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1. Tema constitucional merecedor de toda a atencao é a relacao
entre tributacio e direitos fundamentais.

Para bem situarmos as consideragoes a serem efetuadas, cumpre-nos
relembrar, primeiramente, o conceito de #ributacio, cuja conexao com
os direitos fundamentais adiante examinaremos.

Dentre as multiplas incumbéncias a cargo do Estado estd a
tributacdo, que consiste, singelamente, na atividade estatal abrangente
da institui¢ao, da arrecadacio e da fiscalizacio de tributos.

! Texto elaborado a partir do nosso Curso de Direito Tributdrio — Constituigio e Codigo Tributdrio
Nacional, 32 edicao, Sao Paulo, Saraiva, 2013, Parte I, Capitulo 1.

2 Livre-docente em Direito Tributdrio, Mestre ¢ Doutora em Direito do Estado pela PUC/SP.
Professora da Faculdade de Direito e dos Cursos de Pés-graduagio em Direito da PUC/SP. Ministra
do Superior Tribunal de Justica.
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Remarque-se consistir a institui¢do de tributos atividade tipica
do Estado, indelegdvel e exercida mediante lei, em sentido formal e

material (art. 150, I, CR).

Jd a arrecadagao e a fiscalizagio tributdrias constituem competéncias
administrativas e, portanto, passiveis de delegacao a pessoas de direito

publico ou privado (art. 8°, CTN).

Na contemporinea concep¢ao de Estado, a tributagao revela-se
auténtico poder-dever, cujo exercicio traduz-se no emprego de instrumentos
que lhe possibilitem a obtengao dos recursos necessdrios ao desempenho de
suas atividades.

Com efeito, a prestagio de servigos publicos e a manutengio do
patriménio coletivo implicam elevados gastos, dai porque o Estado,
como regra, nio pode prescindir de exigir de seus administrados
prestagoes de cardter compulsério qualificadas como tributos.

Nesse contexto, ¢ sempre oportuno lembrar que as relagoes de
direito publico, género no qual se inserem as relagdes tributdrias,
apresentam, como trago marcante, a bipolaridade, a significar que
nelas estao presentes dois valores em constante tensio: de um lado, a

autoridade do Poder Piiblico; de outro, a liberdade individual.

Nas relagdes tributdrias tal tensao é evidente, uma vez que o Estado
titulariza o direito de atingir o direito de propriedade do particular, e, em
consequéncia, a liberdade deste, absorvendo compulsoriamente parte
de seu patrimonio, devendo, contudo, respeitar uma multiplicidade de
normas de prote¢do ao contribuinte.

A esse direito estatal, consubstanciado na supressao de parcela do
patrimo6nio dos sujeitos, para a sustentagio das necessidades coletivas,
consoante um regime juridico vinculante, corresponde, evidentemente,
um dever, por parte daqueles, de satisfazer tal obrigagio, em prol da
sociedade.

Em sintese, ao direito estatal de tributar corresponde um dever do
administrado de arcar com o 6nus de ser tributado, o que lhe viabiliza,
em contrapartida, o exercicio de outros direitos.

o
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2. Recordado o conceito de tributacao, essencial ao exame do
tema proposto uma brevissima dissertagdio sobre seu regramento
constitucional.

A Constitui¢do da Republica, a evidéncia, ¢ a principal fonte do
Direito Tributdrio no Brasil. Disciplina o sistema tributdrio nacional
em seus arts. 145 a 162, abrigando os lineamentos para o adequado
exercicio da agdo estatal de exigir tributos.

Peculiaridade do direito brasileiro é o fato de o sistema tributdrio
estar delineado essencialmente na prépria Constituigdo, diversamente
do que se d4 na maioria dos paises, nos quais o texto fundamental dedica
pouca atengao a disciplina da tributacio, regrada, primordialmente,
pela legislacio infraconstitucional.’

Dessa caracteristica extraem-se, facilmente, duas consequéncias
relevantissimas para a adequada compreensio dos pardmetros a serem
observados pelo legislador e administrador tributdrios.

A primeira, consistente no fato de que, se a Constitui¢io brasileira
¢ rigida, por contemplar um processo especial para sua modificagio,
mais complexo do que aquele previsto para a elaboragio de uma lei
ordindria, tal rigidez transmite-se ao Sistema Tributdrio Nacional, que
somente pode ser modificado, em sua estrutura bdsica, por meio de
emenda constitucional (art. 60).

E a segunda consequéncia, consoante a qual toda modificacio,
a ser implementada no plano infraconstitucional, deverd atentar as
balizas preestabelecidas na Lei Maior, o que resulta na restrita liberdade
outorgada aos legisladores ordindrio e complementar para dispor sobre
a tributagdo — e, obviamente, em nenhuma liberdade outorgada ao
administrador publico nessa seara.

® Vejam-se, por exemplo, as Constitui¢oes da Argentina (1853), da Espanha (1978), da Franca
(1958) e da Itdlia (1947), que dedicam apenas dois ou trés artigos ao trato de matéria tributdria.
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Arigidez do sistema e a diminuta liberdade conferida aos legisladores
e aplicadores da lei tributdria encerram limita¢oes diversas, dentre as
quais se destacam as chamadas cldusulas pétreas.

Cldusulas pétreas sao normas constitucionais que consignam valores
imutdveis para o Estado brasileiro. Estampadas no art. 60, § 4°, CR,*
interessam de perto 2 tributagio as referentes a impossibilidade de, por
meio de emenda constitucional, veicular-se qualquer dispositivo que
conduza a aboli¢io da forma federativa de Estado, da separagio dos
poderes e dos direitos e garantias individuais.

A Federagio pode ser classicamente definida como a forma de Estado
consubstanciada na autonomia reciproca entre a Unido e os Estados-
membros. No Brasil, a Federagao conta com triplice ordem juridico-
politica, diante da autonomia igualmente outorgada aos Municipios

(art. 1°, CR).

Assim, seja qual for a proposta de alteracio do sistema tributdrio,
deverd ela observar, necessariamente, a reparticio de competéncias
inerente a0 modelo federativo adotado.

Do mesmo modo, o principio da separagdo dos poderes, proclamado
no art. 2° da Constitui¢dao da Republica, diz diretamente com o perfil
das competéncias tributdrias, na medida em que, uma vez estabelecido
que a /ei é o instrumento necessrio ao exercicio da tributacio (arts.
50, II, e 150, I, CR), pouco podem os atos do Poder Executivo nesse
4mbito, sob pena de ofensa ao aludido principio.

Ainda, os direitos e garantias individuais constituem barreiras
intransponiveis a introdugao de inovagdes no sistema tributdrio, uma
vez que limitam a prépria acio estatal de exigir tributos.

Os direitos individuais contemplados na Constituigao sio

considerados direitos fundamentais, assim entendidos aqueles sujeitos a
regime juridico diferenciado, que lhes dispensa maior protegao.

+ Art. 60, § 4°: “Nio serd objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir: I —a forma
federativa de Estado; II — o voto direto, secreto, universal e periddico; III — a separacio dos Poderes;
e IV — os direitos e garantias individuais”.
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E os tributos atingem, obrigatoriamente, dois direitos fundamentais:
o direito a propriedade e o direito de liberdade.

O primeiro ¢ alcancado direta e imediatamente pela tributacio,
porque o tributo consiste em prestagio pecunidria compulséria,
devida por forga de lei, implicando sua satisfagdo, obrigatoriamente, a
diminui¢ao do patriménio do sujeito passivo, diminui¢do essa que, no
entanto, jamais poderd caracterizar confisco (art. 150, IV).

Por outro lado, o direito de liberdade é alcangado pelo tributo de
modo indireto, de acordo com os objetivos a serem perseguidos pelo
Estado, porquanto sua exigéncia pode modular comportamentos dos
contribuintes.

Outros direitos fundamentais também devem ser considerados pela
tributa¢do, uma vez que por ela alcangados de forma indireta, como
veremos adiante.

Em sintese, sendo a Constitui¢ao da Reptblica a mais importante
fonte do Direito Tributdrio, em razio da minudente disciplina que
ostenta, vincula fortemente o contetido das leis complementares e
ordindrias nesse Ambito.

3. Posto isso, é tempo de analisarmos a conexdo existente entre
tributagao e direitos fundamentais.

Convém definamos, inicialmente, o que se deva entender por estes
ultimos.

Nio desconhecendo a divergéncia terminoldgica verificada a
respeito, podemos afirmar que os direitos fundamentais sdo aqueles
considerados inerentes a prépria natureza do homem.’

A qualificacio de direitos constitucionais como fundamentais
reside no regime juridico de especial prote¢iao que a Constitui¢io lhes

> Usualmente, a expressio “direitos fundamentais” corresponde a “direitos humanos”, “direitos
»

naturais”, “direitos civis”, “liberdades publicas” e “direitos publicos subjetivos”, todas utilizadas
com a mesma significagdo.
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outorgou, traduzido, essencialmente, pelo nivel singular de protecao
de suas normas, por constituirem os direitos e garantias fundamentais
cldusulas pétreas (art. 60, § 4°, IV), e pela aplicacao imediata de seus
preceitos (art. 5°, § 1°).

-

E esse regime juridico diferenciado, estampado num conjunto
normativo de status constitucional, revestido de rigidez e tépicos
imutdveis, bem comoaplicabilidadeimediata, que qualificadeterminados
direitos como fundamentais, dedicando a Lei Maior vasto instrumental
para a sua tutela.®

Assim entendido o conceito de direitos fundamentais, exsurge
evidente que a agao estatal de exigir tributos toca-os diretamente.

Essa relagio necessdria revela-se, especialmente, mediante a elei¢do
dos fatos que o legislador constituinte apreende nas regras-matrizes de
incidéncia tributdria e pela maneira pela qual o Estado exerce a atividade
tributante.

Os fatos abrigados nas regras-matrizes de incidéncia hio de ser,
sempre, de significativo contetido econdémico, de modo a conferir
suporte a exigéncia de tributos. E a tributacio, por sua vez, hd de ser
desenvolvida dentro dos balizamentos constitucionais, impondo-se a
edicdo de leis tributdrias com a observincia dos principios pertinentes,
a adocio de uma conduta ética no exercicio da fiscalizacio, a lisura dos
procedimentos administrativos e a edigao, pelo Fisco, de atos normativos
nos estritos limites legais, dentre outras providéncias.

Interessante observar que os direitos fundamentais dio suporte a
atividade tributante do Estado, a0 mesmo tempo em que configuram
limites intransponiveis a essa mesma atividade.

Pois bem. O tributo, como mencionado, atinge obrigatoriamente
dois direitos fundamentais do homem: o direito a propriedade privada e

o direito de liberdade.

¢ Sao eles: 0 mandado de seguranga (individual e coletivo), o habeas corpus, o habeas data, a agao
popular, o mandado de injuncio ¢ a acio civil pablica.

o
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Na licao de Roque Carrazza,” a agdo de tributar excepciona o
principio constitucional que protege a propriedade privada (arts. 5°,

XXII, e 170, II, CR).

Efetivamente, o direito a propriedade privada é alcancado direta e
imediatamente pela tributagdo, porque o tributo consiste em prestacio
pecunidria compulséria, devida por forca de lei, implicando a sua
satisfagéo, necessariamente, reducao do patrimonio do sujeito passivo.

Recorde-se que tal redugdo patrimonial nio pode caracterizar
confisco, porquanto a utilizagao de tributo com esse efeito é vedada
constitucionalmente (art. 150, IV, CR).

Podemos dizer que, assim como o cumprimento da fungio social
constituiauténtico limite impostoao direito de propriedade, por traduzir-
se em condi¢do para o seu legitimo exercicio, o tributo também molda o
direito de propriedade, uma vez que se revela inafastavelmente atingido
por aquele, constituindo um de seus parAimetros constitucionais.

A ideia ora exposta corresponde a nog¢do de fiscalidade, traduzida
no emprego de instrumentos tributdrios com finalidades meramente
arrecadatdrias, sem considera(;éo a outros objetivos.

Por outro lado, o direito de liberdade, genericamente considerado,
¢ alcangado pelo tributo indiretamente, por via obliqua, conforme os
objetivos a serem perseguidos, uma vez que a exigéncia daquele pode
influenciar comportamentos, determinando as opgoes dos contribuintes.

Nessa hip6tese, ocorre a extrafiscalidade, que se traduz na utilizagao
de instrumentos tributdrios para inibir ou incentivar comportamentos,
buscando o atingimento de finalidades nao meramente arrecadatdrias,
massociais, poh’ticas ouecondmicas, constitucionalmente contempladas.

7 Curso de Direito Constitucional Tributdrio, 26® ed., rev., ampl. e atual., até a EC 64, de 2010, Sao
Paulo, Malheiros Editores, 2010, p. 412.
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Neste passo, consideramos importante salientar que a compreensao
do Direito Tributdrio, cada vez mais, estd voltada a preocupagio
concernente a adequagdo da tributacio ao exercicio de direitos
fundamentais.

De fato, universalmente vem afirmando-se uma visdo humanista
da tributagdo, a destacar que essa atividade estatal ndo busca apenas
gerar recursos para o custeio de servigos puablicos, mas, igualmente, o
asseguramento do exercicio de direitos publicos subjetivos.

Assim é que a tributagio constitui instrumento para atingir
os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
consubstanciados na construgio de uma sociedade livre, justa e soliddria;
na garantia do desenvolvimento nacional; na erradicagio da pobreza e
da marginalizagio e na redugao das desigualdades sociais e regionais;
bem como na promogio do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio (art.

3o, TalV).

Atualmente, impode-se reconhecer estarem indissoluvelmente
associadas as ideias de tributacio e cidadania.

H4 que se entender que ser cidadao também ¢é ser contribuinte, pois
poder contribuir para as despesas do Estado representa um aspecto do
exercicio da cidadania.

Isso porque somente pode ser considerado auténtico cidadao quem
tem a possibilidade de auferir renda, deter patriménio e realizar consumo,
todas manifestagoes de capacidade contributiva.

Assim, cremos claraa conexao entre tributacao e direitos fundamentais,
moldura dentro da qual hao de inserir-se todas as reflexdes relativas ao
Direito Tributdrio na sociedade contemporanea.

4. As consideragoes jd efetuadas levam-nos a afirmar que a leitura
atenta do texto constitucional aponta vetor relevante para a desejada
harmonia entre a agdo estatal de exigir tributos e o exercicio dos direitos
consagrados na Constituigao.

o
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Trata-se de principio derivado da nogao de legalidade, que batizamos
de principio da nio obstincia do exercicio de direitos fundamentais por via
da tributacio.®

Esse principio, que se encontra implicito no texto constitucional, é
extraido das normas que afirmam que os diversos direitos e liberdades
nele contemplados devem conviver harmonicamente com a atividade
tributante do Estado.

Em outras palavras, se a Lei Maior assegura o exercicio de
determinados direitos, que qualifica como fundamentais, nio pode
tolerar que a tributagao, também constitucionalmente disciplinada, seja
desempenhada em desaprego a esses mesmos direitos.

E uma das maneiras pelas quais, indesejavelmente, pode o exercicio
de direitos vir a ser amesquinhado é por intermédio da tributacio,
porquanto o tributo, necessariamente, interfere com o direito de

liberdade e o direito de propriedade.

O principio da nio obstincia do exercicio de direitos fundamentais
por via da tributagao projeta seus efeitos, inicialmente, no préprio Texto
Fundamental. Todas as normas constitucionais vedatdrias da tributacao
em determinadas situa¢oes ou em relacio a determinadas pessoas, bem
como aquelas garantidoras do exercicio de direitos, representam sua
aplicagio, tais como as imunidades e os principios.

Portanto, o principio em foco tem sua eficicia manifestada nao
somente mediante a instituicao de situacoes de intributabilidade, mas
igualmente mediante a observancia de outros principios constitucionais,
tais como o da vedacao da utilizacao de tributo com efeito de confisco
(art. 150, IV), o da fungao social da propriedade (arts. 50, XXIII, e 170,
III) e o da liberdade de profissao (arts. 50, XIII, e 170, pardgrafo Gnico).

8 Cf. sustentamos em tese de Doutorado em Direito Tributdrio, defendida na PUC/SP (2000) e
publicada como nosso lmunidades Tributdrias — Teoria e Andlise da Jurisprudéncia do STF, 22 ed.,
Sao Paulo, Malheiros Editores, 2006, pp. 79-82.
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Endereca-se também ao legislador infraconstitucional que, ao instituir
os tributos, nao pode embaracar o exercicio de direitos considerados
fundamentais. Ao eleger os fatos que serdo apreendidos pelas hipdteses
de incidéncia tributdria, o legislador infraconstitucional deve considerar
os direitos cujo exercicio eventualmente poderd ser afetado pela
exigéncia fiscal, de modo a nao obstaculizar seu exercicio. A concessao
de isengoes, por exemplo, pode constituir-se num valioso instrumento
de viabilizacdo da eficdcia desse principio.

Por derradeiro, o administrador fiscal é igualmente alcancado por
seus efeitos, coibindo-se que, a pretexto de regulamentar-se a lei, sejam
impostas restrigoes ao exercicio de direitos fundamentais mediante atos
normativos, cujos destinatdrios sdo, exclusivamente, os agentes publicos
encarregados de sua aplicaco.

Desse modo, outros direitos fundamentais, além do direito de
propriedade e do direito de liberdade, também devem ser considerados
pela tributagio, porquanto por ela alcangados de forma indireta.

5. A par da mencionada tensdo inerente as relagoes de direito
publico, dais quais a relago tributdria é espécie, vale salientar a existéncia
de uma tensio de outra natureza, de cardter permanente, observada
entre a imposicao de tributos e o exercicio de direitos fundamentais.

Se, de um lado, parece evidente que vérios dos direitos assegurados
na ordem constitucional dependem, para sua protegao e efetivagio, dos
recursos advindos da receita tributdria, de outro lado a exigéncia de
tributos pode, inadequadamente, dificultar ou mesmo inviabilizar o
exercicio daqueles.

Assim é que muitos direitos fundamentais podem ter seu exercicio
afetado pela exigéncia de tributos, a tal ponto que, em diversas hipdteses,
a prépria Constitui¢do afasta a possibilidade de sua instituicio,
peculiaridade do sistema tributdrio brasileiro.

o

[lustremos nosso raciocinio com alguns exemplos.



TriBUTAGAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

O direito a saiide vem declarado no art. 196 da Constituicio,
segundo o qual “A satude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal igualitdrio s agoes e
servicos para sua promogao, prote¢io e recuperagio’ .

Assim sendo, o direito a saide deve ser tutelado pela tributagao,
nao cabendo, por exemplo, que os valores referentes as despesas médicas
e a0 seguro-saude sejam considerados renda tributdvel para efeito de
Imposto sobre a Renda.

A educagdo, por sua vez, na dicgdo constitucional, é “direito de
todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada
com a colaboragao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualifica¢io para

o trabalho” (art. 205).

Tal como ocorre em relagio ao direito a satde, as despesas com a
educagido, do contribuinte e seus dependentes, nio podem integrar a
renda tributdvel, sob pena de violar-se direito fundamental, uma vez
constituirem auténticas despesas necessdrias & manutengao das pessoas
fisicas.

No 4mbito dos direitos difusos, por seu turno, igualmente é nitida
sua intersec¢ao com a atividade tributante.

Em matéria ambiental, isso manifesta-se mediante o emprego
dos chamados tributos ambientais, isto é, aqueles vocacionados ao
atingimento de propésitos voltados a preservagio do meio ambiente,
bem como mediante a exigéncia de tributos que, mesmo sem terem
sido instituidos com essa finalidade, podem ser utilizados para
modular condutas a ela afinadas.

Como exemplos dessa dltima categoria, o Imposto Territorial
Rural — I'TR e as taxas de policia.

No ambito do Direito do Consumidor, cabe destacar que o consumo,
a0 lado da renda e do patriménio, constitui um dos indices presuntivos
de riqueza, universalmente considerados pela tributagao.
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Regras importantes, presentes no regime juridico do IPI e do ICMS
—a ndo cumulatividade e a seletividade em funcio da essencialidade do
produto, mercadoria ou servigo —, repercutem diretamente no direito
do consumidor.

Tanto assim ¢ que a prépria Constitui¢ao o reconhece expressamente,
ao proclamar que “a lei determinard medidas para que os consumidores
sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias
e servicos” (art. 150, § 5°).

Ainda, vale relembrar que outros direitos contemplados na Lei
Maior contam com a intributabilidade como meio para garantir seu
pleno exercicio. Ao outorgar imunidades em relagio a diversos tributos,
a Constituigao visa, por meio desse mecanismo, conferir protegao a
multiplos direitos.

E o caso, dentre outros, do direito de petigdo e do direito a obtengio de
certidoes em reparticoes piiblicas para defesa de direitos e esclarecimento
de situagoes de interesse pessoal, assegurados independentemente do
pagamento de taxas (art. 5°, XXXIV, 2 e 6), bem como do direito &
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia

de recursos (art.5°, LXXIV).

Assim também o direito & assisténcia social, cuja prestagio é garantida
a quem dela necessitar, independentemente de contribuigio a seguridade
social (art. 203, capuz).’

6. Diante do exposto, sublinhamos ser preciso ter em mente que o
tributo nio é apenas um valor em dinheiro a ser entregue ao Fisco, sem
outras repercussoes.

Uma visio estreita do conceito de tributo, estribada em licoes
superadas, segundo as quais se trata, exclusivamente, da principal fonte

9 Para a apreciacdo das diversas hipSteses de imunidades, veja-se o nosso Imunidades Tributdrias...
cit., pp. 133-229.

o
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de receita para o financiamento da atividade estatal, nao mais se coaduna
com as exigéncias da sociedade contemporinea.

Consiste, o tributo, em verdade, numa prestacio pecunidria
cuja exigéncia ¢ disciplinada pela Constituigao e que atinge, direta e
necessariamente, dois direitos fundamentais do sujeito passivo: o direito
de propriedade e o direito de liberdade e, indireta e eventualmente, uma
série de outros.

Nio se pode, pois, pensar em tributo, hodiernamente, dissociando-
se essa prestacdo do contexto constitucional em que ela se insere e de sua
convivéncia com os direitos fundamentais.

Sua exigéncia repercute na esfera juridica de cada pessoa fisica, de
cada pessoa juridica, atingindo a liberdade e a propriedade de cada um
e, por vezes, restringindo indevidamente o exercicio de outros direitos.

Portanto, direitos dessa estatura nio podem ter seu exercicio
tolhido mediante a adogao, pelo Estado, de instrumentos de propdsito
puramente arrecadatdrio, por configurar-se inescusdvel vulneragio a
direitos fundamentais.

Sao Paulo, dezembro de 2013

Regina Helena Costa
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