracia e estado fiscal (Nabais, 2020a, pp. 96-100).

A compreensdo dos deveres fundamentais em suas dimensdes subjetiva e objetiva
acabam por revelar os seus titulares ativos e os seus destinatarios. A bem da verdade, tanto
um como outro j& foram antecipados no presente, todavia, dedicaremos os paragrafos logo
abaixo para melhor destaca-los.

Comecemos pelos destinatarios dos deveres fundamentais, posicdo esta assumida
pelos individuos que integram uma tal comunidade organizada em estado. Por individuos
deve-se entender as pessoas fisicas ou coletivas (dotadas ou ndo personalidade juridica) e os
cidaddos, estrangeiros ou apétridas, ressalvando-se em relagdo a cada componente que lhes

serdo imputados os deveres fundamentais compativeis com a sua natureza.

A outra ponta, a da titularidade ativa dos deveres fundamentais, é ocupada, de modo
geral, pela comunidade ou pelo estado na medida em que os deveres se prestam a tutela e
realizacdo de valores e interesses assumidos por uma coletividade como relevantes para o
seu funcionamento e existéncia e, como visto, a materializacdo dos primados da liberdade e
da dignidade da pessoa humana em seu fim ultimo. De forma mais especifica, considerando
subgrupos ou espécies de deveres fundamentais, também é possivel identificar os seus

respectivos titulares.

A par disso, Nabais distingue trés categorias de deveres fundamentais, conforme o

seu conteldo, e identifica seus respectivos titulares ativos.

A primeira é designada como deveres fundamentais classicos ou deveres civico-
politicos, assim entendidos os deveres que “integram as duas primeiras camadas ou geragoes
de deveres fundamentais e s@o a outra face do conjunto de direitos fundamentais de liberdade
e de participacdo politica”, “imprescindiveis a qualquer comunidade estadual democratica,
ja que eles exprimem o comprometimento e a responsabilidade dos cidadaos relativamente
a existéncia e funcionamento dessa mesma comunidade”. Isto considerado, conclui-se que

séo deveres cujos titulares estdo expressos na propria comunidade ou estado, exemplificados
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pelo dever de voto, de defesa da patria e de pagar imposto, 0s quais visam tutelar os valores
democraticos, da soberania estadual e do estado fiscal e da ordem econdmica, nesta ordem.

Uma outra categoria é a dos deveres fundamentais de contetdo econdmico, social e
cultural, contrapostos, por assim dizer, aos direitos fundamentais consagrados no estado
social. So deveres que visam tutelar valores sociais coletivos e, por esta razdo, tém como
destinatério a coletividade e ndo propriamente o estado enquanto comunidade organizada,
mormente porque sdo deveres relacionados a existéncia da sociedade e ndo do proprio
estado. Integram essa categoria os deveres de promocao e defesa da salde, de escolaridade
obrigatoria, de preservacao e valorizagdo do patrimonio cultural e o de preservacao e defesa

do meio ambiente.

Em terceiro lugar, estdo os deveres cujos titulares ativos sdo determinados grupos ou
categorias de pessoas enquanto titulares de direitos fundamentais. E o caso, por exemplo, do
dever de educacdo dos filhos, em que estes Gltimos ocupam a posicao de titularidade ativa
desse tal dever. Conforme elucida Nabais, embora exista essa relacdo dever-direito, ndo é
possivel dizer que esse terceiro grupo de deveres sejam meros deveres correlativos de direito
de direitos fundamentais, isto porque, “para além de ser uma exigéncia decorrente desses
direitos, é também uma exigéncia comunitaria autbnoma que o estado justamente impde para
compensar a debilidade da realizacdo daqueles direitos em razéo da situacdo de fragilidade
dos seus titulares (Nabais, 2020a, pp. 102-111).

4. 3. Conceito excludente dos deveres fundamentais: figuras juridicas préximas

Para uma ultima compreensdo geral dos deveres fundamentais, apresentaremos,
ainda que brevemente, algumas figuras juridicas que, embora préximas do conceito de

deveres fundamentais, sdo dele excluidas.

Comecemos pelos designados deveres funcionais ou constitucionais organizatorios,
assim entendidos como os deveres (ou competéncias) que decorrem do exercicio de fun¢bes
publicas, como séo os deveres do presidente da republica, dos parlamentares, dos juizes e 0s
inerentes a outras fungdes cujas competéncias estdo, integral ou parcialmente, previstas na
constituicio como parte da organizacdo politica e, ocasionalmente, da organizacéo
econdmica. Por sinal, o fato de integrarem a (sub)constitui¢éo politica ou econdémica indica

que tais deveres (funcionais) ndo estdo albergados na matéria dos direitos e deveres
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fundamentais ou, melhor, no estado constitucional do individuo. Nabais aponta para o dever
de legislar como sendo um desses deveres funcionais, ressalvando-se, todavia, que ha
deveres de legislar que também integram a figura dos direitos fundamentais a medida que se
configurem como “condigdes de exequibilidade dos “direitos, liberdades ¢ garantias” [cujas]
imposi¢Oes constitucionais dirigem-se sobretudo & concretizacao (juridico-politica) dos
direitos sociais”.

Outra figura, esta até mais assente no que respeita a proximidade dos deveres
fundamentais, consubstancia-se nos limites dos direitos fundamentais, “que exprimem as
diversas modalidades de intervencdo ou afectacdo dos direitos fundamentais por parte dos
poderes publicos”. Sdo subdivididos em: a) restricGes do proprio contetdo dos direitos; b)
regulamentacdes do exercicio desses direitos, que podem até mesmo condiciona-lo; e c)
limites imanentes, assim entendidos como a delimitacdo do &mbito do exercicio dos direitos
fundamentais, excluindo da sua “esfera normativa” determinadas situa¢des (Andrade, 2004,
p. 294-295). Os limites imanentes podem ser reais ou meramente aparentes: reais quando
decorrem de normas constitucionais especificas que excluem dos direitos fundamentais
formas ou manifestacdes tipicas do seu exercicio, podendo esta limitacdo/restricdo estar
consubstanciada inclusive em normas de deveres fundamentais associados ou coligados a
direitos fundamentais, hipdtese em que uma tal norma, ao prescrever um dever fundamental,
também acaba por se revestir de limite imanente real; meramente aparentes quando
decorrem da “defini¢ao constitucional do contetido ou ambito maximo de protec¢do dos
direitos fundamentais e que excluem deste as manifestacfes ou formas de exercicio atipicas
ou anémalas, como sdao, designadamente, as que afectam o contetdo essencial de outros
direitos e valores constitucionais, nestes valores se incluindo naturalmente os que suportam
os proprios deveres fundamentais”. Embora tenha havido quem sustentasse que os deveres
fundamentais estariam absorvidos na figura dos limites imanentes dos direitos fundamentais,
pela definigdo acima do que representam esses limites e baseado no conceito de deveres
fundamentais, é possivel compreender que ndo consistem numa mesma categoria juridica,

muito embora os deveres fundamentais também possam ser considerados limites imanentes.

Ha também os deveres correlativos de direitos fundamentais, também designados
como deveres relacionais ou “deveres de direitos fundamentais” (conforme expressao

utilizada por Nabais), compreendidos como 0 aspecto passivo dos direitos fundamentais e
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que consistem nos deveres de abstencio (ou ndo ingeréncia) e protecdo’® contra a agresséo
ou intervencado de terceiro imputados ao estado e nos deveres de ndo ingeréncia e respeito
aos direitos de outrem por parte dos particulares. Tais deveres correlativos, alias, foram
objeto de breve explanacdo quando referimos aos custos dos direitos. Por decorrerem das
fungdes (reflexas) dos direitos fundamentais, tais deveres correlativos integram a propria
matéria dos direitos fundamentais e ndo se confundem com os deveres fundamentais tal

como conceituado mais acima.

Em quarto lugar, estio os deveres tidos como “pressupostos” ou “garantias
institucionais” dos direitos fundamentais, assim designados os deveres de entidade publicas,
ndo correlativos de direitos, € que constituem, ainda que em parte, “garantias institucionais”
do exercicio e concretizacao de determinados direitos fundamentais, como ocorre em relacao
ao dever de fundamentacdo das decisdes judiciais e dos atos administrativos, o dever de
atuacdo observando-se os principios da igualdade, da imparcialidade e da justica, 0s quais
acabam por assegurar o direito ao acesso a justica e aos tribunais e o direito a ampla defesa

e ao contraditdrio, por exemplo.

Cita-se, também, as posicOes passivas correlativas dos poderes constitucionais do
estado, assim entendidas como consequéncias ou reflexos na esfera do individuo decorrentes
das normas de organizacdo politica, econémica e administrativa do estado e que foram
antecipadas mais acima quando evidenciamos que os deveres fundamentais ndo sdo meros
reflexos da soberania do estado. A propdsito disso, pode-se dizer que tais posicdes sdo
traduzidas no “estado de sujei¢do” ou nos deveres de tolerar ou suportar os efeitos que
decorrem, por exemplo, do poder de legislar, do poder judicial, do poder de policia, do poder
regulamentar e do poder punitivo.

Nabais, por fim, refere-se a trés Gltimas figuras: os 6nus, 0s encargos legais e as
tarefas (ou incumbéncias) constitucionais strictu sensu do estado. Os primeiros sdo
representados pelas praticas necessarias a producao de efeitos favoraveis ou Uteis ao detentor
de um direito ou poder, o que pode ser exemplificado pela adogéo dos atos processuais para
que o direito ao acesso a justica e & ampla defesa sejam concretizados. Os segundos sao

encargos previstos em lei de cunho regulatério para o exercicio de determinado direito ou

104 O dever de protecdo também abarca a remogédo de obstaculos ao exercicio ou concretizagdo dos direitos
fundamentais.
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liberdade, como ocorre em relacéo ao exercicio de determinadas profissdes e a liberdade de
empresa. Os ultimos sdo “imposi¢des constitucionais abstractas” que, embora ndo tenham o
cond&o de determinar comportamentos dos 6rgaos do estado, quando o fazem, “aproxima-
se dos deveres organizatorios, pois que procuram vincular os 6rgaos de estado a fins de

organizagao econdmico-social e politico-administrativa da comunidade” (2020a, pp. 74-87).
5. O dever fundamental de pagar imposto

Ora bem, apo6s discorrermos sobre a formacdo e as caracteristicas do estado fiscal,
sobre o imposto como preco da liberdade e instrumento de realizacdo e concretizacdo dos
direitos fundamentais a luz dos custos que lhe sdo inerentes e elucidarmos os deveres
fundamentais como matéria constitucional autbnoma embora integrante da (sub)constituicdo
do individuo e, por conseguinte, como elemento de mobilizacdo (ou intervencédo)
constitucional das liberdades e direitos individuais para a realizacdo e preservacao de valores
e interesses comunitarios construidos sobre os primados da dignidade da pessoa humana e
da liberdade, a compreensdo do imposto como dever fundamental &, de certo modo, intuitiva.

Recordemos que deveres fundamentais sdo a “expressdo imediata ou directa de
valores e interesses comunitarios diferentes e contrapostos aos valores e interesses
individuais consubstanciados na figura dos direitos fundamentais”, tratando-se de “deveres
juridicos do homem e do cidaddo que, por determinarem a posicdo fundamental do
individuo, tém especial significado para a comunidade e podem por esta ser exigidos”
(Nabais, 2020a, pp. 37 e 64).

Recordemos, também, que a superacdo do Estado Absoluto da Idade Média pelo
Estado Moderno é marcada por novos parametros politico, financeiro e juridico do estado,
que resultam na “separacdo entre o ius eminens'® e o poder tributéario, entre a fazenda
publica e a fazenda do principe e entre politica e economia” (Torres, 2009, p. 524). Disso
resulta a derrocada do estado patrimonial para o erigir do estado fiscal como valor e como
pressuposto do estado de direito, conforme assinala Torres ao afirmar que o “Estado de

Direito so existe como Estado Fiscal ¢ desaparecera quanto este desaparecer” (2009, p. 522).

105 Expressdo latina que traduz o poder supremo do Estado.
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Lembremos, por fim, que a esséncia da expressao estado fiscal ndo estd no seu
aspecto financeiro baseado na obtencgéo de recursos provenientes da iniciativa privada. Para
além disso, a estadualidade fiscal compreende-se como vetor fundamental da nova ordem
politica, juridica e econdmica do Estado Moderno, sobretudo porque viabiliza a concreta
separagdo entre o ius eminens e o poder tributario e entre politica e economia, a partir do que
se pode indubitavelmente afirmar que o imposto, como atributo da estadualidade fiscal, é
signo da libertacdo do homem das contri¢cdes feudais, servis ou comunitarias a que estava
sujeito e signo da restituicdo do seu tempo, do seu trabalho, da sua liberdade e da sua

propriedade

E sob esta Gtica, bastante trabalhada na primeira parte do presente estudo, que o
imposto exsurge como dever fundamental direcionado a tutela, preservacao e manutengéo
dos contornos politicos e econdmicos do estado de direito, sobremodo, da inconteste
separacdo entre o estado e a economia. Referimos, a este propésito, as palavras de
Schumpeter no sentido de que 0 “tributo tem uma relagdo tao profunda com Estado, que a
expressao Estado Fiscal poderia ser considerada como pleonasmo™ (citado por Torres, 2009,
p. 522).

Isto significa que, na sua dimensao objetiva, o dever fundamental de pagar imposto
tem por objetivo tutelar os préprios fundamentos e alicerces da comunidade organizada sob
0 estado de direito, na medida em que, como visto, é através do imposto que essa tal
comunidade assegura o exercicio dos direitos, liberdades e garantias previstas na atual ordem
constitucional, retomando-se, aqui, ndo apenas a ideia de estadualidade fiscal, mas a ideia
do imposto como preco da liberdade e a nogdo de que por detrés dos direitos fundamentais
consagrados desde o estado liberal estdo os seus respectivos e inerentes custos, suportados e

compartilhados justamente através do dever fundamental de pagar imposto.
Nas palavras de Bereijo*°, citado por Paulsen:

La formulacion constitucional del deber de contribuir cumple una triple
funcién juridico-politica: a) de legitimacion del tributo, cuyo fundamento o
justificacion descansa no ya en la simple fuerza o poder de supremacia del
Estado (frente a la impotencia del sudito), sino en el deber de solidaridad de
los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos por su
interés, en tanto miembros de la comunidad politica, en la existencia y

106 Cf. Paulsen: BEREIJO, Alvaro Rodriguez. “El deber de contribuir como deber constitucional. Su
significado juridico”, Civitas Revista Espafiola de Derecho Financiero, n. 125/2005
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mantenimiento del Estado. Como ha escrito A. BERLIRI el deber del
contribuyente de pagar los tributos no es la consecuencia, es una premisa, un
prius; es el derecho, o mejor, el poder del Estado a exigirlos lo que es
consecuencia, el reflejo, del deber de los ciudadanos de pagarlos. Y no a la
inversa. El Estado no recauda los impuestos quia nominor leo, sino porque el
ciudadano tiene el deber de contribuir a su mantenimiento. Fundamento
causal del tributo, por tanto, y conexion del deber de contribuir con el gasto
publico y su ordenacion, que se proclama en el art. 31.2 CE; b) de limite y de
garantia juridica, en cuanto la norma constitucional fija los limites del deber
de contribuir, sin que el Estado pueda constrefiir al particular a pagar mas alla
de tales limites o en razon o medida de criterios o canones distintos de los
fijados constitucionalmente (la capacidad econdémica). Y al propio tiempo, de
garantia de los ciudadanos, pues aunque las normas constitucionales que
imponen deberes civicos mas que garantizar la libertad y la propiedad
individual las constrifien al afirmar un deber de los ciudadanos y el correlativo
derecho — rectius poder — del Estado), sin embargo es también una norma de
garantia en cuanto indirectamente limita el derecho de supremacia del Estado,
que ha de configurar en cada caso, como elemento base de la imposicion
supuestos de hecho que sean reveladores de capacidad econdmica; c) de
orientacion  programatica de la actuacion de los poderes publicos,
primordialmente del legilativo, al cual se le encomienda la creacion de un
sistema tributario justo como cauce para la actuacién del deber de contribuir
proclamado constitucionalmente, y funcionalmente conexo, como hemos
dicho, con el gasto publico”. (p. 860)

A fim de reafirmar o imposto como pressuposto do estado fiscal e justifica-lo
segundo as ideias de preco da liberdade, custos dos direitos e dos deveres fundamentais,
concluiremos esta Ultima matéria destacando-se brevemente alguns elementos do dever
fundamental de pagar imposto, nomeadamente, o conceito de imposto, a relacdo juridica

tributaria que dele decorre, o poder tributario e os limites da tributacéo.

O conceito de imposto foi apresentado no item 2 do Capitulo Il do presente estudo,
oportunidade em que asseveramos 0 carater comutativo do imposto no estado liberal e a
conformacdo do seu conceito as necessidades e preocupacbes do estado social,
especialmente porque o imposto tal como formulado pelos ideais liberais ja ndo suportava
0s novos custos do estado social, exigindo-se, pois, um sistema fiscal mais amplo e uma
nova formulagdo do imposto notadamente no que se refere a sua finalidade: sob o aspecto
guantitativo, alargou-se a base tributaria para suportar os custos do novo modelo de estado
e, sob 0 aspecto qualitativo, 0 imposto assume um papel importante na consecugdo dos
objetivos constitucionais imputados ao estado para o “funcionamento global da sociedade e
da economia” (Nabais, 20203, p. 194).
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Em linhas gerais, € possivel conceituar o imposto como instrumento de obtencédo de
recursos provenientes da iniciativa privada para o financiamento dos custos e despesas
necessarias a consecucdo dos objetivos constitucionais imputados ao Estado (social) para o

“funcionamento global da sociedade e da economia”.

Para além disso, o imposto também ¢é traduzido na relacio juridica ex legel®” — muito
embora tenha fundamento constitucional dado integrar a figura dos deveres fundamentais'®®
— que “une o sujeito ativo (Fazenda Pablica) ao sujeito passivo (contribuinte ou responsavel)
em torno de uma prestacao pecuniaria (tributo) ou ndo-pecuniaria (deveres instrumentais)”.
Configura-se, alids, como relagdo juridica complexa, pois prevé diversos direitos e deveres
(juridicos) do sujeito ativo e do sujeito passivo além do dever de “realizar uma utilidade
patrimonial” em favor do estado (Martinez, p. 165): o Fisco “tem o direito de exigir do
contribuinte o pagamento do tributo e a préatica de atos necessarios a sua fiscalizacdo e
determinacédo; mas tem o dever de proteger a confianca nela depositada pelo contribuinte. O
sujeito passivo, por seu turno, tem o dever de pagar o tributo e de cumprir 0s encargos
formais necessarios a apuracao do debito; mas tem o direito ao tratamento igualitario por
parte da Administracdo e ao sigilo com relacdo aos atos praticados”, por exemplo” (Torres,
2008, pp. 233 e 234).

A propésito de tais direitos e deveres, denota-se que a relagdo juridico-tributaria
detém dois aspectos, um material (ou substantivo) e outro formal (ou administrativo),
relacionados as obrigacGes e vinculos originarios de normas que instituem os impostos
(aspecto material) e de normas que preveem os deveres instrumentais e procedimentos
necessarios a sua fiscalizacdo e arrecadacao (aspecto formal), respectivamente. Tais aspectos
acabam por caracterizar o que alguns autores denominam por Direito Tributario Material e
Direito Tributario Formal. Sobre esta distin¢do, Martinez assevera que apenas a primeira

perspectiva “merece autonomia cientifica, pois é nela que se concentra a esséncia e a

107 Sobre a caracteristica da obrigacdo tributaria como obrigacgdo ex lege, Martinez consigna que ela deve ser
compreendida a partir da defini¢cdo de que obrigagéo ex lege é aquela cujo “contetido das situagdes juridicas
que nelas se incluem ¢ minuciosamente regulamentado pela lei”, isto em contraposigdo as obrigagdes juridicas
contratuais e negociais, em que “a lei limita-se a estabelecer balizas que a vontade das partes fica inibida de
ultrapassar”. Nas obrigagdes tributaria, o seu conteudo definitivamente ndo é definido pela vontade das partes
(p. 160).

108 A este respeito, Torres afirma que “apesar da abordagem constitucional do problema, a relacio juridica
tributéria continua a se definir como obrigacao ex lege. Mas a sua origem legal se complementa e se equilibra
com 0s momentos ulteriores do exercicio do poder de administrar e do poder de julgar as controvérsias surgidas
da aplicagdo da lei, sem os quais ndo se forma, na vida real, o vinculo de direito” (2008, p. 237).
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especialidade do fenémeno juridico-tributario™'%, definindo a relacdo juridico-tributaria
como “vinculo juridico ou obrigacional; constituido para obtencdo de uma receita publica;
auténomo, no sentido de ndo depender de situacdes juridicas anteriores nem de criar novos
vinculo legal”. Acerca dessa defini¢do, Martinez, diferentemente do que propde Torres
quando inclui os deveres instrumentais ou ndo-pecuniarios no conceito de obrigacdo
tributéria, como visto acima, entende que as obrigacBes acessorias ndo constituem uma
obrigacdo tributaria porque ndo se destinam a realizacdo (ou obtencdo) de uma receita
publica e porque ndo sdo obrigacdes autbnomas ja que dependem da prépria obrigacédo

tributéria, isto é, da obrigacéo pecuniéria de pagar o imposto (pp. 155 e 166).

Por se tratar de relacdo juridica que integra a figura constitucional dos deveres
fundamentais, o dever (fundamental) de pagar imposto ndo pode ser visto sendo sob a
perspectiva do poder de tributar e dos limites formais e materiais da tributacdo, sobretudo
porque séo aspectos alicergados na soberania do estado e na dignidade da pessoa humana,

0s quais, como visto, fundamentam e justificam os deveres fundamentais em geral.

Tratamos da ideia de soberania do estado quando enfrentamos a legitimacdo dos
deveres fundamentais*, do que retomamos que a soberania no estado constitucional € poder
supremo que se desdobra nas fungdes (rectus poderes) legislativa, administrativa e judicial,
estando estas, em Ultima instancia, circunscritas a funcdo legislativa ou governativa do
Estado na medida em que o poder soberano esgota-se com a atribuicdo legal de uma dada
fungdo ou poder. A fim de esclarecer essa afirmagdo, Martinez elucida que “o Estado nao ¢
soberano quando um dos seus juizes pronuncia uma sentenca; o Estado € soberano quando

dele emana o comendo que imp&e o cumprimento das sentengas dos seus juizes (p. 245).

Tendo em conta a circunscricdo dos poderes soberanos a fungdo governativa do
estado, é possivel inferir que o poder de tributar € uma das formas pela qual se reveste a
soberania do estado, dai por que Ihe dizer soberania fiscal ou potesta tributaria'!l. E mais
do que ser compreendida, de forma geral, como manifestacdo da soberania do estado, a

potesta tributaria deve ser entendida, especificamente, como “parcela da soberania

109 E, de fato, é sob essa perspectiva que reside o presente estudo.
110V, Item 2 do Capitulo IV.

11 Além do poder de tributar, sdo expressdes da soberania, o poder financeiro, o poder de policia, o poder
econdmico, o poder penal, etc..
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financeira”, que, por sua vez, ¢ “o livre poder de fixagdo das receitas e das despesas publicas,
guanto a sua origem, a sua medida e ao seu destino” (Giovanni De Santis, citado por
Martinez, p. 246). Segundo Martinez, “o problema dos impostos ¢, antes de mais nada, um
problema de cobertura de um déficit de rendimentos em relacdo ao montante global das
despesas publicas” (p. 246). Sob esta mesma Gtica, Amoros afirma que relativamente ao fato
politico-econdmico de a administracdo publica ter de satisfazer as necessidades do estado,
dispondo dos recursos necessarios para tal, o poder tributario, como uma das mais “classicas
e convincentes” exterioriza¢des da soberania, surge fundamentalmente como a possibilidade

juridica de tomar ou impor decisdes para a realizagdo dessas receitas (p. 84).

Dentro da soberania financeira, o poder tributério strictu sensu é o poder atribuido
ao legislador para criar, instituir ou estabelecer imposto como fonte predominante das
receitas necessarias a realizacdo dos objetivos constitucionais do estado!'?. Nas palavras de
Nabais, ¢ o “conjunto de poderes necessarios a instituigdo [modificagdo ou extingdo] e
disciplina essencial dos impostos”. Trata-se de poder “coextensivo ao Estado Fiscal”'®, que
nasce “no espaco aberto pela autolimitacdo da liberdade”, dai porque Torres afirma que “o

poder de tributar se vincula essencialmente a liberdade” (2005).

A propdsito do poder tributério, Nabais assevera que o poder tributério strictu sensu
nédo se confunde com a equivocidade do uso dessa expressdo para designar o “conjunto ou
qualquer um dos poderes das autoridades fiscais (...) de criacdo e exigéncia dos impostos”,
defini¢do esta que “deixa de distinguir dois momentos e dois planos completamente
distintos: o0 momento e o plano da instituicdo dos impostos, que tem por parametro a
constituicdo e por via de concretizacdo a lei ou equiparavel, e 0 momento e plano da
exigéncia do imposto, que tem por pardmetro a lei ou até mesmo normas secundarias

(regulamentos) e por via da realiza¢do a ac¢do administrativa por alguma das suas formas”

112 Segundo Martinez: “As necessidades a satisfazer pelo Estado [e] os servicos que este deve prestar a
coletividade sdo apreciados no plano moral e no plano politico. As solugdes nesses planos adoptadas prejectam-
se na estrutura constitucional e é esta que nos revela a medida em que se exerce em certo lugar e em
determinado momento histérico a soberania fiscal, que ndo é arbitraria de todo o principio, mas apenas se
afirma independente de qualquer preceito de Direito positivo. O seu fundamento juridico estara no dever do
Estado de prosseguir o interesse publico; o poder de tributar dependera da forma como esse dever for entendido,
mas ndo poderd dele se afastar” (p. 267).

113 Afirmar que o poder de tributar é “coextensivo ao Estado Fiscal” é recordar que no estado patrimonial que
o antecede as poucas manifestagdes de imposicao sobre o patrimdnio dos suditos estavam fundadas na “Razao
de Estado (e ndo no poder de legislar) e justificadas pelas necessidades do Principe (e ndo pela capacidade
contributiva do cidaddo)”, inexistindo, portanto, poder de tributar (Torres, 2005a)
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(20204, p. 270). Isso tem a ver com o que dissemos sobre a manifestacdo do poder soberano,
que aplicada ao poder tributério significa dizer que a soberania fiscal é expressa enquanto o
estado define a obrigacéo juridico-tributaria através da promulgacédo da lei impositiva: uma
vez promulgada a referida lei, exsurge, num segundo plano a relacdo obrigacional tendente
a exigéncia do imposto e a personalidade tributéria ativa, assumindo o estado ou entes
publicos menores a posi¢do de sujeito ativo ou credor dessa tal rela¢do juridica (Martinez,
pp. 226-229)114,

Como aspecto da soberania do estado, destacamos as seguintes carateristicas
essenciais do poder de tributar: é poder constitucional, indisponivel, de carater permanente
e limitado (Nabais, 2020a, pp. 301-305)**°,

E poder constitucional porque o seu conteudo e limites radicam no texto
constitucional: “a uma, porque o exercicio da tributacdo é fundamental aos interesses do
Estado, tanto para auferir as receitas necessarias a realizacdo de seus fins, sempre crescentes,
quanto para utilizar o tributo como instrumento extrafiscal, técnica em que o Estado
intervencionista é prédigo, a duas, porque tamanho poder ha de ser disciplinado e contido
em prol da seguranca dos cidaddos” (Navarro, p. 79). Sobre estar vincado no texto
constitucional, Torres assevera que “o poder de tributar finca suas raizes nos [dispositivos]
que proclamam o direito de propriedade e a liberdade de iniciativa, fornecendo o substrato
econémico por exceléncia para a imposi¢édo fiscal”, entendimento que também encontra
guarida na doutrina germénica, contraposta aos positivistas, no sentido de que “o poder de

tributar radica no [...] direito de propriedade, e por isso nasce limitado” (2005a)*2°.

E poder indisponivel, o que significa que a sua titularidade ndo pode ser alienada ou
transferida, que ndo pode ser delegado e que é irrenunciavel quanto a sua titularidade e ao

114 Sobre a definicdo do poder tributario strictu sensu e os atos das autoridades fiscais tendentes a satisfagdo
do crédito tributario, por assim dizer, ou entre a soberania fiscal e a personalidade tributaria ativa: ver Nabais,
20204, p. 269-277, e Amoros, p. 86-89.

115 Conforme Amoros, o poder tributario também se caracteriza como originario, imprescritivel, abstrato,
territorial e legal (pp. 92-112),

116 De acordo com citagdo feita por Torres em nota de rodapé (2005a), Heydte diz que “a propriedade privada
ndo s6 funda (begriindet) o imposto como o limita (begrenzt)”. Tipke, por sua vez, afirma entender que “0
principio da igualdade vincula a partilha tributaria, a qual se encontra sob “a reserva dos direitos fundamentais”
(unter dem Vorbehalt des Grundrechte)”.
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seu exercicio, ressalvando-se sobre este aspecto a reparticdo de competéncias tributarias nos
estados federados e a reparticdo das receitas®'’.

Possui carater permanente, isto €, protrai-se no tempo e extingue-se apenas se extinto
0 seu titular ativo, que em Gltima instancia, € o proprio estado. Isso significa que o poder de
tributar ndo sera extinto ainda que ndo seja exercido, aspecto este que ndo se aplica a
competéncia tributaria e a capacidade tributéria ativa, sujeitas a decadéncia e prescricao.

E, por fim, é poder limitado, o que decorre da sua natureza reflexa da soberania do
estado e da sua essencial limitacdo pelo primado da dignidade da pessoa humana e da
liberdade subjacentes ao estado de direito. Sobre a limitagdo do poder de tributar, Martinez
afirma que:

Sendo a esséncia da soberania a sua limitacdo, também os poderes fiscais, de
natureza soberana, se apresentam necessariamente limitados, ndo s6 por
razdes de facto, especialmente de ordem econémica, mas também por
principios de Direito. [...] Os legitimos limites da soberania fiscal dependem
do complexo das instituices que dominam a vida dum pais e que ndo se
confundem com a definicdo dos sistemas constitucionais, pois que as
instituicOes se revelam superiores a todos os preceitos do Direito positivo,
independentemente das flutuacdes dos gostos e das vontades. Mas além
desses limites, que muitos ndo reconhecem e a que outros atribuem valor

moral, mas juridico, os poderes tributarios acham-se confinados dentro de
fonteiras legais, de maior ou menor fixidez. (pp. 268-269)

A proposito da limitacdo do poder de tributar — que nada mais é do que a limitacéo
do dever fundamental de pagar imposto —, ja haviamos referido que no estado de direito o
mesmo imposto que se expressa como preco da liberdade “por ela também se limita e pode
chegar a oprimi-la” quando assume viés confiscatorio e viola, dentre outros, os principios

da legalidade, da capacidade contributiva e da razoabilidade (Torres, 2005b, p. 03).

Quer isto dizer que, embora tenha a expressao de preco da liberdade, 0 imposto néo
pode ultrapassar os limites determinados pelo primado da dignidade da pessoa humana e
pelas liberdades constitucionalizadas no Estado Moderno, sob pena de se tornar insuportavel
e confiscatdrio. A respeito disso, Baleeiro afirma que “o sistema tributario movimenta-se
sob complexa aparelhagem de freios, que limitam o0s excessos acaso detrimentosos a
economia e a preservagao do regime e dos direitos individuais” (1960, p. 12). Ja referimos,

por sinal, sobre o protagonismo da tributagdo justa, equilibrada ou excessiva em diversos

117 Sobre a titularidade do poder tributario e a reparticdo de competéncias, v. Nabais, 2020a, pp. 277-290)
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acontecimentos histdricos!!® e inclusive asseveramos que a mesma histdria que demonstra
ser o imposto o instrumento adequado (e de baixo preco) para o exercicio das liberdades

também comprova que seu excesso constitui a “negacdo do proprio Estado fiscal” (Nabais e

Silva, 2011, p. 25).

As limitacdes do poder de tributar podem ser segregadas em dois grandes nicleos:
limitacOes exteriores e anteriores ao sistema fiscal e limitagOes constitucionais. Em relagédo
a estes dois grupos, Torres também traca uma distin¢do entre as expressdes limites ao e
limites do poder de tributar, que, ao fim, correspondem as ditas as limitagcdes exteriores e

anteriores ao sistema fiscal e limitagGes constitucionais, respectivamente.

De um lado, as limitacbes ao poder de tributar sdo as limitacGes exteriores e
anteriores ao sistema fiscal, ou seja, sdo os limites tracados pelos primados da dignidade da
pessoa humana e da liberdade que fundamentam e alicercam o estado de direito e,
consequentemente, o estado fiscal, que, como ja dissemos, lhe é coextensivo. Para Nabais,
os limites ao poder de tributar sdo “verdadeiros pressupostos do estado fiscal e que, em rigor,
tém a ver com a “justificagdo” geral dos impostos”. Nas palavras de Torres: “0 poder
tributario, portanto, ja nasce limitado pelos direitos fundamentais e s6 pode se exercer sobre
os frutos do patriménio e do trabalho dos cidad&os, observadas as imunidades subjetivas e a
igualdade entre os contribuintes; todas as outras liberdades se imunizam ao poder de tributar,
pois estdo fora do espago aberto no pacto constitucional a atuagdo do Estado”. No sentido
empregado por Torres, imunidade tributaria “é correlativa & incompeténcia do poder
tributario para impor deveres (ndo-poder tributario) e oposta a sujeicdo que ndo encontre
fundamento nos direitos humanos”, deve ser vista como “limitacdo absoluta do poder
tributario do Estado”, sobretudo porque o poder fiscal exsurge da “autolimitacdo da
liberdade", do que decorre que a imunidade “exorna os direitos da liberdade e limita o poder
tributario estatal*'® (Torres, 2005b, pp. 44-62, Nabais, 2020a, p. 315).

118V, item 2 do Capitulo Il da Parte 1.

119 por sinal, Torres assevera que a imunidade tributéria por ele perscrutada ndo se confunde com uma simples
garantia principiologica conceituada, ao “sabor positivista” e a partir de uma nogdo de poder tributario
ilimitado, como “autolimita¢do do proprio poder de tributar”. Ele inclusive apresenta as diversas manifestagdes
positivistas sobre o conceito de imunidade tributaria, com destaque para a predominancia da linha positivista
na doutrina brasileira, mas que vem sendo cada vez mais “perturbada” por juristas que retomam o conceito do
poder de tributar como “autolimita¢do da liberdade”. Sobre a linha positivista de um poder tributério ilimitado,
Torres conclui que “a tese positivista da autolimitacdo do poder tributdrio teve consequéncias indesejaveis:
abriu o caminho, aqui e alhures, para o autoritarismo fiscal e esmaeceu o significado dos direitos fundamentais,
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De outro lado, as limitacbes do poder de tributar, segundo Torres, revelam a
“autolimitagdo do proprio poder de tributar” e apresentam-se como as limitagdes sistémicas
e as garantias dos contribuintes (Torres, 2005a). Nabais, por sua vez, refere-se a tais
limitacGes do poder de tributar como limitagdes constitucionais “balizadoras do poder
tributario”, segregando-as em limitagbes formais e materiais: as limitagfes formais
“referem-se ao quem tributa e ao como tributa” e estdo relacionadas, portanto, ao sujeito
ativo da relacdo-juridico tributaria e a forma/procedimento de instituicdo do imposto; as
limitacGes materiais, por sua vez, vinculam-se ao objeto e contetdo da tributacéo, isto €, ao

que sera submetido a imposicao tributaria (Nabais, 2020a, p. 315).

Dizer sobre as limitacGes formais e materiais do poder de tributar é reconhecer que,
distintamente do que ocorre sob uma perspectiva positivista, o dever fundamental de pagar
impostos, para além dos limites formais circunscritos aos principios da legalidade fiscal e a
justica meramente formal, concretizados sob a observancia de um processo legislativo de
criacdo e fixacdo de critérios do imposto, também estd materialmente balizado por um
conceito de justica fiscal, o que quer dizer, segundo Nabais, que no estado de direito a correta
compreensdo desse dever fundamental “ndo se basta com um contetido formal ligado a
necessidade de o estado, na prossecucao dos seus fins, utilizar certos meios e ou formas
juridicas, em que predomina a lei formal, antes integra também um contetdo material,
expresso na afirmacéo de que a finalidade essencial do estado consiste na realizagdo da
justi¢a”: o imposto, entdo, deve ser compreendido ndo como “um tipo meramente formal,
que se baste em ser suportado por um qualquer acto de vontade do legislador”, mas, sim,
“como um tipo material, que oferece solucdes fundadas em termos de justica, ou seja,

penetradas pela ideia do estado de direito material” (Nabais, pp. 317 e 318).

A proposito do tema, Nabais refere-se aos principios da legalidade fiscal e da
segurancga juridica como limites formais e, como limites materiais, enumera o principio da
capacidade contributiva como medida da igualdade fiscal, o principio da configurag&o fiscal
da familia, os direitos, liberdades e garantias fundamentais, o principio da coeréncia do

sistema e o limite dos limites materiais da tributagdo (20203, p. 319)

emburilhando-os com as medidas conjunturais e de pura utilidade representadas pelas ndo-incidéncias
teleoldgicas de estatura constitucional” (2005b, pp. 56-59)
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N&o obstante a relevancia das limitagbes constitucionais do poder de tributar,
sobretudo porque se revelam como principios fundantes do dever fundamental de pagar
imposto e garantidores dos direitos dos contribuintes, remetemos o leitor a uma leitura
demorada sobre o tema, sobretudo porque as ponderages feitas até aqui sobre os elementos
e carateristicas do poder de tributar estdo longe de esgotar essa importante temaética, tendo
sido realizadas com o fim de discorrer de forma geral e sintética sobre as caracteristicas
gerais do dever fundamental de pagar imposto, visando especialmente a sua harmonizacao
com 0 objeto do presente estudo, que é a justificacdo do imposto como instrumento de
libertagdo do homem segundo a formacéo do estado fiscal e as ideias de prego da liberdade,

custos dos direitos fundamentais e deveres fundamentais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Das questbes postas até aqui sem a pretensdo de que fossem exaustivas, mas que
cumprissem a funcéo de assinalar o imposto como instrumento de libertacdo do homem, de
efetivacdo do primado da pessoa humana e do livre exercicio dos direitos fundamentais,
sejam dos direitos individuais de liberdade e de propriedade privada sejam dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, tendo em conta as ideias de estado fiscal, de custos dos

direitos fundamentais e dos deveres fundamentais.

Com efeito, o olhar atento aos registros histéricos do imposto culmina em
compreender a proeminéncia da tributagdo na evolugdo da sociedade e dos direitos
fundamentais. Descortina-se que a vida em sociedade desde a Suméria e do Egito Antigo,
passando pela Grécia e por Roma, caminhando pela Idade Média e percorrendo a formacéo
do Estado Moderno até os dias atuais, demanda a obtencédo de receitas para a construcao de
um ambiente social, econémico e politico sadio e que, afinal, o imposto revela-se como o
instrumento adequado para tanto. E mais do que isso, percebe-se que os marcos da evolugéo
politica e social das civilizacGes ocidentais foram precedidos por revoltas e revolucdes
eclodidas num cenario em que o sistema fiscal era sufocante, caracterizado pela injustica,
desrespeito e exploracdo instrumentalizada através da carga tributaria opressiva,
evidenciando-se, talvez com uma certa dose de exagero, que a tributacdo atua como forca
motriz das civiliza¢des. Vimos isso diante de grandes acontecimentos historicos, tais como
(a) aderrocada do Império Egipcio frente a invasao romana, ndo resistida em razdo da penosa
situacdo do povo egipcio causada pelo exploratério sistema tributario; (b) o apogeu de
Atenas e Roma nos periodos denominados Idade de Ouro de Atenas e Pax Romana, ambos
assinalados por formas e regras de tributacdo justas e bem-sucedidas sob os aspectos
financeiros e juridicos, lembrando que diversos dos direitos e garantias atualmente
asseguradas aos contribuintes ja estavam consolidadas em tais obrigagdes — a propdsito,
malgrado o Império Egipcio tenha sucumbido diante de um sistema tributario que culminou
no descontentamento do seu povo e na invasao ndo resistida do Império Romano, vimos na
primeira parte desse estudo que ainda assim é possivel notar a sua influéncia nas atuais
ordens tributarias, notadamente no que tange as obrigagdes tributarias acessorias — (c) a
fragmentacdo do Imperio Romano para o surgir da Idade Média, muito relacionada a praticas

de evasdo fiscal, especialmente porque o refugio no campo era medida eficaz para a
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populacdo esquivar-se da sanha arrecadatoria do final do Império; (d) as revoltas fiscais
ocorridas durante o periodo medieval; (e) e, finalmente, a Revolucéo Francesa e as demais
revolugdes fundadas nos ideias iluministas e liberais do século XVII1I, que, no ambito fiscal,
demarcariam o abandono do estado patrimonial da Idade Média para a formulagédo do estado

fiscal.

E ao tempo em que a histéria demonstra ser a tributagdo o cerne das revoltas e
revolucgdes atreladas a evolucéo e ao declinio de sociedades e modelos de estado, ela também
expde que o anseio de suas comunidades e individuos ndo estava direcionado para a extin¢ao
total dos impostos, mesmo porque, desde a Suméria, sabia-se que uma comunidade
organizada, independentemente do modelo de organizacdo politica ou econémica, tem
custos que lhe sdo inerentes e que devem ser financiados pelos individuos que a integram.
Ansiava-se por um sistema fiscal legitimado no primado da liberdade e da propriedade,
sobretudo no estado liberal, e também no primado da dignidade da pessoa humana, aquando
do estado social.

Sabendo-se que a questdo tributaria esta intrinsecamente relacionada ao
financiamento dos custos do estado e a manutencdo do modelo politico e econdmico eleito,
0 que se postulava era a instituicdo de um aparato fiscal consentido, justo e equilibrado, isso
como forma de assegurar a liberdade dos individuos para o exercicio pleno — poréem,

responsavel — dos seus direitos individuais e também sociais, econdmicos e culturais.

A ideia do imposto como instrumento de liberdade e de realizacdo da dignidade da
pessoa humana passa pela compreensdo de que o estado fiscal ndo se limita a definicdo
simpléria de modelo financeiro para a obtencdo de recursos provenientes da iniciativa
privada e ndo da exploracao de bens préprios, como se da no estado patrimonial. Para além
dessa definicdo, a estadualidade fiscal compreende-se como vetor fundamental da nova
ordem politica, juridica e econémica do Estado Moderno, sobretudo porque viabiliza a
concreta separacgdo entre o ius eminens e o0 poder tributério e entre politica e economia, a
partir do que se pode indubitavelmente afirmar que o imposto, como atributo da
estadualidade fiscal, é signo da libertacdo do homem das contri¢cBes feudais, servis ou
comunitarias a que estava sujeito e da restituicdo do seu tempo, do seu trabalho, da sua
liberdade e da sua propriedade. Dai porque a afirmag¢ao de Torres de que o “Estado de Direito

r

s0 existe como Estado Fiscal e desaparecera quanto este desaparecer” é escorreita na medida
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em que os primados da pessoa humana e da liberdade s6 podem ser assegurados enquanto o
homem tenha condi¢fes de dispor do seu tempo, da sua liberdade e da propriedade, num
ambiente social e economicamente sadio. E isto, como vimos, foi viabilizado aquando da
configuracdo da sociedade organizada como um estado de direito e fiscal, mediante a
cobranca de impostos tendentes a obtencdo de recursos necessarios ao financiamento dos
custos inerentes ao exercicio e preservacdo desses e de outros direitos fundamentais,
recordando-se que a disposicdo do tempo, da liberdade e da propriedade num passado
imediatamente anterior ao Estado Moderno estava quase que totalmente condicionada e
limitada pela formacdo de estados absolutistas e patrimoniais €, mesmo em tempos mais

distantes, experimentou incontaveis e duras restrigdes.

E sob esse prisma que o imposto detém caréter de preco da liberdade e, por outro

lado, que os direitos podem ser tidos como “liberdades privadas com custos publicos”

(Nabais).

Tais percepcOes séo resultado da compreensdo de que a constituicdo do Estado
Moderno como estado de direito e fiscal encerra a relagdo intrinseca e virtuosa entre
liberdade, responsabilidade e imposto. Essa responsabilidade traduz-se no “prego” suportado
pelos cidad&@os para assegurar suas liberdades, preco este alcado a deveres fundamentais,
dentre os quais esta o dever fundamental de pagar imposto como corolario do estado fiscal.

O imposto como preco da liberdade estd legitimado no contrato social e no
constitucionalismo que dele ¢ tributario e “nasce no espaco aberto pela autolimitacao
[consentida] da liberdade”. Isso significa que as liberdades individuais preexistentes ao
pacto constitucional é que se autolimitam e abrem espago a “atuacdo limitada do poder
fiscal” (Torres, 2005b, pp. 03 e 59). E aqui esta uma das questdes centrais desse estudo:
dilucidar que o imposto ndo é restricdo a liberdades, como se fosse instrumento de
submissdo ou imposicdo unilateral do estado, mas elemento que exsurge da autolimitacao
da liberdade. Nesse sentido € que o imposto € compreendido como sacrificio consentido de
parte da liberdade para a seguranca do exercicio de todo o resto.

Evocar essas ideias se faz necessario para a contraposi¢do da concepg¢do do imposto
como restricdo ao direito de propriedade e de liberdade em geral. Com efeito, albergar o
imposto como prego da liberdade é compreender o seu carater ambivalente no sentido de
que ao mesmo tempo em que afeta (e ndo restringe) o direito de propriedade porque incide
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sobre o patrimonio de todo cidaddo é garantia do exercicio dessa e de outras liberdades e
direitos reconhecidos no estado constitucional, inclusive porque a materializacdo da
dignidade da pessoa humana e a realizacdo e concretizacdo dos direitos e liberdades para
além da sua consagracdo juridica implica o compartilhamento dos seus custos mediante o
pagamento do imposto, uma vez que “ndo ha direitos de borla” e que “todos os direitos
custam caro” porque implicam a criagdo de instrumentos e mecanismos quer de protecéo,

quer de realizacdo (Nabais, 2005a; Holmes, p. 41).

Lancar luz especialmente aos custos dos direitos fundamentais € mais que necessario
nos dias correntes, seja porque ha o predominio da defesa dos direitos fundamentais alheia
as suas consequéncias juridicas no funcionamento do estado, nomeadamente, no que tange
as suas preocupacdes fiscais e orcamentarias — fiscais porque os custos dos direitos sao
financiados predominantemente por imposto; orgcamentarias porque as receitas e despesas
vinculadas ao seu financiamento s&o (e devem ser) submetidas a processo de gestdo e
controle, o que vem a ser instrumentalizado pelo orgamento publico — seja porque ha uma
crescente de ideais liberais conservadores e mesmo libertarios que questionam a validade e
legitimidade do imposto, sobretudo, baseados na ficcdo de que os direitos individuais de

propriedade e liberdade escapam aos custos e financiamento do estado.

Neste cenario, expor a face oculta dos direitos fundamentais atraves dos seus custos

cumpre duas funcoes:

a) a primeira consistente em repensar a defesa dos direitos fundamentais, jamais
seguindo para o retrocesso do seu reconhecimento e da sua consagracao juridica duramente
conquistada, mas com a consciéncia de que a sua materializacdo € submetida ao espectro
econdmico, fiscal e orcamentério do estado e deve ser compatibilizada para que todos 0s
direitos, sejam individuais, econbémicos, sociais ou culturais, possam ser realizados e
concretizados, ressalvando-se que os direitos “ndo podem ser realisticamente protegidos
num estado falido ou incapacitado” (Nabais, 2005);

b) asegunda porque desmistifica a ideia de que os direitos individuais de liberdade
e, sobretudo, de propriedade ndo possuem custos publico, uma vez que resta evidenciado
que exercicio e preservacdo de tais diretos, ainda que reivindiquem custos privados
imediatos, dependem de acOes estatais — e portanto, geram custos — com o fim de fornecer

bens publicos voltados para o seu fomento e preservacdo, de modo a viabilizar a construgédo
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de um ambiente social sadio, a criagdo de um sistema de protecéo e regulacdo do mercado e
0 desenvolvimento de mecanismos de combate a corrupcdo, por exemplo, tudo isso,

evidentemente.

Finalmente, a partir da elucidacdo da formacao e das caracteristicas do estado fiscal,
apresentando-se 0 imposto como preco da liberdade e instrumento de realizacdo e
concretizacdo dos direitos fundamentais a luz dos custos que lhe s&o inerentes, formou-se a
base teodrica necessaria para perquirir a posicdo juridica da obrigacdo de pagar imposto na

ordem constitucional vigente, assinalando-a como dever fundamental.

De fato, considerando que, no constitucionalismo, os deveres fundamentais
exprimem o comprometimento e a responsabilidade dos cidadéos relativamente a existéncia
e funcionamento da comunidade em que inseridos e implicam a mobilizacdo (ou
intervencdo) constitucional das liberdades e direitos individuais para a realizacdo e
preservacdo de valores e interesses comunitarios fundados nos primados da dignidade da
pessoa humana e da liberdade subjacentes ao estado de direito (e fiscal), ap6s revelarmos o
imposto como instrumento de materializacdo dos direitos fundamentais na medida em que
figura como principal fonte de receitas para suportar os custos que lhe sdo inerentes, fica
facil apreender que o dever de pagar imposto é dever fundamental e que, como tal, subjaz a
(sub)constituicdo dos individuos na consecucao do primado da dignidade da pessoa humana
e da liberdade.

Categorizar o imposto como um dever fundamental ndo significa atribuir-lhe um
status de supremacia sobre os direitos fundamentais, especialmente sobre os direitos de
propriedade e liberdade. Serve, porém, para corroborar a afirmacdo de que o imposto é signo
de liberdade na medida em que, ao afetar os direitos de propriedade e liberdade, ndo o faz
na condicdo de restricdo, mas como instrumento necessario & materializagdo dos direitos
fundamentais e ao funcionamento da prépria estrutura do estado, como valores e interesses
comunitarios que sdo e por trds dos quais residem os primados da dignidade da pessoa

humana e da prdépria liberdade.

H4& nessa assertiva o derradeiro raciocinio para a consecugdo do objetivo do presente
estudo, consistente em que, na sua dimensao objetiva, o dever fundamental de pagar imposto
tem por objetivo tutelar os proprios fundamentos e alicerces da comunidade organizada sob

o0 estado de direito, na medida em que, como visto, é através do imposto que essa tal

113



comunidade assegura o exercicio dos direitos, liberdades e garantias previstas na atual ordem
constitucional, confirmando-se a ideia do imposto como signo de libertacdo subjacente as
nocOes de estadualidade fiscal, de preco da liberdade e de que por detrds dos direitos
fundamentais consagrados desde o estado liberal estdo 0s seus respectivos e inerentes custos,

suportados e compartilhados justamente por meio desse especifico dever fundamental.
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