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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar até que ponto a destinacdo da
arrecadacao de tributos em norma serve de instrumento a implementacéo de direitos
fundamentais no ambito do Estado Democratico de Direito, pautado pela ética do
pensamento sistematico do Direito. Os métodos de pesquisa utilizados foram a
bibliografica e a documental.



ABSTRACT

The present dissertation has the objective of analysing up to what point the
destination of tax collection serves as an instrument to the implementation of
fundamental rights in the Democratic State of Law, seen through the vision of the
sistematic thought of the Law. The methodology used for the research were
bibliographical and documentative.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende buscar a resposta para a seguinte
indagacao: o sistema juridico tributario pode servir de instrumento a
implementacao de direitos fundamentais?

Para tanto, pretendemos abordar em nossa dissertacdo qual o conceito
de sistema juridico dentro da 6tica do Estado Democratico de Direito, bem
como qual a compreenséo do poder de tributar. Além disso, investigaremos os
direitos fundamentais e o direito tributario, tentando tracar uma linha histérica
que viabilize uma melhor percepcao desses institutos juridicos. Por fim,
buscaremos a resposta a seguinte indagagcado: a destinacdo normativa da
arrecadacdo de tributos € instrumento de implementacdo de direitos
fundamentais?

Nossa dissertagao procurara estudar os aspectos acima dentro de uma linha
de pensamento sistematico, motivo pelo qual também abordaremos em capitulo
especifico o que se deve entender por este modo de compreensao do Direito.

A escolha do tema tem origem na preocupacao do subscritor com 0 aumento
continuo da carga tributaria, sem o respectivo retorno no que diz respeito a
concretizacao de direitos fundamentais.

A arrecadacdo do Estado fundamenta-se em objetivos maiores que a mera
necessidade de manutencdo da maquina estatal. Pensamos que um dos principais
aspectos da cobranca de tributos no ambito do Estado Democratico de Direito é a
promogado de direitos fundamentais, pois se um Estado fornece os servigos
fundamentais aos seus contribuintes, tais como: nas areas de educacao, saude,
seguranga e saneamento; o cidadao-contribuinte se sentird valorizado e mais
consciente em cumprir com seu dever fundamental de pagar tributo.

Entretanto, € evidente que existe distancia entre a formulagdo tedrica e a
realidade estrutural, politica, econémica e social de uma nagao.

E claro que ndo é uma tarefa simples implementar um sistema tributario justo
e neutro, mas esta longe de ser impossivel fazé-lo.

Pensamos que o pais necessita de um esforgo politico reformador na area

tributaria a fim de que o sistema tributario deixe de ser incoerente as duas partes da



relagdo: para o Estado, que constata um aumento significativo na Divida Ativa, e
para o0s contribuintes, onerados em demasia com tributos nas trés esferas
federativas, além de serem carentes da concretizacao de direitos fundamentais.

A falta de coeréncia do poder de tributar pelos agentes politicos em nosso
pais e a auséncia de vontade politica na promocao dos direitos fundamentais sao
dois lados de uma s6 moeda que devem merecer melhor aten¢do da doutrina.

O objetivo do presente trabalho € contribuir para a analise do contexto do
sistema tributario e dos direitos fundamentais, de modo que possamos construir uma
sociedade fundada em um sistema tributario mais justo e neutro, reconhecendo
como instrumento para tanto, a elevacao da destinagdo normativa da arrecadagdo
de tributos ao campo de estudo do Direito Tributério.

Na tentativa de atingirmos tal desiderato, abordaremos questdes referentes ao
Poder de Tributar, aos Direitos Fundamentais e ao Direito Tributario.

Dentro de uma concepc¢ao mais atual e influenciada pela escola do Mestrado
da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, enfocaremos em nossa
abordagem o pensamento sistematico do Direito, pois entendemos ser este o que de

forma mais adequada trilha o caminho da justica material.



10 CONCLUSAO

Vimos ao longo desse trabalho que o modelo conhecido como Estado Social
pressupde a ingeréncia do Estado na economia e nas questdes sociais, de modo a
promover direitos fundamentais.

A promocéo de direitos fundamentais € incumbéncia constitucional que deve
ser perseguida por todos os Poderes Constituidos: o Poder Executivo pela aplicacao
adequada dos recursos publicos na realizacdo de direitos fundamentais; o Poder
Legislativo, através da destinagdo da arrecadacao dos tributos em texto expresso da
norma visando a implementagéo de direitos fundamentais; e o Poder Judiciario, pelo
recurso a interpretacdo sistematica, pela utilizagdo dos métodos de ponderagéo,
utilizando-se das técnicas de razoabilidade e proporcionalidade, de modo a
concretizar direitos fundamentais no caso concreto.

A inclusao da destinacao dos tributos na norma tributéria foi um meio encontrado
pelo legislador para promover direitos fundamentais, trazendo a questao para dentro
do objeto de estudo do Direito Tributario, uma vez que a destinacdo é determinada
aprioristicamente, e quando prevista ndao permite ao administrador escolher
livremente o que fazer com os ingressos financeiros.

Mas sera que a destinacao, tal como realizada nas contribuicées especiais,
por si sO, é capaz de solucionar o problema de eficacia dos direitos fundamentais?

A verdade € que além da destinagdo, outros problemas devem ser
considerados, a comecar pela auséncia de uma politica tributaria séria e moralmente
adequada, voltada ao Estado brasileiro e ndo a vontade do governo da situagao.

E como argumenta Klaus Tipke:

[...] Num Estado de Direito merecedor deste nome o Direito positivado em
leis fiscais deve ser Etica aplicada. A moral da tributagao correspondente a
ética fiscal, é o pressuposto para a moral fiscal dos cidad&os. Politica fiscal
tem que ser politica de justica, e ndo mera politica de interesses. A
tributagdo seria um procedimento sem dignidade ética se impostos
pudessem ser arrecadados de qualquer maneira, se o legislador pudesse
ditar as leis fiscais de qualquer maneira. Também a maioria parlamentar
estd, num Estado de Direito, sujeita a Etica. Ela também deve observar os
principios da justica, ndo podendo invocar de qualquer maneira sua forga
quantitativa.

Leis fiscais sem relagdo alguma com a justica ndao fundamentam Direito
Tributério algum, mas criam apenas uma coisa tributaria — ou, melhor, um
tumulto tributario. [...]'

' TIPKE; YAMASHITA, op. cit., p. 28.



s

Num pais em que a carga tributaria é alta, principalmente sobre a pessoa

fisica, o retorno em termos de direitos fundamentais deveria ser alto também.

Colacionamos pesquisa do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario —

IBPT, a qual demonstra que no periodo entre 1986 e 1999, houve um aumento de

295,63% da carga tributaria, sendo que as contribuicdes especiais contribuiram

significativamente para tal fato, vejamos:

Carga Tributaria brasileira aumentou 295,63% desde 1986

Um estudo do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT) e da
Associacao Brasileira de Defesa do Contribuinte (ABDC) revela o aumento
da carga tributaria no Brasil nos ultimos 13 anos, a qual cresceu 295.63%
no periodo de 1986 a 1999.

A pesquisa indica também quais as principais medidas adotadas pelo
governo que proporcionaram o aumento da carga tributaria. As principais
foram a alteragao da aliquota da COFINS, de 2% para 3%, a alteragao da
aliquota da CSSL, de 8 para 12%, a mudanga na base de célculo do PIS e
da COFINS e o retorno da CPMF, com aliquota majorada de 0,2% para
0,38%.

Segundo o IBPT, dividindo-se a arrecadacao tributaria global (tributos
federais, estaduais e municipais) pela populagdo brasileira, verifica-se o
aumento da contribuicdo "per capita" ao longo dos anos. Em 1993 cada
brasileiro pagou cerca de R$ 719,19 de tributos; em 1998 cada cidadédo
pagou R$ 1.681,54. Em 1999 este valor subiu para R$ 1.813,68.°

Neste sentido a arrecadacdo da Unido tem batido recordes, bem como se

mostrado muito superior a dos demais entes da federacéo, vejamos a tabela abaixo

também do IBPT:

A arrecadagdo tributaria das trés esferas governamentais totalizou R$
546,97 bilhdes em 2003, sendo R$ 384,85 bilhdes provenientes dos tributos
federais (70,36% do total), R$ 139,13 bilhdes dos tributos estaduais
(25,44{3% do total) e R$ 22,99 bilhdes dos tributos municipais (4,20% do
total).

DIVISAO DA ARRECADAGCAO
TRIBUTARIA - 2003
25%

DFEDERAIS
4% BESTADUAIS
OMUNICIPAIS

71%

Apesar desses constantes aumentos promovidos pelos agentes politicos na

carga tributaria sobre os contribuintes, existem varias situacdes que deveriam ser

% Disponivel em: <http:www.ibpt.com.br.htm>. Acesso em: 15 maio 2004.
8 Disponivel em: <http:www.ibpt.com.br.htm>. Acesso em: 15 maio 2004.



revistas pelos nossos governantes com o fim de atender os principios da justica e
neutralidade fiscais, mas que sao deixadas para segundo plano.

Por exemplo, é corriqueiro que se atribua 0 aumento da arrecadacao tributaria
ao aumento de investimento nos érgaos de fiscalizacao de tributos.

No entanto, quem conhece as condi¢des de trabalho de um érgdo de
arrecadacao sabe que essa afirmagdo nao passa de um engodo politico, pois sem
uma carreira de apoio capacitada, que inexiste no ambito dos 6rgaos juridicos da
fiscalizacdo tributaria federal, sem uma remuneracdo adequada, muitas vezes
inferior a metade do que ganham outros agentes que desempenham fungéao tipica
de Estado, sem o0s convénios necessarios para se descobrir bens dos devedores,
que ndo sao criados, tais como a unificagdo dos registros de imédveis, com
prerrogativas processuais, como 0 prazo em dobro para recorrer, que na verdade
apenas prejudicam, pois mascaram o verdadeiro problema de falta de pessoal, e
submetidos a um nudmero insuportavel de processos por semana, com prazos
preclusivos, em flagrante violagdo a qualquer norma recomendatéria dos 6rgaos de
classe, nessas condicdes, jamais pode ser atribuido a tais 6rgdos a causa pelo
aumento da arrecadacao.

Nesse sentido Aldemario Araudjo Castro:

Por outro lado, as condicdes logisticas, em sentido amplo, de cobranga dos
créditos fiscais sdo lastimaveis, para nao dizer desesperadoras. O nimero
de procuradores existentes e alocados para as tarefas relacionadas com a
recuperagao de créditos é absolutamente insuficiente. Assim, chegamos a
ter, em média, milhares de processos judiciais por procurador em efetivo
exercicio. No caso da Unido, acrescente-se ao aspecto quantitativo o
tratamento profundamente desrespeitoso, em termos remuneratérios e
organizacionais, para com os Procuradores da Fazenda Nacional, categoria
crucial na realizagdo da justica fiscal. Uma das consequiiéncias deste
profundo desprezo institucional € o recrudescimento sem precedentes de
um movimento de éxodo nos quadros da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional. O numero de servidores de apoio também ¢é nitidamente
insuficiente, além de nao estarem, na PGFN, organizados em carreira
propria e especializada para o desempenho das atividades exigidas pelas
atribuicdes do 6rgdo. Também devem ser consideradas outras caréncias de
ordem material, tais como: auséncia de instalagbes adequadas
(equipamentos, moveis e imdveis), falta de armazéns para bens removidos,
entre outros.

Condutas como essas descritas acima, que desnudam a ma gestdo da
administracao publica provocada pelos sucessivos governos, sado mais importantes

do que parecem, pois com um investimento adequado nos 6rgaos de arrecadacgao,

* CASTRO, Aldemario Aratjo. A advocacia publica e a recuperacdo de créditos publicos nio pagos.
Disponivel em: <http://www.sinprofaz.org.br/CEJ/Trabalhos/recuperacao%20aldemario.htm>. Acesso



permitindo que os créditos tributarios fossem cobrados com rigor dos contribuintes
inadimplentes, diminuindo por conseqiéncia a Divida Ativa da Unido, que
atualmente é da ordem de mais de R$ 300.000.000.000,00 (trezentos bilhdes de
reais), aumentaria a arrecadagcao dos governos, o que viabilizaria uma diminuicdo da
carga tributéria cobrada dos contribuintes que buscam o pagamento pontual de seus
tributos.

E como se verifica de pesquisa realizada por Claudio Roberto Leal Rodrigues:

Convém, pois, refletir se € conveniente ao interesse publico, razao de ser da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, pelo excelente trabalho que
realiza, conforme demonstramos, levar avante o proposito de se privatizar o
bem publico denominado divida ativa, que assoma a expressiva quantia
atual de R$ 300.000.000.000,00 (trezentos bilhdes de reais), sem antes
testar, nos limites possiveis, o 6rgdo publico eleito pelo constituinte
originario para administra=Io e zelar pela sua higidez e recuperacao.
Implementadas as solugbes estruturais apresentadas, que nao implicarao
aumento de despesas ao Tesouro Nacional, podemos afirmar, sem o menor
titubeio, que é possivel aumentar a arrecadagdo sem aumento da carga
tributéaria, meramente conjugando-se um eficiente combate a sonegagao —
que se da, em uma sociedade capitalista, pela cobranga patrimonial
coercitiva do sonegador, € ndo pelo seu encarceramento, posto ser ele,
ordinariamente, agente do desenvolvimento econémico — com a natural
expansdo da economia e proporcional incremento da arrecadacdo que tal
fato traz consigo, sem descurar dos outros interesses da Fazenda Nacional,
sua representacao judicial e extrajudicial, a tao almejada Justica Fiscal sera
obtida e mantida de maneira eficiente e qualificada.’

Tal fato também foi percebido por Klaus Tipke:

No entanto, ndo é suficiente que as leis tributarias cuidem de uma repartigao
isonémica da carga tributaria. Que “todos sao iguais perante a lei” significa
também que as leis fiscais devem ser aplicadas isonomicamente. Para tanto
€ necessario que os dispositivos procedimentais possibilitem uma aplicacéo
isondmica, especialmente uma verificagdao isonébmica dos fatos, e que os
fiscais da Administracdo Fazendaria sejam suficientes para assegurar essa
aplicagcdo isondmica. Portanto, deve-se ver o direito material e o direito
procedimental como uma unidade. O cumprimento do principio da igualdade
depende nao apenas da lei material, mas, no final das contas, dos créditos
tributéarios, que as autoridades da Administragdo Fazendaria realmente
constituem por meio do langcamento. O Tribunal Constitucional Federal
Alemao decidiu, em 1991, que nao basta que o cidadao declare os fatos
relevantes para o langamento. Também deve ser apurado pelas autoridades
da Administracdo Fazendaria se as informagdes sao corretas. [...] Por outro
lado, o numero de fiscais da Administragdao Fazendaria ndo é suficiente para
assegurar uma tributacdo isonémica mediante uma eficiente fiscalizagao
isonomica.®

Inclusive, h& previsdo constitucional no sentido de se dar prioridade a

administragdo fazendaria e seus servidores, constante do artigo 37, XVIIl da

em: 08 mar. 2006.

® RODRIGUES, Claudio Roberto Leal. A PGFN: um modelo de eficiéncia no servigo publico. Belo
Horizonte: Del Rey Revista Juridica, 2006. p. 33.

® TIPKE; YAMASHITA, op. cit., p. 25.



Constituicao.

Outra questao que compromete a correta aplicacao dos recursos advindos dos

tributos, interferindo na eficacia de direitos fundamentais, € a Desvinculacdo de

Receitas da Uniao, disposta no artigo 76 do ADCT, é como se transcreve:

Art. 76. E desvinculado de 6rgéo, fundo ou despesa, no periodo de 2003 a
2007, vinte por cento da arrecadagao da Unido de impostos, contribui¢cdes
sociais e de interven¢do no dominio econémico, j& instituidos ou que vierem
a ser criados no referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos
legais. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

§ 12 O disposto no caput deste artigo nao reduzira a base de calculo das
transferéncias a Estados, Distrito Federal e Municipios na forma dos arts.
153, § 5% 157, 1; 158, 1 e ll; e 159, |, a e b; e Il, da Constituicdo, bem como a
base de calculo das destinagbes a que se refere o art. 159, |, ¢, da
Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003)

§ 2° Excetua-se da desvinculagdo de que trata o caput deste artigo a
arrecadagao da contribuigdo social do salario-educacéo a que se refere o
art. 212, § 5° da Constitui¢ao.(Incluido pela Emenda Constitucional n? 27,

de 2000)

Fernando Facury Scaff chama a atengdo sobre as chamadas DRU da

seguinte maneira:

Desta forma, o ponto central deste trabalho é a analise de quatro emendas
constitucionais que apartaram da arrecadagao tributaria valores para
compor o Fundo Social de Emergéncia — FSE (EC de Revisdo n. 1),
posteriormente sucedido pelo Fundo de Estabilizagao Fiscal — FEF (EC n.
10 e EC 17) e, mais recentemente, como sucessor dos anteriores, a
Desvinculagdo das Receitas da Unido, possibilitando seu uso em outras
finalidades que nao aquelas constitucionalmente previstas.’

Efetivamente, existe uma centena de Fundos criados no &mbito dos entes da

Federacdo que sdao uma verdadeira fonte de recursos extraordinarios para os

governos, uma vez que, apesar de terem destinacado especifica, os Fundos séo

corrompidos, desviados de seus fins, para atender aos interesses mais diversos

possiveis.

O autor citado esclarece sua indignagao:

Pelo menos na retérica, o FSE e o FEF (ECR n. 1, e EC n. 10 e 17) tinham
por finalidade o “saneamento financeiro da Fazenda Publica Federal’ e a
aplicagao “prioritaria” (0 que nao quer dizer exclusiva) de recursos a
despesas associadas a programas de relevante interesse econdémico e
social. Se a efetiva destinagédo destes recursos tomou este rumo, ou mesmo
qual a percentagem que recebeu esta destinagdo, ndo se pode afirmar no
ambito deste trabalho, pois seria necessario muito mais tempo e esforgo na
andlise dos balangos financeiros da Unido para identificar estas parcelas.
Contudo, registra-se, apenas para delimitar as diferengas, que pelo menos
uma finalidade qualquer foi estabelecida nas normas constitucionais que
criaram estes fundos, e que podem nos dirigir a uma andlise sobre sua

" SCAFF, Fernando Facury. Direitos humanos e a desvinculacédo das receitas da unido — DRU.
Coord. FISCHER, Octavio Campos. Sao Paulo: Dialética, 2004. p. 63.



aplicabilidade.

No caso da DRU, sequer uma finalidade foi mencionada referente a esta
massa de recursos despregada de qualquer vinculagédo a 6rgao, fundo ou
despesa. Menciona-se apenas sua desvinculagdo, sem qualquer obrigacao
de uso direcionado em que sentido seja. Desta maneira, a finalidade da
desvinculagédo toma apenas um sentido “técnico”, por assim dizer,
“apolitico”, pois nao haveria a obrigagdo de sua utilizagdo sequer nas
finalidades sociais mencionadas, pelo menos na retérica, nas versdes do
FSE e do FEF.?

Como se depreende da norma insculpida no artigo 76 do ADCT da

Constituicdo, a DRU importa no corte de 20% da arrecadagao dos tributos federais,

0s quais nao estariam sujeitos a qualquer finalidade.

Oportuna a colocacédo do Professor Fernando Facury Scaff neste momento,

no sentido de que a DRU levada adiante no seio do texto constitucional, coloca o

Gestor desta conta acima do Estado de Direito, bem como prejudica de forma

contundente a concretizagdo de direitos fundamentais, uma vez que se esvazia a

arrecadagao tributaria, vejamos:

No caso da DRU o que houve foi apenas a desvinculagdo de recursos, sem
nenhuma atribuicdo de finalidades especificas, ou a afetagdo de outras
fontes de receita.

18. Uma semelhanca (acrescentamos: se referindo aos fundos FSE e FEF),
é o afastamento das normas juridicas, previstas pela Constituicao, para a
“gestao financeira e patrimonial da administragao direta e indireta bem como
condic¢des para a instituicdo e funcionamento de fundos” (art. 165, paréagrafo
9, Il da CF).

Desta maneira, todos os preceitos estabelecidos encontravam-se afastados
da incidéncia de normas como aquelas estabelecidas pela Lei 4.320/64, e
da Lei Complementar 101/00 que trata da Responsabilidade Fiscal.

19. Por fim, para nao alongar esta lista que poderia chegar a niveis maiores
de detalhamento, observa-se a semelhanga principal nestas 4 emendas
constitucionais: todas reduziram o volume de recursos disponiveis Eara
utilizacédo obrigatdria nas finalidades constitucionalmente estabelecidas.

Por fim, arremata o autor apds debater acerca do rumo que tomam

estas receitas, em termos de despesas, trazendo a lume, inclusive, dados

concretos do balango orcamentéario da Uniao:

Este € o ponto central da discussdo: ao desvincular os recursos das
finalidades constitucionalmente previstas, poder-se-a até mesmo destinar
uma sua parcela para fazer frente as despesas decorrentes destes 1%asz‘os,
mas outra parte devera ser utilizada no pagamento da divida publica.

® SCAFF, op. cit., p. 69.
® Ibidem, p. 70.
"% Ibidem, p. 76.



Destarte, a denuncia é grave e certamente contribui para a ineficacia de
direitos fundamentais, merecendo toda a atencédo da doutrina, bem como a
necessidade que se escrevam mais sobre o tema.

Outro problema apontado pela doutrina se refere ao “tamanho do Estado” que
se deseja.

Muitos sustentam que o Estado Social ndo pode assumir todo o encargo
social, devendo reduzir sua a intervencao.

Nesse sentido se posiciona José Casalta Nabais:

Depois, é cada vez mais evidente que o problema da actual dimensao do
estado apenas se pode solucionar (ou atenuar) através da moderagédo do
intervencionismo estadual, moderagdo que implicara, quer o recuo na
assuncao das modernas tarefas sociais (realizagcao dos direitos econémicos,
sociais e culturais), quer mesmo o abandono parcial de algumas tarefas
tradicionais. Com efeito a crise do actual estado, diagnosticada e explicada
sob as mais diversas teorias, passa sobretudo pela redefinigao do papel e
das fungdes do estado, ndo com a pretensao de o fazer regredir ao estado
minimo do liberalismo oitocentista, mas para o compatibilizar com os
principios da liberdade dos individuos e da operacionalidade do sistema
econdmico, procurando evitar que o estado fiscal se agigante ao ponto de
nao ser sendao um involucro de um estado em substancia dono (absoluto) da
economia e da sociedade pela via (pretensamente) fiscal."'

Também somos partidarios da idéia de que o Estado deve priorizar seus
investimentos de forma racional, dentro de uma 6tica de razoabilidade.

Por exemplo, se o Estado deve fornecer o ensino fundamental a todos os
cidaddos gratuitamente, concretizando o direito fundamental a educagéo, ndo e
razoavel que o Estado na busca da concretizagcdo desse direito fundamental,
disponibilize recursos para garantir o ensino superior gratuito a todos os cidadaos
brasileiros.

A razoabilidade deve ser uma constante no cotidiano dos agentes politicos e da
administrag&o publica.

Todos esses fatores, além de muitos outros, contribuem para o
enfraquecimento do Estado Social, mesmo com a solugédo constitucional da eleicao
da Destinacdo como fonte de implementacao de direitos fundamentais, manifestacao
que pode ser percebida principalmente nas contribuicdes sociais.

Ocorre que, sem embargo de que a Destinacdo sempre esteve presente em
relacdo aos tributos, seja como norma regra ou norma principio, ha um instituto

juridico ainda nao explorado pela doutrina em relacdo a Destinacdo, que é ainda

"' NABAIS, 2006, op. cit., p. 22.



mais poderoso que as contribuicdes sociais no intuito de implementacéo de direitos
fundamentais.

Entendemos que se trata de uma espécie de tributo que nao foi identificada
pela doutrina, embora esteja no texto constitucional de 1988, a qual chamaremos de
divida fundamental.

A divida fundamental pode ser identificada nos artigos 167, IV, 198 e 212 da
Constituicdo, os quais prevéem aprioristicamente a destinagdo de arrecadacao a
saude e a educacao.

A verdade € que se trata de uma evolugéo inédita introduzida pela Constituicao
de 1988, promovida em razao do entendimento de que o Estado Social deve ter uma
atuacao positiva na implementagao de direitos fundamentais.

Durante a dissertagdo apontamos os principais problemas que contribuem a
ineficacia dos direitos fundamentais, quais sejam: o custo dos direitos; e o culto a lei.

Ocorre que, a divida fundamental é espécie de tributo que visa primordialmente
cumprir com a fungdo maxima do Estado Social, que é dar eficacia aos direitos
fundamentais.

Como se trata de tese inovadora e importante, vamos fazer uma breve
referéncia a mesma nesse ensaio, ja que se relaciona com o tema do presente
trabalho, deixando uma analise mais aprofundada para uma tese de doutorado.

Identifiquemos abaixo as caracteristicas da regra matriz de incidéncia da divida
fundamental.

Como ensina Geraldo Ataliba a hipdtese de incidéncia tributaria possui

aspectos para identificacao do tributo, € como se transcreve:

Sao, pois, aspectos da hipétese de incidéncia as qualidades que esta tem
de determinar hipoteticamente os sujeitos da obrigagéo tributaria, bem como
seu conteddo substancial, local, e momento de nascimento. Dai
designarmos os aspectos essenciais da hipétese de incidéncia tributéria por:
a) aspecto pessoal; b) aspecto material; ¢) aspecto temporal e d) aspecto
espacial.'

Geraldo Ataliba n&o incluiu a base de calculo e a aliquota como aspectos
independentes da hipdtese de incidéncia.
Segundo Geraldo Ataliba € o critério material que permite identificar a espécie

tributaria de que a lei trata, € como se transcreve:

Por isso, na prépria lei tributéria — situado em posigao essencial e nuclear —
havera de ser encontrado o0 elemento decisivo de classificagao.
Efetivamente, este esta na h.i., mais precisamente, no seu aspecto material.

'2 ATALIBA, 2005, op. cit., p. 78.



E a materialidade do conceito do fato, descrito hipoteticamente pela h.i. que
fornece o critério para classificagao das espécies tributarias.'

Paulo de Barros Carvalho, evoluindo a tese defendida por Geraldo Ataliba,
dividiu a Regra-Matriz de incidéncia em: a) antecedente e b) consequente.
Quanto ao antecedente da norma tributaria Paulo de Barros Carvalho

considera os seguintes aspectos:

Temos de considerar assim a hipétese das normas tributérias. Ao conceituar
o fato que dara ensejo ao nascimento da relagdo juridica do tributo, o
legislador também seleciona as propriedades que julgou importantes para
caracteriza-lo. E, desse conceito, podemos extrair critérios de identificacao
que nos permitem reconhece-lo toda vez que, efetivamente, acontega. No
enunciado hipotético vamos encontrar trés critérios identificadores do fato:
a) critério material; b) critério espacial; e c) critério temporal.14

J& no que diz respeito ao consequente, Paulo de Barros Carvalho identifica o
aspecto pessoal e 0 aspecto quantitativo, neste inserindo a base de calculo e a
aliquota.™

Entretanto, a tese desenvolvida pelos doutrinadores acima, identifica apenas os
tributos cuja validagdo normativa é condicional, ou seja, através da analise do critério
material, inserto no antecedente (Hip6tese) € que se identificara a espécie tributaria.

s

Tal tese é insuficiente para fins de analise das espécies tributarias que se
identificam pela destinagdo de sua arrecadacdo, tais como as contribuicées
especiais e 0 empréstimo compulsorio.

A destinacdo € aspecto material que se insere no consequente (ou
mandamento) da norma, viabilizando a identificacdo das espécies acima, nesse
sentido Werther Botelho Spagnol:

[...] Assim, nos tributos finalisticos, a identificagdo da espécie tributaria
devera mesclar a analise tanto da HIPOTESE quanto do MANDAMENTO.
No caso das taxas e contribuicdes de melhoria, em razdo de o gasto publico
condicionar o surgimento do fato gerador, sua inferéncia se dara pela
andlise da hipotese, devendo esta ser descritiva de uma atuagao estatal.
Quanto as contribuicbes especiais e os empréstimos compulsdrios, em
razdo de a HIPOTESE descrever fato ou situagédo do contribuinte, tal qual
nos impostos, sera pelo destino da arrecadagdao explicitado no
MANDAMENTO que identificaremos sua natureza especifica. Havendo
explicitagdo de destinagdo especifica, teremos uma contribuicdo ou um
empréstimo compulsério. Por Ultimo, quanto aos impostos, a destinagdo do
produto de sua arrecadagdo é afeta ao gasto publico genérico, sendo
especificada, a posteriori, dentro do orcamento.'®

Com relacdo a divida fundamental, a Regra-Matriz de incidéncia assume

'3 ATALIBA, 2005, op. cit., p. 130.

" CARVALHO, 2004, op. cit., p. 250-251.
' |bidem, p. 277.

'® SPAGNOL, op. cit., p. 361.



caracteristicas proprias, pois sua identificacdo dependera da andlise do aspecto

material no antecedente (Hipbtese) e no conseqliente (Mandamento),

O artigo 212 da Constituicdo é um exemplo de previsdo da divida

fundamental, € como se transcreve:

Art. 212. A Uniao aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino.
§ 1° - A parcela da arrecadacgdo de impostos transferida pela Unido aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, ou pelos Estados aos
respectivos Municipios, ndo € considerada, para efeito do calculo previsto
neste artigo, receita do governo que a transferir.
§ 2° - Para efeito do cumprimento do disposto no "caput” deste artigo, serdo
considerados os sistemas de ensino federal, estadual e municipal e os
recursos aplicados na forma do art. 213.
§ 3° - A distribuicdo dos recursos publicos assegurara prioridade ao
atendimento das necessidades do ensino obrigatério, nos termos do plano
nacional de educacéo.
§ 4° - Os programas suplementares de alimentacdo e assisténcia a saude
previstos no art. 208, VI, serdo financiados com recursos provenientes de
contribui¢cdes sociais e outros recursos orgamentarios.

0 noi N - . Ard .

§ 5% O ensino fundamental publico tera como fonte adicional de
financiamento a contribuigdo social do salario-educagéo, recolhida pelas
empresas, na forma da lei. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n®

14, de 1996)

Da analise da transcricdo acima, podemos identificar os seguintes elementos:
Fato gerador: é a arrecadacao dos impostos dos entes da federacéo;
Base de calculo: é a expressdao econdmica do fato gerador anteriormente
descrito; Aliquota: 18% Uniao e 25% Estados e Municipios;
Sujeito passivo: os Entes da Federagao
Sujeito ativo: a sociedade, representada pelo Ministério Pablico, na forma dos
artigos 127 e seguintes da Constituicdo, o qual sera o fiscal da cobranga da
divida fundamental;
Destinagao: a arrecadagéo é destinada a concretizacao de direitos fundamentais.
Competéncia legislativa: € do legislador constituinte originario ou derivado, que
legisla em nome da Republica Federativa do Brasil.

E costume se dizer que a Constituicdo apenas define competéncia legislativa,

nao instituindo tributos, mas o Supremo Tribunal Federal por vezes ja se posicionou

no sentido de que a Constituicdo pode prever em seu texto o0s principais aspectos do

tributo, tal como no caso do extinto IVVC e da CSLL.



No caso da divida fundamental referente a educagéao, também pode-se dizer
que a Constituicdo tracou praticamente todos os aspectos da Regra-Matriz de
incidéncia.

Outrossim, também nao é pelo fato da divida fundamental ndo estar prevista no
Sistema Tributario Nacional, artigos 145 até 162 da Constituicdo que perde sua
natureza tributéaria.

Ha varios tributos no texto da Constituicdo que ndo estdo posicionados
geograficamente dentro do Sistema Tributario Nacional, por exemplo, a contribuicdo
sindical prevista no artigo 8%, IV, in fine, o PIS e o PASEP, previstos no artigo 239 e
ainda outros.

Analisemos agora a Regra-Matriz de incidéncia da divida fundamental descrita
no artigo 212 da Constituicao.

1) Hipdtese (antecedente).

a) Aspecto material: arrecadar impostos (entes da federagao).

Aqui se faz necessario comentar que a tributacdo das receitas dos entes da
Federagcédo nao é novidade em nossa ordem constitucional, pois 0 PASEP, previsto
pela Lei Complementar 08/70, prevé que esta contribuicdo incida sobre as receitas

da Unido, dos Estados e dos Municipios, entre outros, € como se transcreve:

Art. 12 - E instituido, na forma prevista nesta Lei Complementar, o
Programa de Formagao do Patriménio do Servidor Publico.

Art. 2° - A Uniao, os Estados, os Municipios, o Distrito Federal e os
Territ6rios contribuirdo para o Programa, mediante recolhimento mensal
ao Banco do Brasil das seguintes parcelas:

| - Unido:

1% (um por cento) das receitas correntes efetivamente arrecadadas,
deduzidas as transferéncias feitas a outras entidades da Administragao
Publica, a partir de 1° de julho de 1971; 1,5% (um e meio por cento) em
1972 e 2% (dois por cento) no ano de 1973 e subsequlentes.

Il - Estados, Municipios, Distrito Federal e Territérios:

a) 1% (um por cento) das receitas correntes proprias, deduzidas as
transferéncias feitas a outras entidades da Administracdo Publica, a
partir de 1° de julho de 1971; 1,5% (um e meio por cento) em 1972 e 2%
(dois por cento) no ano de 1973 e subseqlientes;

b) 2% (dois por cento) das transferéncias recebidas do Governo da
Unido e dos Estados através do Fundo de Participacdes dos Estados,
Distrito Federal e Municipios, a partir de 1° de julho de 1971.

Paragrafo Unico - Nao recaira, em nenhuma hipétese, sobre as
transferéncias de que trata este artigo, mais de uma contribuigéao.

b) Aspecto temporal: receitas percebidas durante o exercicio financeiro.

)
c) Aspecto espacial: A norma é vélida no territorio nacional.
2) Mandamento (consequente)

)

d) Aspecto pessoal: o sujeito passivo sao os entes da federagcao, como visto no



artigo 212 da Constitui¢ao.

O sujeito ativo é a sociedade, representada pelo Ministério Publico,
responsavel pela fiscalizagao e cobranca em caso de nao aplicagao dos recursos na
educacao.

O Ministério Publico possui esta fungdo que se depreende da andlise dos
artigos 127 e 129, Il do préprio texto constitucional, € como se transcreve:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

(-]

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo
as medidas necessarias a sua garantia; [...]

E perfeitamente possivel delegar a capacidade ativa tributaria para outros
entes, como, por exemplo, os Sindicatos (art. 82, IV da Constituicdo), o INSS (art.
195 da Constituigao) e outros.

A doutrina é unissona nesse sentido, inclusive, com apoio no artigo 7° do
Cédigo Tributario Nacional.

No entanto, com relacao a competéncia legislativa para legislar sobre a divida
fundamental, esta permanece com a Uniao.

e) Aspecto quantitativo: base de calculo: é a expressao econémica do fato
gerador, o montante das receitas arrecadadas no exercicio financeiro. A aliquota é
de 18% a Unido e 25% aos Estados e Municipios.

f) Aspecto material: a destinacdo, pois a arrecadacdo é destinada a
manutencao e ao desenvolvimento do ensino.

Ai esta, em sintese apertada, a Regra-Matriz da divida fundamental.

Ademais, ndo resta duvida que a divida fundamental é tributo na medida em
que possui todas as caracteristicas de um tributo.

A definicdo de tributo se encontra no artigo 3% do Cédigo Tributario Nacional,

vejamos:

Art. 32 Tributo é toda prestagédo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nao constitua sancdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

Portanto, a divida fundamental possui todas as caracteristicas acima, nao
sendo receita decorrente de sancao de ato ilicito, indenizagdo ou obrigacao

contratual.



Na verdade, o fundamento da divida fundamental estd no Estado Social e nos
Direitos Fundamentais de um lado e, nos principios da Justica Fiscal e da
Neutralidade Fiscal de outro, uma vez que a intengdo do legislador constituinte é
garantir de forma definitiva a concretizagdo de direitos fundamentais, através da
arrecadacéo dos tributos, dentro da ética do Estado Social, informado pelo principio
da Justica Fiscal, que pressupde a adequada relacao entre o contribuinte e a esfera
publica, e pelo principio da neutralidade fiscal, que demanda o progresso dos
cidadaos, o qual deve ser promovido pelo Estado através do fornecimento de
educacéo.

Também ndo resta divida que a questdo do custo dos direitos é bastante
minimizada, uma vez implementada a divida fundamental, pois os recursos para
destinacao dos direitos fundamentais sdo buscados na fonte das receitas publicas.

Por todo o exposto, concluimos nossa dissertacdo, pautados pelo pensamento
sistematico, procurando aplicar (norma juridica) o sistema juridico de principios,
regras e valores dispostos na Constituicdo, sob o critério coerente e necessario de
justificacdo (ética material), sustentando que a destinacdo da arrecadacdo dos
tributos € elemento essencial e prioritario do Estado Social, auxiliando no
cumprimento de seu desiderato maior, que € a promocao de direitos fundamentais e,
no ambito do sistema juridico tributario, buscando atender as diretrizes dos
principios da justiga fiscal (manutengcédo da esfera publica) e da neutralidade fiscal

(progresso social dos cidadaos).



