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RESUMO
No campo do Direito Tributário a análise econômica do direito apresenta uma crítica à interpretação jurídica
que não faz referência ao contexto econômico e social. Afinal de contas, de um lado, o Estado deve
implementar suas políticas com o mínimo de efeitos para a sociedade. E por outro lado, o Estado também
deve agir para obter a mais equitativa distribuição de bens na sociedade, especialmente, perante o fato de
vivermos em uma sociedade em que o mercado é imperfeito e existem motivações decorrentes de vontade de
promoção de políticas públicas e bem-estar social. O problema é que na realidade do Estado contemporâneo,
a complexidade de suas tarefas, bem como os infindáveis caminhos burocráticos por que passam todo o
dinheiro arrecadado com os tributos, impedem que o contribuinte acompanhe toda essa trajetória com a
devida segurança e lucidez. Nesse contexto, não se nega o enorme abismo existente entre a tributação e as
decisões com os gastos públicos. Abismo esse que, sem dúvida alguma, deveria ser minimizado com a
aplicação mais intensa da análise econômica no direito tributário.
PALAVRAS-CHAVES: TRIBUTOS; ESCOLHAS PÚBLICAS; RESERVA DO POSSÍVEL; DIREITOS
FUNDAMENTAIS; ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO.

RESUMEN
En el ámbito de la legislación fiscal de un análisis económico del derecho se presenta una crítica de la
interpretación jurídica que no hace ninguna referencia al contexto económico y social. Después de todo, por
una parte, el gobierno debe poner en práctica sus políticas con efectos mínimos sobre la sociedad. Y en
segundo lugar, el Estado también debe actuar para lograr una distribución más equitativa de los biens en La
sociedad, sobre todo al hecho de que vivimos en una sociedad dinde El mercado ES imperfecto y no hay
motivos derivados de la voluntad de promover políticas públicas y así bienestar social. El problema es que la
realidad del estado actual, la complejidad de sus tareas, y los caminos burocráticos interminables que pasan
todo el dinero recaudado de los impuestos, impediría que el contribuyente de seguir ese camino, todas con la
seguridad adecuada y la claridad. En este contexto, no niega la enorme brecha entre la fiscalidad y las
decisiones del gasto público. Abyss, pero que, sin duda, deben reducirse al mínimo con la aplicación más
intensa de análisis económico del derecho en la legislación fiscal.
PALAVRAS-CLAVE: IMPUESTOS; PÚBLICA OPCIONES; RESERVA PARA EL POSIBLE, LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES; ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO.

1 A ANÁLISE ECONÔMICA[1] NO DIREITO TRIBUTÁRIO
 

No campo do Direito Tributário, a análise econômica do direito apresenta, essencialmente, uma crítica à
interpretação jurídica que não estabelece qualquer referência ao contexto econômico e social. Afinal de
contas, de um lado, o Estado deve implementar suas políticas com o mínimo de efeitos para a sociedade. E
minimizar seus efeitos é, segundo Paulo Caliendo[2], uma das exigências da eficácia econômica. Por outro
lado, o Estado deve ainda agir para obter a mais equitativa distribuição de bens na sociedade, especialmente,
perante o fato de vivermos em uma sociedade em que o mercado é imperfeito e existem motivações
decorrentes de vontade de promoção de políticas públicas e bem-estar social.
Nao se pode negar que a tributação é, de fato, um “fenômeno intersistêmico” que envolve a Política, a
Economia e o Direito. No caso da Política pode ser lido como uma relação entre poder e não poder (limites)
tributar, ou seja, exigir prestações pecuniárias compulsória de particulares. Já no caso da Economia, a
tributação pode ser entendida como um elemento relativo à programação dos agentes econômicos sobre o
que terão ou não nas situações de produção, acumulação e circulação de bens em uma dada sociedade. E o
Direito, por sua vez, irá considerar a tributação como um conjunto de expectativas institucionalizadas que
dizem como os outros se comportam nas relações entre o poder de tributar e as limitações a este poder,
determinando as sanções pelo descumprimento dessas normas condicionais[3].
Ocorre que em um país como o Brasil que possui um sistema jurídico fundamentado em uma Constituição
escrita, rígida e voltada para o estabelecimento de um Estado Social, Democrático e de Direito e que todas
as nossas normas constitucionais, principalmente, aquelas relativas aos direitos fundamentais, têm sempre
grau mínimo de eficácia, ou seja, inexistem normas constitucionais sem poder de produzir efeitos jurídicos, o
grande dilema está, exatamente, na relação entre a tributação e as escolhas públicas. Ou seja, a ideia de
eficiência dessa relação, na concepção paretiana, estaria, necessariamente, vinculada à ideia de “ótima
alocação de recursos”. Mas, já no entendimento de Knut Wicksell, a tributação somente seria justa quando o
cidadão recebesse o valor pago em tributos sob a forma de serviços públicos durante sua vida. Na verdade,
para um contribuinte racional a tributação deve ser vista como um bom negócio em que existe um equilíbrio
razoável entre o que é pago em tributo e o que se recebe em investimentos e serviços públicos[4].
O problema é que na realidade do Estado contemporâneo, a complexidade de suas tarefas, bem como os
infindáveis caminhos burocráticos por que passam todo o dinheiro arrecadado com os tributos, impedem que
o contribuinte acompanhe toda essa trajetória com a devida segurança e lucidez. Não se nega o enorme
abismo existente entre a tributação e as decisões com os gastos públicos. Abismo esse que deveria ser
minimizado com a aplicação mais intensa da análise econômica no direito tributário.
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2 O SISTEMA TRIBUTÁRIO NACIONAL NA CONSTITUIÇÃO DE 1988

 

Para atender às finalidades do Estado Democrático de Direito constantes no preâmbulo da Carta
Constitucional, quais sejam “assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça...” há necessidade de manutenção de inúmeros
serviços. E ao assumir a tarefa de propiciar às pessoas condições de plena realização de seus fins
particulares, o Estado viu crescer em número e sofisticação os seus encargos, e, para vencê-los, necessita de
recursos financeiros[5]. Tais recursos advêm, essencialmente, dos tributos.

É bem verdade que o Estado não é onipotente. Na condição de instrumento para a realização integral
dos indivíduos, ele só poderá arrecadar o necessário à consecução dos fins para os quais está preordenado.
Eis as razões pelas quais as pessoas políticas possuem uma série de competências. E dentre elas,
inegavelmente, a competência tributária ocupa posição de maior destaque. É a atribuição ou o poder, pois,
diretamente haurido da Constituição, para editar leis que abstratamente instituam tributos. Somente têm
competência tributária, em nosso país, as pessoas que possuem capacidade para legislar, ou seja, as
denominadas pessoas políticas ou entes federados: União, Estados, Distrito Federal e Municípios.

Na concepção do tributarista Hugo de Brito Machado, muitos estudiosos do Direito Tributário ainda
não se atentaram para o fato de que o poder de tributar não pode ser limitado somente pela lei, já que muitas
vezes o arbítrio estatal se manifesta pela voz do próprio legislador. Essa pressão gigantesca do poder de
tributar é que, não poucas vezes, verga o legislador e o faz produzir normas de tributação contrárias aos
princípios fundamentais do Direito Tributário e, consequentemente, contrário aos propósitos estabelecidos
no preâmbulo da Carta Constitucional brasileira. O referido jurista tem, por isso, sustentado que a
supremacia constitucional é o único instrumento que o Direito pode oferecer contra o arbítrio, quando este
se manifesta na atividade legislativa[6]. A Constituição Federal, no Brasil, é a lei tributária fundamental[7],
por conter as diretrizes básicas aplicáveis a todos os tributos[8]”. Nesse sentido, “o constitucionalismo
possui uma noção nuclear de que a regra da maioria deve ser limitada por um sistema de proteção dos
direitos individuais e por um sistema rígido de repartição de competências, codificado em uma constituição
formal”[9].

Diferente de países como Estados Unidos que trazem poucos princípios tributários em sua
Constituição, o Brasil “inundou a Constituição com princípios e regras atinentes ao Direito Tributário.
Somos, indubitavelmente, o país cuja Constituição é a mais extensa e minuciosa em tema de tributação[10]”.
Tal assertiva ocasiona algumas conclusões, de acordo com o tributarista Sacha Calmon. A primeira é que os
fundamentos do Direito Tributário brasileiro estão enraizados na Carta Magna, e, em decorrência disso, as
ordens jurídicas parciais da União, Estados e Municípios partem da Lei Fundamental; a segunda conclusão,
por sua vez, é que esse Direito Tributário posto na Constituição deve, antes de tudo, ser respeitado,
porquanto é o texto fundamental da ordem jurídico-tributária.

De acordo com Hugo de Brito Machado, a nossa Constituição, desde o regime constitucional anterior,
já era a mais rica do mundo em normas pertinentes à tributação. Mas, segundo ele, “mais rica[11] no
sentido de ser a Constituição que alberga maior número de normas, sem qualquer sentido valorativo, sem
qualquer valoração da qualidade técnica dessas normas”[12]. E apesar da Constituição Federal de 1988 ter
acolhido normas que a rigor deveriam estar nos regulamentos de tributos, não conseguiu controlar os abusos
por parte do Poder Público.

De qualquer forma, o fato é que a Carta Magna transforma-se em ordenamento jurídico fundamental
para a sociedade e não apenas do Estado. Afinal, é a própria Constituição Federal que define o limite de
competência para a instituição do tributo (âmbito constitucional do tributo), impedindo que o Poder Público
haja de forma arbitrária na relação fisco-contribuinte. Assim, é inegável que as normas que limitam,
constitucionalmente, a competência para instituir, bem como para cobrar tributos configuram-se como
verdadeiros direitos fundamentais do contribuinte. Eis os motivos pelos quais os direitos fundamentais
assumem também essa posição estrutural culminante no ordenamento jurídico.

Nesse cenário, não se duvida que a ideia de tributação como fonte de financiamento dos direitos
fundamentais está consagrada na doutrina nacional e alienígena. Entretanto, segundo Paulo Caliendo,
“torna-se cada vez mais relevante verificar-se não somente a necessidade de arrecadação, mais inclusive para
onde irão esses recursos e quais direitos deverão possuir prioridade concretizadora, visto que os recursos
são finitos”[13]. Esse tema da destinação do produto da arrecadação dos tributos, na verdade, é
preocupação constante dos operadores do Direito Tributário. Os estudos têm progredido e passaram desde
uma visão que afirmava ser a destinação irrelevante para definir a espécie tributária (CNT, artigo 4º, II), até
o reconhecimento de que a destinação é elemento essencial para a identificação de uma efetiva contribuição
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no atual Sistema Constitucional Brasileiro.

Da ótica dos financistas, nos tributos (aqui incluídas as contribuições para fins de análise) a destinação
está ligada à vocação da existência, conforme sua instituição vise atender a distintos tipos de despesa. Os
impostos geram recursos para atender a despesas gerais, as taxas visam custear despesas específicas
enquanto as contribuições objetivam atender a despesas de determinados grupos ou setores. Ocorre que
qualquer que seja a visão adotada, um ponto é comum: os tributos não são instituídos e cobrados como
finalidade em si. Sua razão de ser transcende a cobrança para situar-se no campo de atendimento de
despesas ligadas a atividades, funções, objetivos de que investido o Poder Público, na busca do atendimento
às necessidades e demandas da sociedade.

Da perspectiva da correlação entre a exigência tributária e a despesa para a qual os respectivos
recursos serão carreados, podem ser identificados dois perfis possíveis que cercam o tema. Em alguns
tributos, a destinação não integra o próprio objeto; a destinação da receita oriunda da arrecadação da exação
é definida por uma segunda previsão normativa. Neste caso, a destinação tem caráter extrínseco à figura.
Em outros tributos, a destinação faz parte do próprio objeto que encontra sua razão de ser num dispêndio a
ser feito em determinado sentido.

Sendo assim, os impostos, não há vinculação a nenhum tipo de despesa; aliás, esta vinculação é
expressamente proibida pela Constituição Federal de 1988 no artigo 167, IV. A receita oriunda da
arrecadação dos impostos forma um todo “indiviso” e, portanto, a designação da despesa à qual a receita
será destinada depende de um segundo juízo emitido pelo legislador que irá escolher em quais finalidades e
destinações serão aplicadas. Por outro lado, aqueles tributos que têm destinação intrínseca trazem em si
mesmos o direcionamento a ser seguido na aplicação das receitas obtidas. Tanto é assim, que a proibição do
artigo 167, IV da CF/88 refere-se apenas a impostos e não a outras espécies tributárias.

Constata-se, nesse cenário, que não só as taxas têm vinculação intrínseca, mas também os empréstimos
compulsórios, os impostos extraordinários e as contribuições. Com efeito, a teor do artigo 148 da CF/88 os
empréstimos compulsórios só se justificam desde que sejam para atender a despesas extraordinárias ou no
caso de investimento público; duas hipóteses de destinação do produto da arrecadação que integra a própria
figura exacional. Desse modo, pelo artigo 154, II a exigência de impostos extraordinários dá-se em função
de dispêndios excepcionais gerados pelo evento guerra ou sua iminência, tanto assim que devem ser
suprimidos gradativamente, cessadas as causas da sua criação. Por fim, as contribuições – nos termos do
artigo 149 da CF/88 – só existem em função de determinada finalidade que lhes dá fundamento e
legitimidade (de categorias profissionais ou econômicas, sociais ou intervenção no domínio econômico).

Existir uma vinculação intrínseca prevista na própria Constituição tem, pois, o relevante efeito de
predeterminar a amplitude da disciplina jurídica subsequente fixando balizas para a legislação infra-ordenada.
Com efeito, a disciplina da arrecadação e da aplicação das receitas públicas não se esgota nas normas
constitucionais, desdobrando-se em dois outros planos: a) O plano da instituição do tributo, de modo que a
lei que o criar estará em certa medida balizada por esta circunstância e não poderá conter normas que
conflitem com a sua destinação intrínseca (p. ex., taxa não pode ser instituída para atender a despesas gerais;
neste ponto, basta lembrar a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre taxa de iluminação pública);
e b) o plano da definição orçamentária da aplicação da receita, no sentido de que o orçamento não pode
conter normas que conflitem com a destinação constitucional pertinente.

Portanto, neste tema é preciso ter em conta sempre três normas que devem estar em sintonia: a)
constitucional; b) instituidora da exação; c) orçamentária. Dentre elas deve existir, necessariamente, sintonia
e congruência de modo que o resultado final (aplicação da receita) não contrarie o modelo constitucional
(por atingir finalidade não admitida). Ocorre que a vinculação intrínseca que resulta da Constituição não
apresenta um único grau de especificidade; ao revés, o exame das normas da Carta Constitucional demonstra
existirem distintos graus de detalhamento adotados pelo Constituinte a gerar diferentes amplitudes da lei
instituidora do tributo e da lei orçamentária na parte que diz respeito à exação. De fato, quanto maior for a
especificação feita pela Constituição, menor será a gama de opções entregues ao legislador ordinário
(tributário e orçamentário).

 

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CONTRIBUINTE: APLICABILIDADE IMEDIATA

 
O constitucionalismo moderno, por meio das primeiras declarações de direitos, positivou o direito

natural, incorporando vários de seus postulados. O predomínio inicial das ideias liberais, com seu acentuado
individualismo, refletiu-se sobre os chamados direitos fundamentais de primeira geração. São, pois, os
direitos da liberdade, os primeiros a constarem no instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos
civis e políticos, que em grande parte correspondem, por um prisma histórico, àquela fase inaugural do
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constitucionalismo do Ocidente. Os direitos da primeira geração ou direitos da liberdade têm por titular o
indivíduo, são oponíveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que é seu traço mais característico; enfim, são direitos de resistência ou de oposição perante o
Estado. Eis o motivo pelo qual possuem esses direitos um conteúdo negativo, afirmadores da liberdade, bem
como da propriedade e impondo-se enquanto limite à atuação do Estado. A este não cabia a interferência
nas esferas econômica e social, devendo, tão somente, pautar-se pelo oferecimento de segurança (interna e
externa) e de justiça[14].

Já os direitos da segunda geração são os direitos sociais, culturais e econômicos, bem como os direitos
coletivos ou de coletividade, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social. Com
a industrialização e os graves problemas sociais e econômicos, acompanhados de movimentos
reivindicatórios, surgiu a exigência que o Estado assumisse um comportamento ativo na realização da justiça
social. Não se trata mais de liberdade perante o Estado, mas de uma liberdade por intermédio desse Estado.
Outorga-se, então, aos indivíduos direitos a prestações sociais estatais, como assistência social, saúde,
educação, trabalho etc. Distinguem-se dos direitos de liberdade e igualdade formal, já que têm relação com
igualdade no sentido material[15]. A liberdade igual leva para a igualdade real, pressupondo a possibilidade
de todos terem acesso aos bens econômicos, sociais e culturais.

Os direitos sociais não englobam apenas direitos de cunho positivo, mas também as liberdades sociais,
como a liberdade de sindicalização, o direito de greve, a garantia de salário-mínimo, limitação de jornada de
trabalho, entre outros[16]. Os direitos sociais a prestações, diversamente dos direitos de defesa, não se
dirigem à proteção da liberdade e igualdade abstrata, mas, sim, encontram-se intimamente vinculados às
tarefas de melhoria, de distribuição e redistribuição dos recursos existentes, assim como à criação de bens
essenciais não disponíveis para todos os que dele necessitam.

Constata-se, dessa maneira, que os direitos individuais meramente reconhecidos e declarados já não
eram mais suficientes para a nova realidade social industrializada. A igualdade formal não se estendia às
situações concretas. Com o progresso técnico, as relações nas sociedades contemporâneas ficam, cada vez
mais, desiguais, alterando completamente as concepções da própria sociedade e do Estado. Surge, assim, a
necessidade de se assegurar um efetivo exercício das liberdades nas próprias relações entre particulares e é o
Estado que aparece como a única força capaz de impor o respeito da liberdade individual.

Eis, então, a passagem do Estado Liberal, preocupado apenas com a garantia da autonomia pessoal do
indivíduo face ao poder do Estado, para um Estado Social, caracterizado pelo intervencionismo estatal e
com a finalidade de justiça social. Nesse contexto, nasce um novo conceito de direitos fundamentais pautado
na igualdade social que, diferente da concepção liberal, não é inerente às pessoas, nem, muito menos,
preexiste ao Estado, mas através do Estado. São os chamados direitos positivos ou direitos a prestações de
Estado, ou seja, são direitos do cidadão que se cumprem pela ação estatal[17]. Fábio Konder Comparato, ao
tratar do tema, leciona o seguinte:
 
O reconhecimento dos direitos humanos de caráter econômico e social foi o principal benefício que a humanidade recolheu do
movimento socialista, iniciado na primeira metade do século XIX. O titular desses direitos, com efeito, não é o ser humano abstrato,
com o qual o capitalismo sempre conviveu maravilhosamente; é o conjunto dos grupos sociais esmagados pela miséria, doença, a
fome e a marginalização. Os socialistas perceberam, desde logo, que esses flagelos sociais não eram cataclismos da natureza nem
efeitos necessários da organização racional das atividades econômicas, mas sim verdadeiros dejetos do sistema capitalista de
produção, cuja lógica consiste em atribuir aos bens de capital um valor muito superior ao das pessoas[18].

 
Pela evolução histórica, bem como pelas características originais tanto dos direitos individuais, como

dos direitos sociais, percebe-se que os direitos voltados ao valor de liberdade foram classificados como
direitos negativos, enquanto limites constitucionais ao poder do Estado. Já os direitos sociais voltam-se, via
de regra, não a uma abstenção do Estado, mas a uma ação, o que os caracterizam como positivos.

Tem-se, consequentemente, a cisão entre direitos de liberdade, que sendo negativos, possuem sede
constitucional, ao passo que os direitos sociais, que seriam positivos, dependeriam de meios materiais, e,
assim, a mediação legislativa e orçamentária[19]. E dentro dessa dicotomia, formam-se, de certa maneira,
três correntes: a dos que nega eficácia aos direitos sociais, uma vez que a carga positiva depende,
necessariamente, de mediação do legislador; a dos que vêm os direitos sociais com o mesmo nível que os
direitos individuais. E aí se tem o posicionamento do professor Paulo Bonavides para quem os direitos
sociais entram na esfera de proteção absoluta, conhecida como cláusula pétrea.

No Direito Constitucional positivo do Brasil, são, taxativamente, direitos sociais aqueles contidos no
art. 6º da Constituição de 1988. Esses direitos concretizam-se no indivíduo em dimensão objetiva,
envolvendo o concurso de Estado e da Sociedade. A Nova Hermenêutica constitucional, fundamentada no
princípio do Estado Democrático, não tem como recusar-lhes concretude integrativa. A observância, a
prática e a defesa dos direitos sociais formam o pressuposto mais importante com que fazer eficaz a
dignidade da pessoa humana nos moldes de uma organização democrática da Sociedade e do Poder. Assim,
se faz indispensável, para o constitucionalista, interpretar a garantia dos direitos sociais como cláusula
pétrea; matéria que requer, ao mesmo tempo, um entendimento adequado dos direitos e garantias individuais
do art. 60. Não há, dessa forma, para Paulo Bonavides, diferença de grau nem de valor entre os direitos
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sociais e os direitos individuais. Na verdade, para fazer eficazes os direitos sociais, o Estado precisa
ministrar duas distintas formas de garantia: a garantia jurídica e a garantia econômica; a primeira de natureza
formal, a segunda de natureza material.

Os direitos da terceira geração tendem a cristalizar-se enquanto direito que não se destinam
especificamente à proteção dos interesses de um indivíduo, de um grupo ou de um determinado Estado. O
primeiro destinatário é o gênero humano. As três primeiras gerações de direitos fundamentais, segundo
Mário Antônio Lobato Paiva, gravitam, inegavelmente, em torno do Estado. A primeira, por representar
uma conquista dos cidadãos contra o despotismo governamental, procura enquadrá-lo através da
promulgação de uma ordem constitucional asseguradora das garantias fundamentais e das liberdades
públicas. A segunda, compreendendo o Estado enquanto instrumento de mediação e neutralização dos
conflitos coletivos, exigindo sua atuação na regulação dos mercados, na indução da demanda, na proteção
trabalhista, bem como na implementação de políticas de renda no âmbito da sociedade. A terceira geração de
direitos fundamentais, por sua vez, pressupõe o fortalecimento das prerrogativas e do poder de iniciativa das
instituições encarregadas de promover a proteção do patrimônio histórico, cultural e ambiental[20].

Paulo Bonavides[21], por sua vez, apresenta os direitos da quarta geração que seriam o direito à
democracia, à informação e o direito ao pluralismo. Os direitos dessa geração compreendem o futuro da
cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos. E, em conseqüência, já apregoa a quinta geração de
direitos, qual seja os que giram em torno da paz[22].

Essas dimensões dos direitos fundamentais traduzem-se, na nossa Carta Constitucional, como
verdadeiros princípios. São assim denominados por serem conferidos pela Constituição e por terem também
a função fundamentadora e legitimadora do sistema jurídico-político do chamado Estado de Direito[23]. Os
direitos fundamentais têm, pois, aplicação imediata. Dessa maneira, sempre se deve tender para a sua
efetividade. São, por isso, preceitos de observância máxima e de restrição mínima. Percebe-se, desse modo,
que os direitos fundamentais têm uma natureza peculiar e que sua norma jurídica, por ser basilar dentro do
ordenamento jurídico, merece tratamento diferenciado. Importante destacar que tais normas são
consideradas princípios, de forma que é de sua própria natureza a generalidade, a relatividade e o constante
choque entre os direitos fundamentais[24]. Tais direitos são, de fato, indispensáveis à promoção da
dignidade da pessoa humana, uma vez que estão positivados na Constituição tanto de maneira implícita,
como de maneira explícita[25].
Os princípios, assim, são cláusulas genéricas que enunciam imperativos de justiça ou de alguma outra
dimensão de moralidade, refletindo a dimensão jurídica desta. Não se aplica o excludente do “tudo ou nada”
quando se trata de princípios. O conflito não exclui um deles, definitivamente, do sistema; apenas afasta,
provisoriamente, sua incidência no caso concreto, deixando um se sobrepor ao outro. Já em outra situação
fática, ressalta o professor Francisco Gérson Marques de Lima[26], poderá ocorrer o inverso na ordem de
prevalência dos princípios, porque todos eles permanecem válidos na estrutura normativa.
Enraizou-se, assim, a ideia de que todos os Direitos Fundamentais são princípios e que, portanto, tendem a
entrar em conflito. Ocorre que, como bem observam Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel Cavalcanti
Ramos Machado, nem todos os direitos fundamentais do contribuinte, especificamente, são consagrados
como princípios. Isso porque “as regras que atribuem competência aos entes tributantes para instituir
tributos, por exemplo, conferem ao cidadão contribuinte o direito de não se submeter a exações diversas
daquelas[27]”, ou seja, do contribuinte não se tem como exigir quantia, a título de imposto de renda, se o
fato gerador praticado por ele não se situa no âmbito de incidência definido no art. 153, III da Constituição
Federal de 1988.
Outro exemplo de um “princípio” que também não tem como ser ponderado é a exigência de que uma lei
tributária tenha que ser, necessariamente, anterior aos fatos por ela tributados. Não há possibilidade de
ponderar a irretroatividade. Ou a lei é anterior aos fatos tributados ou não é. Tem-se ainda a vedação de que
o tributo seja exigido ou aumentado sem lei que o estabeleça: “princípio da legalidade” que também não se
configura enquanto uma questão de ponderação, mas de “tudo ou nada” mesmo.
Em matéria tributária, alguns princípios, na verdade, assumem características de regras (ainda que tenham
valores de princípios), uma vez que não há como ser ponderada com outras normas. Dessa forma, nem
todos os direitos fundamentais do contribuinte são consagrados em princípios jurídicos propriamente ditos.
Muitos deles são veiculados em regras e por essa razão aplicam-se na forma do “tudo ou nada”,
prevalecendo inclusive sobre princípios que eventualmente se mostrem antagônicos[28].

 Nesses casos difíceis, em que não se possa reconhecer que uma dada norma reveste a natureza de
regra ou de princípio e se já foram efetuadas todas as ponderações devidas pelas instâncias legitimadas para
tal, percebe-se que a distinção também se mostra problemática. Admitir que a qualificação de uma norma
como regra ou princípio possa depender de vicissitudes históricas ou da vontade do constituinte, já que dela
dependerá o reconhecimento de maior ou menor margem de restrição por parte dos poderes constituídos,
ocasiona a busca de uma distinção gradual entre as duas realidades.
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4 A RESERVA DO POSSÍVEL E A CONCRETIZAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
CONTRIBUINTE
 
 
A expressão reserva do possível tem como finalidade identificar o fenômeno econômico da limitação dos
recursos disponíveis frente às necessidades quase sempre infinitas a serem por elas supridas[29]. Além da
discussão sobre o que se pode ou não exigir judicialmente do Estado, tem que se considerar que existe um
limite de possibilidades materiais para tais direitos, ou seja, sob o aspecto prático, nada adianta a previsão
normativa, bem como uma moderna técnica hermenêutica se não houver recursos financeiros para custear a
despesa ocasionada por um determinado direito subjetivo. Isso é fato.
Aqui no Brasil, o tema da reserva do possível ganhou debate intenso a partir da obra de Stephen Holmes e
Cass R. Sunstein, em 1999, na qual os referidos autores fizeram uma análise econômica do custo dos
direitos, tanto sociais, como individuais. A discussão sobre o custo dos direitos e da reserva do possível
amplia a percepção de que o direito não pode ser estudado isoladamente. Tal percepção ganha mais força
quando se cuida de direitos que são custeados pelo Estado. Outro aspecto fundamental que foi analisado
como consequência da reserva do possível e dos custos dos direitos foi que os direitos sociais não são os
únicos a custar dinheiro. Os direitos individuais também demandam gastos por parte do Poder Público.
É nesse ponto, então, que Ana Paula de Barcellos[30] defende que a diferença entre direitos sociais e
individuais, no que tange aos custos, é uma questão de grau e não de natureza. Assim, é até possível mesmo
que os direitos sociais exijam mais recursos que os direitos individuais, mas isso não significa dizer,
obrigatoriamente, que apresentem custo zero. A proteção, pois, dos direitos individuais tem seus custos
também. Observa-se, desse modo, que a reserva do possível é visualizada especialmente no âmbito das
possibilidades financeiras do poder público. No campo dos direitos derivados a prestações, assume
importância o postulado da reserva do possível, já que não haveria como contornar o limite fático
representado pelo esgotamento dos recursos ou da capacidade das instituições existentes.

Sendo assim, como ao indivíduo é reconhecida a possibilidade de exigir compulsoriamente as
prestações asseguradas nas normas definidoras dos direitos sociais, conforme os pressupostos e parâmetros
estabelecidos em lei, também é passível de reconhecimento a constatação de que o legislador, além de editar
os atos normativos concretizadores, deve-se ater aos critérios previstos nas normas constitucionais[31]. Em
virtude da relevância econômica do objeto dos direitos sociais prestacionais, estes se encontram sob uma
reserva do possível, circunstância que enseja tomada de decisão acerca da destinação de recursos públicos
cometidas aos órgãos políticos e para tanto legitimados[32].

Quanto a direitos a prestações, Robert Alexy[33] se baseia na ideia de ponderação entre princípios. Se
de um lado há o princípio da liberdade fática (ou real), do outro se encontram os princípios da competência
decisória do legislativo e o da separação dos poderes, bem como princípios materiais relativos à liberdade
jurídica de terceiros e outros direitos sociais ou coletivos[34].

O modelo ponderativo de Alexy sugere solução para o problema, ao ressaltar a indispensável
contraposição de valores, além de remeter a uma solução baseada no caso concreto. Dessa forma, em todas
as situações em que a argumentação da reserva de competência do legislativo (bem como do princípio da
separação dos poderes e outras objeções aos direitos sociais na condição de direitos subjetivos a prestações)
esbarrar no valor maior da vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas situações em que, do exame dos
bens constitucionais em colisão (fundamentais ou não) resultar na prevalência do direito social prestacional,
poderá se sustentar que, na esfera de um padrão mínimo existencial, ter-se-á como reconhecer um direito
subjetivo definitivo a prestações, admitindo-se, quando tal mínimo for ultrapassado, apenas um direito
subjetivo, já que, nesse campo, não há como resolver a problemática em termos de tudo ou nada.

Há doutrinadores que sustentam que a escassez de recursos e de meios para satisfazer direitos, mesmo
fundamentais, não pode ser descartada. Assim é que a escassez, quanto ao mínimo existencial, não constitui
uma excepcionalidade, uma hipótese limite e irreal que não deva ser considerada seriamente. Ademais,
quanto menor a disponibilidade de recursos, mais se impõe uma deliberação responsável a respeito de sua
destinação, o que leva à necessidade da sociedade buscar aprimoramento dos mecanismos de gestão
democrática do orçamento público, além de crescente conscientização por parte dos órgãos do Poder
Judiciário que não apenas podem, mas devem zelar pela efetivação dos direitos fundamentais sociais e ao
realizá-lo deverão ter a máxima cautela e responsabilidade seja ao conceder ou não um direito subjetivo a
determinada prestação social, seja quando declararem a inconstitucionalidade de alguma medida restritiva de
algum direito social.

O que se verifica é que, a par da discussão em torno da aplicabilidade das normas atinentes a direitos
sociais, é certo que na realização e na concretização efetiva e prática de tais direitos, via prestações
positivas, não há como escapar dos elementos e condições materiais, especialmente financeiros, que não são
suficientes para atendimento. Na concretização e realização dos direitos sociais, Gustavo Amaral[35] refere
que a reserva do possível significa que a concreção pela via jurisdicional de tais direitos demandará uma
escolha desproporcional, imoderada ou não razoável por parte do Estado. Em termos práticos, teria o
Estado que demonstrar, judicialmente, que tem motivos fáticos razoáveis para deixar de cumprir,
concretamente, a norma constitucional assecuratória de prestações positivas. Ao Judiciário competeria
apenas analisar a razoabiliade e a faticidade dessas razões, mas sendo-lhe defeso entrar no mérito da escolha,
se reconhecida a razoabilidade.
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Assim, entende o autor mencionado ser inviável pretender que as prestações positivas possam, sempre
(na perspectiva da doutrina da “máxima eficácia”), ser reinvindicáveis, pouco importando as consequências
financeiras ao erário. Tal pretensão acabaria por divorciar-se do fundamento de justiça, não apenas porque a
falta de recursos provocaria discriminações arbitrárias sobre quem receberá a utilidade concreta e quem não
a receberá, mas também ocasionaria desequilíbrio entre as pretensões para a utilidade em debate e as
pretensões voltadas para abstenções arrecadatórias.

 Em face de normas assecuratórias de prestações positivas redigidas com a densidade de regras, está o
Estado igualmente obrigado a cumpri-las, mas podendo escusar-se por impossibilidades fáticas a serem
suficientemente demonstradas. Gustavo Amaral entende que a postura de 'máxima eficácia' de cada
pretensão, sobre o fato de não adentrar no conteúdo do direito a ser dada a eficácia, implica em negação da
cidadania, na medida em que leva à falência do Estado pela impossibilidade de cumprir todas as demandas
simultaneamente e rompe com a democracia, pretendendo trazer para o ambiente das Cortes de Justiça
reclamos que têm seu lugar nas ruas, na pressão popular e não na tutela paternalista dos 'sábios'.

Ocorre que é fundamental que o direito de gozo de uma cidadania integral e do respeito à dignidade
humana se constituam em atenções centrais do Estado, a fim de serem fortificados os elementos
componentes da Democracia. Afinal de contas, o conceito de dignidade humana é fixado sob a influência
dos princípios que consagram a cidadania. Nesta, em sua formação complexa, está inserido o direito do
cidadão ter a sua dignidade respeitada consagrando-a com raio expansivo de efetivo reconhecimento de sua
proteção pelo Estado e pelos seus semelhantes. Ela exige tratamento igualitário e de dignificação dos valores
espirituais e morais inerentes ao ser humano. Não se resume na proteção ao direito à vida privada, à
intimidade, à honra e à imagem. Tem alcance muito maior. No campo tributário, impede que a atuação fiscal
e a cobrança do tributo sejam feitas para diminuir, por mínima que seja a ação praticada, a dignidade, em seu
conceito maior, de cada cidadão.

Esta reflexão busca contribuir para um debate central: tamanho excesso da tributação traz diversos
efeitos nocivos que legitimamente a sociedade contesta. Essa disfunção é característica da tributação e o
contribuinte, de fato, arca com todo o ônus tributário, independentemente de sua capacidade contributiva.
Sem dúvida alguma, “a noção de justiça social por meio da tributação é fundamentada na idéia do princípio
da capacidade contributiva, que implica a noção de uma perfeita igualdade financeira entre os cidadãos”[36].
Nas palavras do tributarista Hugo de Brito Machado:
 
A eficácia do Direito funda-se na crença que alimenta a expectativa de segurança e de justiça. Na medida em que o responsável maior
pela preservação da ordem jurídica, o Estado, titular do poder institucional mais forte no mundo, exerce o seu poder tributário
violando essa ordem jurídica, menor é a crença do contribuinte no Direito, e em conseqüência, maior é a tendência para o
descumprimento de seu dever como cidadão.
Para estimular no contribuinte o cumprimento de seu dever de cidadão, que em matéria de tributação se traduz no dever de pagar o
tributo devido, temos de evitarmos que aumente aquela descrença, e ainda, positivamente, temos de contribuir para que se
restabeleça e aumente nele a crença no Direito, a crença de que a relação tributária é uma relação jurídica e não uma relação
simplesmente de poder. E para tanto é importante a edificação de instituições que inibam o arbítrio estatal, sendo válida, neste
sentido, qualquer contribuição, por mais modesta que seja[37].

 
Não se deve esquecer que o tributo não é cobrado para atender os interesses e as necessidades do

Estado, tão somente. Ele tem destinação específica: é a de servir como instrumento concretizador da
satisfação das exigências materiais e imateriais dos componentes da sociedade, fortalecendo, assim, a
expressão da cidadania e da valorização da dignidade humana em sua conceituação mais ampla. A cidadania
e a dignidade humana são valores formados por uma série de fatos que se interligam para, desde a fase
nascitura do ser humano até depois de sua morte, proteger os seus direitos fundamentais e concretizar as
exigências vitais que lhe cercam. A validação finalística do tributo é abrangente. Encontra-se obrigado ao
cumprimento de todos os objetivos constitucionais, todos voltados mais para o bem-estar da sociedade do
que o do próprio Estado como instituição.

O Direito Tributário há de ser compreendido como inserido no campo da responsabilidade a que todas
as entidades jurídicas têm que é a de cumprir as destinações contidas na Carta Magna e na vontade popular,
especialmente, as de respeitar a dignidade humana e os valores da cidadania. os recursos resultantes da
arrecadação da contribuição devem ser destinados às finalidades pertinentes. Porém, o grau de
especificidade adotado pela Constituição altera a nitidez dos limites assegurados ao legislador ordinário.
Quanto maior a especificidade, mais nítido é o limite que não pode ser ultrapassado pelo legislador
ordinário. Por exemplo, quando a Constituição determina que os recursos de certa contribuição sejam
despendidos no pagamento de benefícios previdenciários eles não podem ser gastos em despesas ligadas a
meio ambiente. Ou seja, a previsão constitucional impede a aplicação em outras finalidades que não aquelas
pertinentes à contribuição, o que torna inconstitucionais quaisquer regras que impliquem destinações não
autorizadas. Quando a Constituição prevê uma finalidade, exclui as demais. Impõe, portanto, um limite de
caráter externo no sentido de que nenhuma despesa a não ser as pertinentes ao desenho constitucional
daquela contribuição pode ser atendida com os respectivos recursos.

É essa realidade social contemporânea que não pode ser afastada pelo intérprete quando é chamado
para analisar e desvendar o sentido de qualquer tipo de norma tributária. A realidade social exige, por todos
os ângulos em que ela seja examinada, que os direitos da cidadania e do respeito à dignidade humana sejam
respeitados pelo Estado. Esses direitos não ficam limitados, apenas, à proteção da liberdade e outros
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expressamente definidos, mas, também, o de ser exigido do Poderes organizados que cobrem tributos em
harmonia com os princípios da legalidade, da moralidade, da capacidade contributiva, da uniformidade, do
não-confisco, da razoabilidade, da proporcionalidade e dos fins para os quais o Estado foi constituído, existe
e funciona.

Todos os princípios mencionados exigem que o tributo cobrado e recolhido aos cofres estatais volte-se
para o atendimento das necessidades da saúde, da educação, da segurança pública, da proteção ao meio
ambiente, da cultura, do lazer, da proteção às crianças, aos adolescentes e aos idosos, da livre iniciativa do
trabalho e da entrega de uma prestação jurisdicional com celeridade, segurança e do modo mais econômico
possível.

Como já dito anteriormente, há pretensões pautadas em direitos fundamentais quem exigem, para sua
devida satisfação, a disponibilização de meios materiais. E como esses meios são finitos, tem-se a questão da
escassez. E além desta questão, propriamente dita, tem-se, segundo Gustavo Amaral[38], ainda duas
variáveis no que tange à alocação de recursos, quais sejam: a divisibilidade e a homogeneidade do bem a ser
alocado. E são justamente a escassez, a divisibilidade e a homogeneidade que desafiam a visão igualitária do
tratamento igual para todos.
 
 
5 ENTRE OS RECURSOS E AS ESCOLHAS PÚBLICAS

 

De acordo com Emerson Garcia, a chamada constituição moderna[39] é  caracterizada como um
documento escrito, que traça a ordenação sistêmica e racional da comunidade política, assegurando um
conjunto de direitos fundamentais e estabelecendo diretrizes e limites ao exercício do poder político. E
diante da sua estrita correlação com o poder político, a Constituição não pode ser vista, nem analisada como
um corpo asséptico, distante e indiferente às estruturas ideológicas presentes na ordem social.

O poder político, por isso, aglutina as ideologias existentes e a Constituição o limita e o direciona, o
que enseja uma interpretação entre as diferentes ordens. Assim, além de presentes em sua formação, as
diferentes ideologias sociais também se projetarão na interpretação da Constituição, pois, tendo ela uma
estrutura que congrega normas de natureza preceitual e principiológica, os valores sociais que corporificam
o conteúdo de seus princípios e direcionam a aplicação de suas regras lhe conferem uma textura
eminentemente aberta, possibilitando uma contínua adequação às forças políticas e sociais[40].

Levar direitos sociais a sério é considerar, fundamentalmente, o problema da escassez. Ainda nesse
sentido, o papel do administrador se mostra de extrema relevância, ainda a considerar os princípios da
moralidade e da eficiência, notadamente quando se cuida de administrar a escassez e otimizar a efetividade
dos direitos sociais[41]. Destarte, na defesa de direito social há que se considerar as políticas públicas, a
escassez de recursos, e, inclusive, o princípio da isonomia, a fim de não privilegiar determinado indivíduo,
prejudicando, ainda que indiretamente, outras pessoas que igualmente dependem dos recursos públicos para
satisfação de seus direitos, igualmente relevantes.

Nesse contexto, a decisão deverá ser circunstancial, para o caso concreto e não para a generalidade
dos casos, mantendo a flexibilidade para o futuro. Vê-se, pois, que a questão não é tão simples, não
bastando a mera positivação no ordenamento jurídico para tornar determinado direito realmente efetivo, já
que a situação concreta é que vai indicar a possibilidade da realização da pretensão buscada. Não há como
desconsiderar que, enquanto as necessidades públicas são infinitas ou tendentes ao infinito, os recursos são
finitos. Necessária, pois, a visão conjuntural, não apenas frente a demais direitos e valores sociais que
eventualmente possam estar envolvidos, mas também as condições materiais e econômicas necessárias para a
concretização do direito.  

Tem que ser levado em consideração, ainda, o problema que estabelece a relação entre a escassez
relativa de recursos e as chamadas escolhas dramáticas que deverão ser feitas. Isso porque no momento em
que se decide investir os recursos existentes em uma determinada área significa, necessariamente, deixar de
atender outras necessidades. A questão é bastante complexa, uma vez que exige a determinação de
prioridades, como de critérios de escolha caso a caso que sofrerão variação tanto do tempo, como do
espaço.

Nesse contexto, faz-se necessário que o Supremo Tribunal Federal deixe de desempenhar uma função
apenas jurídica, técnica, secundária, e passe a exercer papel ativo, inovador da ordem jurídica e social, com
decisões de natureza e efeitos marcadamente políticos, fazendo com que, apesar de não eleito pelo povo,
seja caracterizado como um poder funcional para o sistema democrático, agindo no sentido da
materialização, extensiva a todos os homens, dos direitos fundamentais e de impedir a concentração de
poder.

            Aqui já se antevê o papel da interpretação da lei como fonte de legitimação do poder, quer quando
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confere atualidade ao teor normativo, quer quando lhe precisa e define o alcance para atender aos reclamos
da sociedade. A interpretação é um processo aberto, afirma Peter Häberle. Afinal, “limitar a hermenêutica
constitucional aos intérpretes ‘corporativos’ ou autorizados jurídica ou funcionalmente pelo Estado
significaria um empobrecimento ou autoengodo”[42].

No Estado Democrático de Direito, o Poder Judiciário não está apenas instituído e não é apenas controlado
“conforme o Estado de Direito”; também está comprometido com a “democracia”. Eis o motivo pelo qual
olhamos a “sociedade aberta dos intérpretes” de Peter Häberle com muita simpatia, uma vez que se mostra
mais afinada com uma sociedade pluralista em que a força normativa da Constituição alcança e é sentida por
todos os cidadãos.

E é com a ampliação do rol dos intérpretes que se permite que, no processo de concretização da norma, haja
uma integração mais intensa entre texto e realidade. Essa doutrina de Häberle demonstra a fragilidade da
metodologia jurídica tradicional, vinculada a um modelo de sociedade totalmente fechada e que somente
prestigia a interpretação constitucional concentrada nos juízes e nos procedimentos formais[43].  O
delineamento das normas constitucionais, em especial daqueles que consagram os direitos fundamentais, será
decisivamente influenciado pela compreensão já sedimentada entre os seus destinatários quanto ao alcance a
ser atribuído a cada norma. Os órgãos estatais não podem interpretar a Constituição à margem da realidade.

Não é que a opinião pública deva nortear a decisão de um caso concreto. Caso assim ocorra terminaria
por aniquilar a independência funcional dos órgãos jurisdicionais. A realização de uma interpretação
constitucional com os olhos voltados para à realidade em nada se confunde com a ilegítima substituição
dessa operação intelectiva pela impressão subjetiva que determinado grupo ou pessoa dela extrai. Não é
isso. Na verdade, a opinião pública, enquanto parte integrante dessa realidade reflete uma espécie de
consenso social e deve ser considerada pelo Tribunal no exercício de sua atividade valorativa. É, pois, a
individualização dessa premissa que traz à tona, especialmente, a teoria da democracia como legitimação,
cuja concretização se vê influenciada pela participação ativa dos cidadãos no envolver da interpretação das
disposições constitucionais. A atividade dos múltiplos legitimados à interpretação constitucional, conquanto
seja campo propício a divergências, é característica indissociável de uma sociedade pluralista, sendo
inseparável do processo democrático, em nada comprometendo a unidade da Constituição[44].

 
6 CONSIDERAÇÕES FINAIS
 
 

Não é possível tipificar e regular todas as eventuais colisões que venham a ocorrer no ordenamento
jurídico. Uma interpretação constitucionalmente adequada e que leve em conta a força normativa da
Constituição deve, por outro lado, considerar as interpretações e ponderações efetuadas em abstrato pelo
constituinte, bem como as reservas colocadas nos direitos fundamentais. De fato, permitir ao Poder
Legislativo a criação de tributos diferentes, em sua essência, dos que foram originalmente instituídos, ou, o
que é pior, permitir àquele Poder instituir como se fosse um determinado tributo, exação que não possui o
arquétipo do tributo implantado pelo constituinte originário, significa dar-lhe poder para comandar
isoladamente o Estado, abolindo-se, ou pelo menos enfraquecendo-se, dessa forma, as cláusulas pétreas
relativas a forma federativa, a separação de poderes e as garantias do contribuinte e os direitos sociais.

O trabalho do intérprete ou aplicador dos direitos fundamentais, desse modo, implicará relação de
conciliação com outros direitos ou interesses constitucionais, através da tarefa de ponderação ou de
concordância prática dos direitos em conflito. Haverá sempre a necessidade de um antagonismo concreto,
entre o preceito assegurador do direito fundamental e outro preceito constitucional cuja observância se
encontre por ele ameaçado. No que tange aos Direitos Fundamentais do contribuinte, respectivamente,
qualquer que seja a proposta hermenêutica para interpretá-los, não pode estar desvinculada das realidades
institucional, política e social. Nessa perspectiva, o Supremo Tribunal Federal é o órgão constitucionalmente
designado a interpretar-concretizar as normas constitucionais em geral e, em particular, as normas de
direitos fundamentais.

Assim, as ideias de liberdade e tributo; de direitos fundamentais e poder de tributar ligam-se
essencialmente na mesma equação de valores e se encontram em permanente interação. Ocorre que a
legitimidade do poder tributário se afirma, essencialmente, pelo respeito aos direitos da liberdade e pela
utilização dos princípios constitucionais vinculados à segurança, a justiça e à igualdade. É bem verdade que a
doutrina e a jurisprudência têm, cada vez mais, aberto espaço para revelar as suas preocupações com o
fenômeno da interpretação do Direito Tributário, em face da evolução das garantias dos direitos dos
contribuintes assegurados pela Carta Magna, como ainda pela legislação ordinária. Tanto as garantias, como
os direitos fundamentais devem expressar, com o máximo de potencialidade, os efeitos decorrentes do art.
1º e incisos da Carta Magna, especialmente, a que está dirigida para a valorização da dignidade humana e da
cidadania.

No campo específico do Direito Tributário, especialmente, o sentido de que as suas regras devem ser
compreendidas como contendo objetivos centrais para que, em qualquer hipótese, faça valer a força dos
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princípios que privilegiam os valores máximos presentes na vida do homem, quais sejam: a sua dignidade, a
sua cidadania e a proteção social do trabalho e da livre iniciativa.
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