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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS CONTRIBUINTES
E O SUPOSTO DEVER FUNDAMENTAL
DE PAGAR TRIBUTOS

FERNANDO FACURY SCAFF

Sumario: 1. Introducao; 2. Os direitos fundamentais sao dos contribuintes e o bem protegido é a
propriedade privada; 3. Nao existe dever fundamental de pagar tributos, mas obrigacdo tributaria;
4. Conclusoes. Referéncias.

Resumo: O texto afirma que o bem protegido pelo direito tributario é a propriedade privada
dos cidadaos, o que se constitui em um dos direitos fundamentais dos contribuintes, e afasta o
conceito de que existe um dever fundamental de pagar tributos.

1. Introducao

01. Existem dois conceitos que sao arraigados na doutrina: o de que o bem prote-
gido pelo direito tributario ¢ a liberdade dos cidadaos, cujo esteio doutrinario pode ser
encontrado na obra de Ricardo Lobo Torres, e o de que existe um dever fundamental de
pagar tributos, ancorado na doutrina de Casalta Nabais.

Este artigo contesta estas duas assertivas, afirmando que o bem protegido pelo
direito tributario é a propriedade privada dos individuos, pessoas fisicas ou juridicas, que
se constitui em um dos direitos fundamentais dos contribuintes, e nega existir a categoria
juridica de dever fundamental de pagar tributos, afastando tanto a ideia de dever quanto
a de fundamentalidade para essa relagao, que, a rigor técnico-juridico, se constitui em uma
obrigacdo — a obrigagao tributdria de pagar tributos.

2. Os direitos fundamentais sao dos contribuintes e o bem protegido é
a propriedade privada

02. A expressao “contribuinte” representa o polo passivo da relagao tributaria,
isto é, aquela pessoa que, por forca de lei, é obrigada a contribuir para a sustentagao
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da dinamica dos governos, organizados sob a estrutura do Estado. Nessa relagao entre
fisco e contribuintes nao existem direitos fundamentais do Estado e muito menos dos
governos, que gerenciam os fiscos. S6 os contribuintes possuem direitos fundamentais,
sejam pessoas fisicas ou juridicas.

O bem protegido pelos direitos fundamentais nessa relagao é a propriedade
privada dos contribuintes, que é parcialmente retirada pelos governos, de conformidade
com o ordenamento juridico vigente. Tal propriedade dos contribuintes se caracteriza
como uma parcela de sua renda, de seu patrimonio ou do preco que € praticado nas
relacdes de consumo.

Sao de facil percepgao as duas primeiras bases econdmicas das quais € retirada
parte da propriedade dos contribuintes, renda e patrimonio.

Para analisar a terceira base econdmica, o consumo, é necessario relembrar a
distin¢ao entre contribuinte de fato e contribuinte de direito, fruto da repercussio economica
dos tributos indiretos, basicamente aqueles que incidem sobre essa base. O contribuinte
de direito é aquele que a legislacdo tributaria define como responsavel legal pelo
recolhimento do tributo e aparece como sujeito passivo na relagao juridico-tributaria
como formalmente obrigado a pagar o tributo ao governo. Contribuinte de fato é quele
que suporta economicamente o encargo do tributo, porque seu custo é repassado a ele,
geralmente como parte do preco de bens ou servigos, embora nao tenha a obrigacao
legal de recolhé-lo.! Logo, uma parte do preco do bem ou do servi¢o comercializado
contém uma parcela de tributo sobre o consumo, sendo o contribuinte de fato obrigado a
recolhé-lo aos cofres publicos, reduzindo assim o valor de sua propriedade, caracterizada
pelo preco do bem ou servigo comercializado.? Sendo assim, parte do preco do bem
(propriedade privada) é composta de tributo. Inexistisse a tributagdo do consumo, o
preco praticado seria integralmente destinado ao bolso privado, sem que nenhuma parcela
fosse redirigida aos cofres ptblicos.

Desta forma, o bem protegido pelos direitos fundamentais dos contribuintes é a
propriedade privada dos individuos, pessoas fisicas ou juridicas, em face dos governos.

Registra-se, embora nao seja necessario ao leitor atento, que esta analise é realizada
exclusivamente no ambito tributario, que envolve as relag¢des fisco-contribuinte, nao se
referindo as demais relag¢des juridicas, inclusive as de direito financeiro, que possuem
outro enquadramento.

03. Neste passo € necessario fazer um contraponto com a ideia de que o tributo
¢é a expressao da liberdade, o que se encontra disseminado na doutrina, tendo como
destaque no Brasil a obra de Ricardo Lobo Torres.

Lobo Torres afirma em diversas partes de sua enciclopédica obra em cinco
volumes® que o tributo libertou a humanidade da servidao, que se caracterizava pelo

! Usa-se esta distingao pois € ttil para a exposi¢ao, embora exista uma correta critica a ela, que reside no fato de

que toda a carga tributaria sobre as empresas € repassada aos consumidores de seus produtos, sejam bens ou
servigos, caso, ao final de um periodo ela tenha obtido lucro. Nesse sentido, ver: Brandao Machado, Repeticao
do indébito no direito tributario, In: BRANDAO MACHADO (coord.) Estudos ent Homenagent ao Prof. Ruy Barbosa
Nogueira. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 61-106.

E irrelevante se o tributo sobre o consumo estd embutido ou destacado nas operagdes. De qualquer modo, o
preco do bem sera acrescido do valor do imposto.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio, 5 volumes. Rio de Janeiro: Renovar,
1999.
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Estado Patrimonial, correspondente histdrico do feudalismo e do absolutismo, em que
o poder dos senhores feudais e dos monarcas sobre a vida das pessoas era completo.
Afirma que, com o advento do Estado Fiscal, baseado na arrecadacao dos tributos, a
humanidade se libertou e passou a ter essas relagdes reguladas pelo Direito, delimitando
o poder do monarca.

Para compreensao deste contraponto é necessario dar um passo atris e entender que
a grande distingao historica, da qual decorreu a criagao da tributacao, foi a modificagao
na estrutura da propriedade durante o periodo absolutista, e que, com as revolugdes
burguesas se transformou em propriedade privada individual, e, apds, com a revolucao
industrial, foi criada nova dinamica econdémica baseada nao mais na conservagao da
propriedade, mas em sua circulagao. Tudo isso impactou fortemente a forma pela qual
foi realizada a arrecadagao para sustentacao do Estado ao longo do tempo.*

O foco deste contraponto, portanto, é centrado na modificacao do sistema de
propriedade, ao invés de o fazer na liberdade decorrente da criacdo da tributacao,
analisando a relagao de causa e efeito, sendo a alteragao do sistema de propriedade
a causa, e a instituicdo do sistema de tributacio seu efeito.> O modelo de propriedade
em cada fase histérica do Estado é que determina a arrecadacdo para sua sustentacao,
sendo que a tributagdo surge na passagem do Estado Absoluto (Estado Moderno) para
o Estado Liberal,® dai advindo o Estado de Direito.

No periodo absolutista, ainda em decorréncia da anterior fase feudal, pertenciam
ao monarca todas as propriedades existentes em seu reino, sendo admitido que a nobreza
e o clero também dispusessem da propriedade mais importante de todas, que era a das
terras. Aos camponeses nado era permitido ter propriedades, e trabalhavam nas terras
de seus senhores, constituindo-se em seus suditos, aos quais deviam servidao e para
0s quais pagavam em trabalho ou em produtos que cultivavam em troca de protecao
contra a ameaca de outros soberanos, de outros senhores feudais, ou ainda, de bandidos.”

Nao se nega que a limitagao do poder dos soberanos absolutos foi um passo
importante para a civilizagdo, e que a criagdo de mecanismos de contencao de seu poder de
arrecadar foi muito relevante, se afigurando como essencial a concordancia da assembleia
dos suditos para varios dos poderes absolutos que os soberanos exerciam, como se vé
na Magna Carta, de 1215, e nos documentos histdricos dos direitos fundamentais que
se lhe seguiram. Nesse periodo se encontra o embrido do principio da legalidade e, por
conseguinte, do Estado de Direito.

Posteriormente, o que era uma assembleia da nobreza passou a ser de represen-
tantes do povo, tendo sido instituidos mecanismos juridicos mais completos e complexos
para regular diversas matérias, concentradas na Constituicao, instituto criado pelos

4 Nesse sentido, ver: GALGANO, Francesco, Historia del Derecho Mercantil, Barcelona, 1980.

De certo modo se encontra esse mesmo contraponto em SCHOUERI, Luis Eduardo (Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Saraiva, 2018, 8. ed., p. 24 e ss), ao vincular a liberdade ao exercicio do direito de propriedade ao longo de uma
trajetoria histdrica, tendo por base a revolugao liberal inglesa de 1689.

® A despeito do fenomeno da arrecadagio para sustentacao do Estado ser muito anterior, conforme exposto por
Fernando Facury Scaff nos itens 1.5 e 1.6 da obra Or¢amento Republicano e Liberdade Igual — Ensaio sobre direito
financeiro, repuiblica e direitos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018.

Nesse sentido, consultar: SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade do Estado por intervengio no dominio econdémico,
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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norte-americanos nos albores de sua independéncia, ha pouco mais de dois séculos, e
que se configurou como um marco no surgimento do Estado Liberal.

Considerando os documentos histéricos dos direitos fundamentais, a afirmacgao
da propriedade privada como um direito individual surge na Declaracao de Direitos da
Virginia, ocorrida em 1776, em seu art. 6°, ao firmar que “...todos os homens que possuam
consciéncia suficiente do permanente interesse comum e dedicagdo a comunidade tém
o direito de sufragio e ndo podem ser tributados ou privados de sua propriedade para
fins de interesse puiblico, sem o seu préprio consentimento ou de seus representantes
eleitos...”.

E 6bvio que existia propriedade privada individual antes dessa Declaragao, como
se pode ver nos debates tedricos acerca do tema, por exemplo, entre Locke® e Rousseau.’
A novidade dessa Declaracao foi sua afirmagao por colonos que declaravam seu territdrio
independente da Inglaterra, isto é, contra o poder soberano da monarquia britanica.

Logo apds, em 1789, os franceses proclamam, por meio da Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, ser a propriedade um direito invioldvel e sagrado."® Observe-se
que esta proclamagao nao se refere ao povo francés, mas a todos os homens. E nem
decorre de uma declaragao de independéncia contra o jugo de outra nagdo, como
ocorreu com os norte-americanos, cuja afirmacao foi fruto de um confronto com a nagao
colonizadora. Esta Declaragao surge como uma afirmacao de um direito de todos os
homens, individualmente considerados.

E nesse periodo que surgem os direitos fundamentais como direitos que possuem
um status superior dentro dos ordenamentos juridicos, conforme Dieter Grimm: “E
precisamente esta a tarefa que desempenham os direitos fundamentais: outorgam
ao direito ordinario, produto da ordem burguesa, uma garantia adicional de que o
Estado nao apenas a imponha frente a pessoas privadas, mas também que ele mesmo
a respeite”.!!

Feita essa breve exposicao se pode concluir esse contraponto, retornando ao
pensamento de Ricardo Lobo Torres, quando afirma que a criacdo do tributo foi um
instrumento de liberdade, sendo este autor apenas uma das multiplas referéncias nesse
sentido.

Trata-se de afirmacao imprecisa, pois nao coloca o foco no aspecto fundamental
dessa trajetdria historica, que ¢ a modificacdo do sistema de propriedade entre o

8 Em 1689 Locke afirmou sobre a propriedade da terra: “na realidade, a cerca que um individuo colocasse em seu
beneficio nao reduziria nunca a parte dos outros”. LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Le Books editora
digital, 2018, Capitulo V, p. 64.

Em 1754 Rousseau afirmou que: “O primeiro que, ao cercar um terreno, teve a audacia de dizer, ‘isto é meu’,

e encontrou gente bastante simples para acreditar nele, foi o verdadeiro fundador da sociedade civil. Quantos

crimes, guerras e assassinatos, quantas misérias e horrores teria poupado ao género humano aquele que,

arrancando as estacas e cobrindo o fosso, tivesse gritado a seus semelhantes: ‘Nao escutem esse impostor!

Estarao perdidos se esquecerem que os frutos sao de todos e a terra é de ninguém’.” ROUSSEAU, Jean-Jacques.

Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. Traduzido por Paulo Neves. Porto Alegre:

L&PM, 2013, p. 80.

10 Ver Capitulo 2. “Art. 17 — Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser
privado, a ndo ser quando a necessidade ptiblica legalmente comprovada o exigir e sob condigao de justa e
prévia indenizagao.”

1 Idem, p. 101.
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periodo do Estado Absoluto e o do Estado Liberal, tendo como cerne a revolugao norte-
americana de 1776 e a Revolucao Francesa de 1789, com suas respectivas declara¢des de
direitos, ambas se constituindo em duas das principais revolucdes burguesas da historia.
A modificagao no sistema arrecadatorio para sustentagao do Estado ocorreu nessa fase
histdrica, nao pela criagao do sistema tributario, que surgiu como um subproduto da
modificagao do sistema de propriedade, que passou a normativamente assegurar e
proteger a propriedade privada individual.

A dindmica da circulagao da propriedade foi intensificada durante a revolugao
industrial, influenciando, por conseguinte, a tributagao das riquezas e da propriedade,
modificando a sistematica da arrecadacao.

Essa trajetoria historica demonstra que uma das formas de resguardar a pro-
priedade privada dos cidadaos foi a de estabelecer mecanismos limitados para a
arrecadacdo aos cofres reais, que se tornaram cofres publicos, por meio de normas
juridicas que delimitassem esse poder e carreassem os recursos para o erario, para uso
em prol da sociedade e ndo do governante de plantao. Afinal, ao longo das revolugoes
burguesas e com o advento do constitucionalismo mondrquico, até mesmo o Rei passou
a ser obrigado a respeitar a constituigao de seu pais e as leis que dela adviessem. Esse
papel central da constituigao como delimitador do poder é destacado por Misabel Derzi,
que aponta a necessaria subsungao do Poder Judicidrio como um elemento central do
Estado Democratico de Direito.'

Para delimita¢do do poder do Estado sobre a propriedade privada é que, em decor-
réncia, foram criados os mecanismos tributarios, que se agregaram a outros institutos
juridicos para garantia do conjunto das liberdades consagradas e delimitadas pelas
Constitui¢oes, sendo uma delas a de usar, gozar e dispor de sua propriedade privada,
podendo defendé-la contra todos.

04. Foi essa modifica¢do no sistema de propriedade, e na delimitacdao dos poderes
por parte das Constitui¢des, que se configurou efetivamente o Estado de Direito e,
com isso, a separacao da propriedade real absoluta, posteriormente transformada em
propriedade publica, da propriedade privada, devendo os individuos contribuirem para
o custeio dos servigos governamentais por meio da tributagao, e nao pela imposi¢ao
forcada decorrente do poder absoluto dos monarcas. Posteriormente se chegou ao
Estado Democratico de Direito, com o advento de outros institutos e direitos ao sistema.

Exatamente por isso que se deve ter cautela quando contemporaneamente se
classifica as receitas ptblicas em origindrias, decorrentes da exploragao do patrimonio
do Estado, e derivadas, como aquelas que decorrem do poder de império do Estado — esta
afirmacado requer como complemento que tal poder é exercido “de conformidade com
o ordenamento juridico existente”, e ndo por meio do vetusto conceito de “poder de
império”, abandonado desde a queda do modelo de Estado Absoluto.

Como afirmado, o bem protegido pelos direitos fundamentais dos contribuintes
¢ a propriedade privada, sendo a tributagdo uma decorréncia, delimitada pelos direitos

12 DERZI, Misabel Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2. ed. 2007,
capitulo 4.

| 193
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fundamentais, e pelas demais normas que regulam as relacdes fisco-contribuintes,'
conforme afirmado por Soler Roch:*

Em definitivo: Nao se pode, simplesmente, deslegitimar o imposto com base na defesa do
direito de propriedade, mas tampouco pode-se deixar de analisar a legislacao tributaria
desde a perspectiva desse direito.

Nada obsta que se alinhe a tributagao a defesa das liberdades, ao invés da defesa
da propriedade privada, mas esta decorre de uma conclusao inafastavel a luz do direito
posto, uma vez que os direitos fundamentais sao dos contribuintes, e visam defender
seu patrimonio, isto €, sua propriedade privada.

E 6bvio que no sistema vigente nos paises ocidentais, a defesa da propriedade
privada se insere como uma defesa das liberdades, mas sao dois passos distintos, pois
uma coisa é defender a propriedade privada, e outra coisa é considerar que ser livre é ter
o direito de poder ser proprietdrio de algo, e dele usar, gozar e dispor. Os direitos fundamentais
dos contribuintes impdem limites ao poder do Estado para que exerga o poder de tributar,
retirando parcela da propriedade privada das pessoas fisicas ou juridicas.

O fato é que nao é apenas a propriedade privada que faz o homem ser livre.
O tributo delimita o espago entre o reconhecimento da propriedade privada e a receita
publica, que é a arrecadagao do Estado. Essa delimita¢ao decorre do Estado Democratico
de Direito, sendo o tributo um elemento de todo esse conjunto. Ser livre decorre de outros
fatores, estudados por Amartya Sen," e passa pela analise de outras disciplinas juridicas,
que envolvem liberdade e igualdade.'® O tributo, como instrumento de contengao do
poder estatal em face dos governos, ¢ um dos multiplos institutos fundamentais para o
exercicio dessa liberdade, como contencao do poder governamental sobre a propriedade
privada dos individuos.

3. Nao existe dever fundamental de pagar tributos, mas obrigacio
tributdria
05. José Casalta Nabais, em obra seminal intitulada O dever fundamental de pagar
impostos,'” que obteve ampla repercussao doutrindria, apresenta no capitulo preliminar

de seu livro as razdes pelas quais decidiu pesquisar a matéria. Constatou se tratar
de “um tema (relativamente) esquecido”, e que a Constituicao Italiana de 1947, a Lei

De certa forma, Martha Toribio Ledo conurba os dois conceitos, ao afirmar que “o direito tributario possui
vinculo direto com os direitos fundamentais, na medida em que sua atuagao age diretamente sobre a liberdade
e o direito de propriedade dos contribuintes.” LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos
— entre legalidade, liberdade e solidariedade. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 44. Na verdade, a autora destaca a
liberdade em sua obra, como se verifica no titulo e no item 1.4.4., que é dirigido a protecao da liberdade, embora
afirme que “a garantia da propriedade deve ser a linha a ser observada no exercicio do poder de tributar” (p. 89).
Soler Roch, Maria Teresa. Deber de contribuir y derecho de propiedad en el &mbito de proteccion de los derechos
humanos. In: GARCIA BERRO, Floridn (org.). Derechos Fundamentales y Hacienda Piiblica: Una perspectiva
europea. Navarra: Civitas, 2015, p. 23-51, p. 26.

SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000.

o Nesse sentido, ver: SCAFF, Fernando Facury. Da igualdade a liberdade: consideragdes sobre o principio juridico da

igualdade. Belo Horizonte: D’Placido editora, 2022.
7 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1988.
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Fundamental da Reptiblica Federal da Alemanha de 1948, a Constituicao Portuguesa
de 1976 e a Constituicao Espanhola de 1978

preocuparam-se de uma maneira dominante, ou mesmo praticamente exclusiva, com os
direitos fundamentais ou com o limite ao(s) poder(es) em que estes se traduzem, deixando
por conseguinte, a0 menos aparentemente, na sombra os deveres fundamentais, esquecendo
assim a responsabilidade comunitdria que faz dos individuos seres simultaneamente livres
e responsaveis, ou seja, pessoas.’®

Uma pista para seu entendimento sobre essa omissdao nos referidos textos

constitucionais se identifica quando afirma que

Constituindo os deveres fundamentais uma exigéncia estrutural de qualquer constituigao,
essa desconsideracao pode ser explicada com base na ideia de que as normas constitucionais
relativas aos deveres, mais do que visarem os comportamentos dos particulares, constituem
a legitimagao para a intervengao dos poderes publicos em determinadas relagdes sociais
ou em certos ambitos da autonomia pessoal dos cidadaos, e uma tal legitimagao resultar
amplamente da determinagao dos objetivos papar o poder ptiblico decorrente da atual
férmula “estado social’.”

Em diversas partes do texto, Nabais demonstra sua preocupagao com a inexisténcia

de paralelismo no tratamento juridico, que é destacado para os direitos fundamentais,
porém omisso quanto aos deveres fundamentais. Dai constrdi sua teoria buscando tal
paralelismo, supondo que, para cada direito fundamental existe um dever fundamental.
Isso fica transltcido no seguinte trecho:

Os deveres fundamentais constituem uma categoria constitucional propria, expressao
imediata ou direta de valores e interesses comunitarios diferentes e contrapostos aos valores
e interesses individuais consubstanciados na figura dos direitos fundamentais. O que ndo impede,
e embora isso parega paradoxal, que os deveres fundamentais ainda integrem a matéria dos direitos
fundamentais, pois que, constituindo eles a ativagdo e a mobilizagao constitucionais das
liberdades e patriménio dos titulares dos direitos fundamentais para a realizagao do bem
comum ou do interesse publico (primario), se apresentam, em certa medida, como um
conceito corelativo, contraste, delimitador do conceito de direitos fundamentais.?

Ao lado do paralelismo entre direitos e deveres fundamentais, Nabais revela a

finalidade buscada por sua tese:

Nao ha lugar a qualquer (pretenso) direito fundamental de nao pagar impostos (...). Ha,
isso sim, o dever de todos contribuirem, na medida de sua capacidade contributiva, para as
despesas a realizar com as tarefas do estado. Como membros da comunidade, que constitui
o estado, ainda que apenas em termos econémicos (e nao politicos), incumbe-lhes, pois, o
dever fundamental de suportar os custos financeiros da mesma.*

20

21

NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1988, p. 17-18.
NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1988, p. 19.
NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1988, p. 37-38.
NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1988, p. 186.
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Registra-se que o art. 31.1 da Constituicao Espanhola de 1978 determina que
“todos contribuirdo para a sustentacdo dos gastos publicos...”, o que poderia dar a
entender que se trata de um dever fundamental de pagar tributos, mas isso ¢ mitigado
pelas frases sequenciais da mesma norma, ao determinar que tal contribuicao ocorrera
“... de acordo com sua capacidade econdmica mediante um sistema tributario justo
inspirado nos principios de igualdade e progressividade que, em nenhum caso, tera
alcance confiscatorio.”

Maria Teresa Soler Roch, ao analisar essa norma, afirma:

Nao é correta, a meu juizo, uma conceituagao de dever de contribuir entendido como limite
ao exercicio dos direitos fundamentais, porque, ao invés, a premissa é contrdria: os direitos
dos contribuintes (incluindo o de ser tributado de acordo com a capacidade econdmica)
constituem um limite ao dever de contribuir.?

Lida em sua completude, e ndo de forma fatiada, essa norma da Constituicao
da Espanha, consagra a isonomia, sob a vertente da capacidade contributiva que deve
ser aplicada nas relagdes entre fisco e contribuintes, e nao um “dever fundamental” de
pagar tributos.

Bodo Pieroth e Bernhard Schlink declaram explicitamente que “nao tém funda-
mento no texto da Constitui¢ao os deveres de pagar imposto (...) por vezes referido como
obrigacdes fundamentais; embora se possa dizer que a Repuiblica Federal da Alemanha
depende deles, isso carece afinal do legislador, que os introduz e conforma.” Afinal,
arrematam, “A ideia de um dever de cumprir deveres é tao estranha como a de um
direito de exercer direitos (...). Essa duplicacao de deveres por um dever fundamental
nao traz quaisquer reconhecimentos juridicos adicionais.”*

De forma contraria, Ingo Sarlet acata a existéncia de deveres fundamentais, dentre
eles o de pagar impostos, caracterizando-o como um dever auténomo, que seriam aqueles
que “nao estao relacionados diretamente a conformagao de nenhum direito subjetivo”,
tal como o de colaborar na administracao eleitoral e o de prestar servigo militar.®

Cristina Pauner Chulvi em instigante obra sobre esse tema, afirma que “nao ha
correlacdo necessaria entre os deveres e os direitos estabelecidos pela Constituicao,
ainda que esta autonomia dos deveres fundamentais frente aos direitos fundamentais
nao signifique uma total desvinculagdo destas figuras, ja que os primeiros gravitam
forgosamente em torno dos segundos, porque ambas categorias identificam o estatuto
constitucional do individuo em um Estado democratico de Direito. (...) Em caso de
descumprimento de um dever constitucional por parte de um sujeito obrigado a ele, nao

% Articulo 31.1. Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos ptiblicos de acuerdo con su capacidad econémica
mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun
caso, tendra alcance confiscatorio.

% Soler Roch, Maria Teresa. Deber de contribuir y derecho de propiedad en el ambito de proteccion de los derechos
humanos. GARCIA BERRO, Floridn (org.). In: Derechos Fundamentales y Hacienda Piblica: Una perspectiva
europea. Navarra: Civitas, 2015, p. 23-51, p. 24.

% PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais, 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 119.

»  SARLET, Ingo. A eficdcia dos direitos fundamentais, 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 228.
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havera possibilidade de que outro individuo exija sua realiza¢ao, pois nao se encontra
legitimado para isso”.

Especificamente sobre a questao tributaria, Pauner Chulvi menciona que, ante o
dever de concorrer aos gastos publicos, correlativo ao poder tributario, ocorrendo o fato
imponivel, “o dever cede e surge a obriga¢ao ou nasce o direito a exigir o pagamento
do tributo.”?” Nesse sentido, a Constituicdo impde deveres aos cidadaos que, com a
mediagao da lei, se concretizam como obrigacOes especificas. E arremata: “nao parece que
se possa estabelecer a correlacdo entre i dever do cidadado de ingressar uma quantidade
de dinheiro no cumprimento de suas obrigagdes tributarias, com um suposto direito
subjetivo da Administragao de a exigir, e, muito menos, o direito subjetivo de outros
cidadaos a que o obrigado cumpra seu pagamento”.?

06. A despeito do apreco por seu autor, na obra de Nabais ha uma imprecisao
que decorre, ao que tudo indica, da busca pelo paralelismo conceitual entre direitos e
deveres fundamentais.

Esta imprecisao se identifica no uso da expressao dever. A relagao fisco-contribuinte
é uma relacao obrigacional, e nao um dever.

Para compreensao da diferenca entre estes conceitos, utiliza-se a doutrina de
Santi Romano, que ponta distingdes conceituais entre poder, direito subjetivo, obrigagoes,
dever e dnus.

Para Santi Romano, poderes sao aqueles “de desenvolvimento da capacidade
juridica, qualificada numa das suas dire¢des ou aspectos genéricos”, tais como o poder
de legislar ou de normatizar, o poder punitivo, o poder de policia, o de prestar servico
militar, ou ainda, no ambito privado, o poder de fazer testamento. Ja os direitos subjetivos
“sdo os poderes que se desenvolvem numa particular e concreta relacdo juridica”, ambos
regulados pelo ordenamento juridico.”” Existem direitos subjetivos que surgem apods a
manifestacdo de um poder, como

o direito de crédito do Estado (apds) exercer seu poder de impor tributos. Nestes casos, o
poder é um momento intermediario entre a capacidade e o direito (subjetivo); é consequente
a primeira e mais restrito, mas precede o segundo sendo mais amplo que este.®

Assim, em um primeiro passo de compreensao, pode-se afirmar que existe um
poder de impor tributos, exercido de conformidade com o ordenamento juridico, do qual
surge um direito subjetivo de crédito ao Estado. “O direito (subjetivo) implica sempre
uma determinada relagao e dela é elemento; o poder pode compreender-se em relacdes,
mas permanece fora delas”.”!

% Pauner Chulvi, Cristina. Em deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos piiblicos. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 35.

#  Pauner Chulvi, Cristina. Em deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos piiblicos. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 37.

% Pauner Chulvi, Cristina. Em deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos piiblicos. Madrid: Centro

de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 65.

ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Traducao de Maria Helena Diniz. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 1977, p. 139.

% ROMANGO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Tradugao de Maria Helena Diniz. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 1977, p. 140, paréntesis apostos.

ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Traducao de Maria Helena Diniz. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 1977, p. 141, paréntesis apostos.

29

31

197



198 ‘ LUIZ EDSON FACHIN, ALVARO SOUZA CRUZ, LUCAS BEVILACQUA, RAFHAEL FRATTARI (COORD.)
CONTROVERSIAS TRIBUTARIAS NA JURISPRUDENCIA DO STF: UMA HOMENAGEM A PROFESSORA MISABEL DERZI

Semelhante ao conceito de direito subjetivo, mas nao simétrico a ele, é o de dever, que
se caracteriza como uma obrigacio, segundo Santi Romano. O direito subjetivo se expressa
por meio do exercicio de uma vontade, enquanto o dever é um vinculo da vontade que
obriga o sujeito a uma a¢ao, ou a uma omissao ou ao reconhecimento de uma determinada
situacdo. E arremata: “Nem sempre a um direito corresponde um dever especifico, ou
vice-versa.” Exemplifica o autor mencionando os direitos reais, que sao direitos sobre
um objeto, aos quais “nao corresponde nenhuma obrigacao de sujeitos determinados,
mas apenas o dever genérico de alterum non laedere (ndo prejudicar o outro)” .

Em um segundo passo de compreensao, identifica-se que os deveres sao obrigagoes
que surgem de direitos subjetivos, mas que com estes ndo se identificam plenamente,
pois: (1) os direitos subjetivos sao exercidos por meio de uma vontade, pois pertencem
ao seu titular, enquanto (2) os deveres obrigam o sujeito a uma a¢ao ou omissao ou ao
reconhecimento de terminada situagao.

Santi Romano menciona ainda que “a um poder podem associar-se deveres”,
que segue a linha conhecida doutrinariamente como “poder-dever”, mas, mesmo nesta
hipdtese, surgiriam de forma correspondente, direitos correlatos, que seriam “direitos
contra poderes”, que o autor exemplifica com o voto do cidaddo em um sistema de voto
obrigatorio, pois este tem o dever de votar, mas pode fazer em quem desejar.®

Classificando estes direitos subjetivos quanto ao contetido, surge a categoria dos
direitos puiblicos a prestagio, dentre os quais “o direito do Estado aos tributos”, considerando
que “quando tais direitos tém carater patrimonial se diz direito de crédito”.**

Existe ainda outra importante distingao entre obrigagio e dnus, pois este existe
“quando se coloca um ato a cargo de alguem, ndo o obrigando a cumpri-lo, mas
estabelecendo que, se ndo o cumprir, correra o risco de perder ou de ndo conseguir um
efeito atil.”*

Deste modo, buscando sintetizar o pensamento de Santi Romano sobre o tema,
e relacionando-o ao objeto sob analise, pode-se afirmar que existe uma distingao entre
poder, direito subjetivo, obrigacdo e dever no ambito tributario. Existe o poder de tributar,
que ¢é exercido de conformidade com o ordenamento juridico. Decorrente do exercicio
do poder de tributar surge uma obrigagio tributaria vinculando o Estado (sujeito ativo da
relacdo) com o contribuinte (sujeito passivo). Essa obrigacio acarreta direitos e deveres
reciprocos, limitados pela lei. Logo, juridicamente existem deveres dos contribuintes
dentro de uma relacao obrigacional, ndo como um dever decorrente da singela existéncia
do Estado. E no seio da obrigacio legal que surgem os deveres dos contribuintes, e ndo
como uma forga ontolégica decorrente da existéncia do Estado.

Esse aspecto é de fundamental importancia, pois, uma coisa é um dever, conside-
rado de forma abstrata e sem vinculos obrigacionais, outra coisa é afirmar que todas as

2 ROMANGO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Tradugao de Maria Helena Diniz. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, p. 142, paréntesis apostos.

ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Traducao de Maria Helena Diniz. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, p. 143.

* ROMANGO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Tradugao de Maria Helena Diniz. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, p. 148-149.

ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Traducao de Maria Helena Diniz. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, p. 153.
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pessoas, indistintamente consideradas, tem o dever de pagar tributos apenas por serem
habitantes de certo territorio no qual o Estado exerce seu poder de tributar. O elemento
diferencial é o conceito de obrigacio, no caso, de obrigacio legal, que vincula esse dever
de uma especifica quantidade de pessoas, qualificadas como contribuintes nessa relagao
obrigacional estabelecida por forca de lei. Perder de vista esse elemento obrigacional é
retornar ao tempo histdrico da plena sujeicao das pessoas aos amplos poderes do Estado
Absoluto.

Esta distingao entre dever e obrigacio é exposta por Eros Roberto Grau com
precisao:*

O dever juridico consubstancia precisamente uma vincula¢ao ou limita¢do imposta a
vontade de quem por ele alcancado. Definido como tal pelo ordenamento juridico, o
dever ha de ser compulsoriamente cumprido, sob pena de sancao juridica — o seu nao
atendimento configura comportamento ilicito.

A obrigagao “consubstancia” (no sentido estrito) um vinculo em razao do qual uma pessoa
(devedor) deve a outra (credor) o cumprimento de uma certa prestacao. A obrigacao
consubstancia um direito relativo, na medida em que o crédito que dela decorre apenas
pode ser exigido, pela pessoa ou pluralidade de pessoas dele titular, contra a pessoa ou
pluralidade de pessoas na situagao de devedor.

Assim ocorre na relagao juridico-tributaria, que é de natureza obrigacional: o pagamento
do tributo, pelo particular, implica satisfagao de interesse do Estado.

Nesse sentido, a obrigacdo tributaria decorre de lei, e o credor é o Estado, repre-
sentado pelo governo, que gerencia o fisco. Apenas utilizando-se abstragdes juridicas
inadequadas, seria possivel dizer que o destinatirio dessa arrecadagao sera, em ultima
instancia, a sociedade; porém, em sentido técnico, nao se pode afirmar que a sociedade
é credora dos contribuintes, mas sim o fisco/governo/Estado.

07. Por outro lado, supondo-se que a relagao tributaria ndo seja obrigacional, mas
decorra de um dever, sera esse fundamental, no ambito arrecadatorio? Da mesma forma
entende-se que nao. Ha um dever fundamental com relagao aos gastos piiblicos, as prestacdes
civilizatérias que os governos devem executar e cujo destinatario sera a sociedade,
com especial énfase a sua parcela hipossuficiente, mas ndo no ambito arrecadatério,
em que os contribuintes se encontram em uma relagao obrigacional para com o Estado,
representado pelo governo, que gerencia os fiscos.

Pode-se falar também de certo paralelismo entre direitos e deveres entre o contri-
buinte e os governos/fisco, no sentido de que aos direitos fundamentais dos contribuintes ha
uma correspondéncia do dever fundamental do fisco de se ater aos limites normativamente
estabelecidos a cobranca dos tributos, porém, mesmo aqui, serd um dever do fisco, e
nao dos contribuintes. Ndo ha um dever genérico, ainda mais que se possa denominar
de fundamental, no sentido de pagar tributos, ainda mais alicercado em critérios que
devem ser subsumidos a estrita reserva legal, como o da solidariedade, da isonomia e
da progressividade.

% GRAU, Eros Roberto. Nota sobre a distingao entre obrigacao, dever e onus. Revista Da Faculdade De Direito,
Universidade De Sao Paulo, 77, 1982, 177-183, p. 178-179.
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Usando expressoes a-técnicas pode-se dizer que ha um “dever geral e abstrato dos
individuos de pagar os tributos”, mas nao se pode falar de forma técnica que exista (1)
um dever (2) que seja fundamental de pagamento de tributos. Se tanto, e quando muito,
seria possivel admitir a tese de Nabais considerando a existéncia de um dever fundamental
de pagar tributos, apenas se for utilizada em um sentido macrojuridico,” isto é, em busca
de uma sociedade mais justa, na qual todos devem contribuir de forma progressiva de
conformidade com sua capacidade contributiva, a qual corresponde a um dos aspectos
das capacidades financeiras, cujo reverso é a capacidade receptiva.® Nesse sentido, na
busca de uma sociedade mais justa, pode-se cogitar do uso atécnico da expressao dever,
sem conjuga-la com a expressao fundamental, e sem a efetiva cogéncia que se identifica
presente na obra de Nabais.

Nao ha davida que a sociedade deve contribuir para a sustenta¢ao do Estado —
alias, essa é a principal razao da existéncia de um ramo especifico do direito denominado
de direito tributario. E também indene de dtividas que as prestagdes civilizatorias (gastos
publicos) realizadas pelo Estado Social decorrem da arrecadagao tributaria, que ha de
ser prévia aos dispéndios.

E também indubitdvel que essa dindmica se insere em um contexto de solida-
riedade social considerada de forma macrojuridica. Todas essas conclusdes estao de
conformidade com a frase proferida em 1904 por Oliver Wendell Holmes Jr., Presidente
da Suprema Corte norte-americana: Tributos sdo o preco que pagamos por uma sociedade
civilizada.?® Observe-se que a frase vincula os dois lados das operagdes financeiras, o da
arrecadacao e o do gasto.

A mesma linha é identificada em Rubens Gomes de Sousa, para quem “a tributagao
deixa de ser uma limitagdo da propriedade e dos direitos dela decorrentes, para ser
apenas uma condic¢do de seu exercicio, imposta pelo interesse coletivo”, pois o direito
tributario “corresponde a consciéncia coletiva: se esta considera necessaria a existéncia
do Estado tem que admitir também a necessidade dos tributos, porque o Estado precisa
de meios financeiros para realizar seus fins”.*” Apenas nesse sentido tedrico é que se
podera dizer que ha concordancia com Nabais, cuja obra, ao que tudo indica, também
se alinha com o pensamento desses autores, embora siga além deles.*

Quem possui direitos que sao fundamentais sao os contribuintes. A essa categoria
dogmatica nao corresponde seu reverso tributario, a dos deveres fundamentais dos
contribuintes para com o fisco/governo/Estado. O fisco possui direitos, é bem verdade, de
acordo com o ordenamento juridico de cada pais e dentro de uma relagdo obrigacional
legalmente estabelecida, e de conformidade com os contornos constitucionais, que

¥ Nesse sentido, ver: SCAFF, Fernando Facury. Uma introdugao a analise macro e microjuridica e as politicas

publicas. In: LAVOURAS, Matilde et al. Boletim de Ciéncias Economicas, Coimbra, Portugal, v. 66, t. 3, p. 2925-2952,
2023. Edigao especial em homenagem ao Prof. Doutor Manuel Carlos Lopes Porto.
¥ SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual — Ensaio sobre direito financeiro, reptblica e
direitos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018.
“Taxes are what we pay for civilized society”. Weisman, Steven R. Great Tax Wars. New York: Simon & Schuster
Paperbacks, 2004, p. 2-3.
0 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacio tributdria. Sao Paulo: Resenha tributdria. 1975, p. 55-56.
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também impde ao fisco deveres em relagao aos contribuintes, dentre eles o de cobrar os
tributos de forma isondmica, sob pena de violagao concorrencial envolvendo empresas e
nos limites impostos pela lei. Porém, no ambito arrecadatdrio, nao se identifica nenhum
dever que seja fundamental vinculando os contribuintes em relagao ao fisco.

4. Conclusodes

08. Em apertada sintese, conclui-se que:

* O bem protegido pelo direito tributario é a propriedade privada das pessoas fi-
sicas e juridicas em face do poder arrecadatdrio dos governos, organizados de
conformidade com a estrutura de Estado em cada ordenamento juridico, e ndo
a liberdade dessas pessoas;

* Nao existe uma categoria juridica que identifique um dever fundamental de
pagar tributos sob a dtica das relagdes entre fisco e contribuintes, mas uma
obrigacio dos contribuintes de pagar tributos, a qual é despida do atributo de
fundamentalidade, caracteristica de certos direitos consagrados por cada orde-
namento juridico, constituindo-se em direitos fundamentais, atributo pertinente
aos individuos, e que configuram parte do que se denomina de Estado Demo-
cratico de Direito.

THE FUNDAMENTAL RIGHTS OF TAXPAYERS AND THE ALLEGED FUNDAMENTAL
DUTY TO PAY TAXES

Abstract: The text asserts that the asset protected by tax law is the private property of citizens,
which constitutes one of the fundamental rights of taxpayers, and dismisses the concept that there
is a fundamental duty to pay taxes.

Palavras-chave: direitos fundamentais, contribuintes, direito tributario, dever fundamental.

Keywords: fundamental rights, taxpayers, tax law, fundamental duty.
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