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RESUMO

Os direitos fundamentais tém um custo. Com isto, o Estado precisa captar recur-
s0s para que possa prestar os servigos publicos necessdrios. Diante disso, o cidadao
tem que cumprir o seu dever de pagar tributos para que possa exigir do Estado a
efetivagao de seus direitos fundamentais. Por outro lado, os direitos fundamentais
do contribuinte devem ser reverenciados. Permitir o recolhimento do ICMS pelo
Regime de Caixa é adotar uma medida que respeita os direitos fundamentais do
contribuinte e que, certamente, auxiliard na sobrevivéncia de sua microempresa.
Com base no exposto, os objetivos deste trabalho s3o: a) salientar o relevante
vinculo existente entre a tributa¢ao e os direitos fundamentais; b) explanar que o
tributo nio é uma norma de rejei¢do e sim um dever fundamental; ¢) expor a
relevincia da microempresa na geracao de emprego e sua infima participagao na
arrecada¢do do ICMS; d) fundamentar o recolhimento do ICMS pelo Regime de
Caixa. A metodologia utilizada envolveu estudo e andlise de decisdes judiciais,
exame de leis tributdrias e contdbeis, apreciagio de informagoes divulgadas pelo
Sebrae e IBGE, além de pesquisa bibliogrifica, de meios eletronicos, jornais e
revistas. Do estudo realizado, pode-se concluir que ¢ indiscutivel o vinculo do
tributo com os direitos fundamentais. Portanto, ele nao pode ser interpretado
como uma norma de rejei¢do e sim um dever fundamental. Por outro lado, o
empresdrio é um cidadao que deve ter seus direitos fundamentais respeitados.

* Mestrando do Programa de Mestrado em Direito na UNIMAR. Especialista em Desenvolvimento
Econémico, Auditoria e Pericia Contdbil pela UEM-Maringd.
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Elaborar uma norma que faculte ao contribuinte recolher o ICMS pelo Regime
de Caixa ¢ legislar de acordo com os arts. 170, IX e 179 da Constitui¢ao Federal.
Trata-se de uma medida que fard rutilar os seus direitos fundamentais e o auxiliard
na projegao e controle do fluxo de caixa da empresa.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Tributo como Dever; Recolhimento por
Regime de Caixa

ABSTRACT

The fundamental rights have costs. Thus, the State needs to raise resources in order
to pay the necessary public services. Accordingly, the citizens have the duty of paying
the taxes so that they can demand from the State their effective fundamental rights.
On the other hand, the taxpayer’s fundamental rights must be reverenced. Allowing
the ICMS (Imposto sobre Circulacio de Mercadorias — Tax on Circulation of Goods)
collection by Cash book Flow is to adopt a measure which respects the taxpayers’
fundamental rights and that it will certainly help them in their microbusiness. Based
on that, the aims of this paper are: a) to emphasize the relevant bond between tax
contribution and fundamental rights; b) to explain that the tax is not a rejection rule
buta fundamental duty; c) to expose the relevance of microbusiness in job generation
and its participation in the ICMS collection; d) to ground the ICMS collection by
cash book flow. The study involved the analysis of juridical decisions, the examination
of tributary and accounting laws, evaluation of SEBRAE (Servigo Brasileiro de Apoio
as Micro e Pequenas Empresas — Brazilian Service for Micro and Small Business) and
IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica— Brazilian Institute of Geography
and Statistics) information, besides bibliographic research, electronic search,
newspapers and magazines. Results show that the bond between tax contribution
and fundamental rights is indisputable. Therefore, it cannot be interpreted as a rule
of rejection but as a fundamental right. Nevertheless, the entrepreneur is a citizen
who must have their fundamental rights respected. Making a rule to allow the
taxpayer to collect ICMS by cash book flow is legislating in accordance with articles
170, IX and 179 of the Federal Constitution. The measure will gleam the funda-
mental rights and will contribute for the projection and control of the company

cash book flow.
Key words: fundamental rights; tax as duty; collection by cash book flow.

Introdu¢ao

O pardgrafo 1° do art. 5° da Constitui¢ao Federal (CF) determina que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata,
entretanto nao se pode olvidar que a efetiva¢ao dos direitos fundamentais tém um
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custo. Com isto, o tributo passa a ser apreciado como um instrumento que auxilia
a proteger e garantir a dignidade humana e a cidadania.

Um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil ¢
construir uma sociedade livre, justa e soliddria. No mundo contemporineo, o
Estado ndo ¢ o dnico detentor do poder, portanto nio se pode responsabilizar
apenas o Poder Publico pela violéncia e a desigualdade social. A sociedade também
é responsdvel pela garantia de uma vida digna a todo cidadao, visto que a dignidade
da pessoa humana pressupoe e exige um complexo de direitos e deveres
fundamentais. Uma excessiva desigualdade social é sempre uma ameaca 2
democracia, provoca o surgimento de grupos que protestam e lutam pela dignidade,
por exemplo, Movimentos dos Sem-Terra (MST), Movimento dos Sem-Teto
(MST) etc. Todo cidadao pode auxiliar no combate a redu¢io da desigualdade
social cumprindo seu dever de pagar tributos; entretanto, ¢ fundamental que os
principios da capacidade contributiva e o minimo existencial sejam respeitados.

As microempresas exercem um papel relevante na sociedade, em especial,
na geragao de empregos. Os arts. 170, IX e 179 da CF asseguram-lhes um tratamento
privilegiado e isto fundamenta a idéia de permitir que elas optem em recolher o
Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos (ICMS) pelo Regime de Caixa.

Na seqiiéncia, o objetivo deste trabalho é destacar a relevincia dos direitos
fundamentais, o liame entre eles e a tributagao e, por fim, sugerir a permissao do
recolhimento do ICMS pelo Regime de Caixa, visto que se trata de uma medida
que respeita os direitos fundamentais do contribuinte e pode auxiliar na
sobrevivéncia das micro e pequenas empresas.

Delimita¢ao terminolégica e conceitual dos direitos fun-
damentais

A Revolugao Francesa iniciou-se em 14 de julho de 1789 com a queda da
Bastilha. A burguesia francesa exercia um papel fundamental na economia francesa,
fato este que lhe gerou forgas para excluir o poder da aristocracia e a monarquia
absolutista. Essa classe aderiu as idéias de filésofos iluministas como Rousseau,
Montesquieu e Diderot, que defendiam a livre expressao do pensamento, a
tolerancia religiosa e a igualdade de todos perante a lei.

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, em seu art. 16,
especifica que uma sociedade nao estard constituida quando a garantia dos direitos
nao estiver assegurada e nao houver a separagdo dos poderes.

Analisando as idéias defendidas pelos Iluministas, nota-se que os direitos
fundamentais foram criados com um objetivo principal: proteger contra o arbitrio
do poder estatal. O direito foi evoluindo, fatos marcantes da histéria ocorrendo
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(Guerras Mundiais) e, conseqiientemente, surgiram as novas dimensoes dos direitos
fundamentais. Entretanto, as finalidades essenciais dos direitos e garantias
fundamentais continuam as mesmas, ou seja, certificar o respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, protegé-lo contra o arbitrio do poder estatal e definir
as condi¢oes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana.

O direito fundamental estd vinculado ao principio da dignidade da pessoa
humana. Trata-se de um direito que visa a assegurar a pessoa a possibilidade de
uma condi¢ao digna de vida. Em um Estado Democrdtico de Direito, ¢ essencial
que a Constituigao positive os direitos fundamentais.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ a base dos direitos
fundamentais. Objetiva unificar todos os direitos necessdrios a sobrevivéncia, a
realizacio e & convivéncia das pessoas humanas. Esses direitos, além de procurarem
garantir uma convivéncia digna, respeitosa, entre os homens, também definem
limites e deveres ao Estado. Como limite, o Estado nao poderd interferir e impedir
que as pessoas usufruam de seus direitos fundamentais. No sentido de dever, caberd
ao Estado cumprir seu papel para que ocorra a efetivagao desses direitos, como a
educagio, a satde, entre outros, nos quais a participagao do Estado é fundamental.

Em comentdrios ao inciso III, do art. 1°, da Constitui¢ao Federal, Moraes
expoe o conceito de dignidade da pessoa humana e sua dupla concepgao:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral e
inerente A pessoa, que se manifesta singularmente na autodeter-
minagdo consciente e responsdvel da prépria vida e que traz con-
sigo a pretensao ao respeito por parte das demais pessoas, cons-
tituindo-se em um minimo invulnerdvel que todo estatuto juri-
dico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente pos-
sam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais,
mas sempre sem menosprezar a necessdria estima que merecem
todas as pessoas enquanto seres humanos.

[...]

O principio fundamental consagrado pela Constituigio Federal
da dignidade da pessoa humana apresenta-se em uma dupla con-
cepgao. Primeiramente, prevé um direito individual protetivo,
seja em relagao ao préprio Estado, seja em relagio aos demais
individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever fun-
damental de tratamento igualitdrio dos préprios semelhantes.’

Com base na dupla concepgio, pode-se concluir que o principio da
dignidade humana estabelece, simultaneamente, limites e tarefas aos poderes estatais.

' MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil Interpretada. Sao Paulo:Atlas, 2003.
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E tratado como parimetro a solugio de conflito de principios; portanto, a
harmonizagio nessas colisdes deverd ser firmada na dignidade.
O conceito de dignidade também € especificado por Siches:

La idea de la dignidad consiste en reconocer que el hombre es
un ser que tiene fines propios suyos que cumplir por si mismo,
0, lo que es igual, diciéndolo mediante una expresién negativa —
que tal vez resulte mds clara -, el hombre no deve ser jamds de-
gradado a un mero medio para la realizacién de fines estranos o
ajenos por completo a los suyos propios. El ser humana es un fin
en si mismo, en si préprio; es un autofin. 2

A dignidade humana, por ser considerada um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, é muito mais do que um principio da ordem
juridica, e passa a ter um valor supremo.

H4 um relevante vinculo entre os direitos fundamentais e o principio
democrdtico. A democracia ¢ indispensdvel onde prevalecem os direitos
fundamentais. Trata-se de um instrumento e meio para a efetivagio desses direitos,
visto que um de seus pressupostos € a luta permanente pela justiga social. Nao hd
o reconhecimento e a prote¢io dos direitos fundamentais, se a democracia estiver
ausente.

Uma certa dificuldade ¢ definir qual direito pode ser considerado
fundamental. Qual o alcance do termo “fundamental”? O qualificativo
“fundamental” estd vinculado aquilo que é essencial a sobrevivéncia, a dignidade
humana. Merece destaque o conceito que Cunha Jdnior atribui aos direitos
fundamentais:

Os direitos fundamentais sao todas aquelas posi¢oes juridicas
favordveis as pessoas que explicitam, direta ou indiretamente, o
principio da dignidade humana, que se encontram reconhecidas
no texto da Constitui¢ao formal (fundamentalidade formal) ou
que, por seu conteddo e importincia, sao admitidas e equipara-
das, pela prépria Constitui¢do, aos direitos que esta formalmen-
te reconhece, embora dela nao fagam parte (fundamentalidade
material). 3

No ambito do constitucionalismo contemporineo, estd cada vez mais
predominante a interpretagao dos direitos fundamentais como principios, fato

2 SICHES, Luis Recaséns. Introduccién al Estudio del Derecho. Porrda, 1997, p. 331.
3 CUNHA JR,, Ditley da. Controle Judicial das Omissoes do Poder Piiblico. Sao paulo: Saraiva, 2004, p.155.

167



ARGUMENTUM - Revista de Direito n. 6 - 2006 - UNIMAR

este que atribui ao direito fundamental um sentido teleolégico de validade, ao
passo que, se forem considerados como direito terdo um sentido deontolégico de
validade. Ao serem interpretados como um principio, os direitos fundamentais
passam a incidir tanto do ponto de vista dos individuos como da comunidade.

Intimeros direitos consagrados como fundamentais nio estao incluidos
no art. 5° da CF além de, a efetivagio desses direitos nao ser de responsabilidade
exclusiva do Estado. O Supremo Tribunal Federal tem apresentado decisdes
confirmando que direitos fundamentais nao sao apenas os especificados no art. 5°
da CF e que a efetivagio dos direitos fundamentais também é responsabilidade da
sociedade. Atualmente, a grande dificuldade é proteger os direitos fundamentais,
conforme destaca o preclaro Bobbio:

O problema fundamental em relagio aos direitos do homem,
hoje, nio ¢ tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los. Trata-se
de um problema nio filoséfico, mas politico. [...]

Com efeito, o problema que temos diante de nés nao ¢ filosé6fi-
co, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico. Nao se
trata de saber quais e quantos s3o esses direitos, qual é sua natu-
reza e seu fundamento, se sio direitos naturais ou histdricos,
absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragoes, eles
sejam continuamente violados.

Proteger esses direitos envolve questdes complexas e de dificil solugao;
entretanto, ¢ preciso que sejam adotadas medidas que, no minimo, reduzam as
desigualdades e possibilitem a efetivacio dos direitos fundamentais. E necessdrio
que a comunidade e o Estado unam suas forgas para que a dignidade humana seja
respeitada.

Funcoes dos direitos fundamentais

A primeira dimensio dos direitos fundamentais surgiu na Revolugao
Francesa, cujo principal objetivo era a liberdade. Visando a garantir a dignidade da
pessoa humana, os direitos fundamentais exercem diversas fun¢oes, entre as quais
se destacam: a fun¢ao de defesa ou de liberdade, a fungao de presta¢ao, a fungio de
prote¢ao perante terceiros e a fun¢io de nao-discriminagio.

O art. 5° da Constitui¢ao Federal assegura a todos a igualdade perante a
lei, a inviolabilidade a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade,

4BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 24-25.

168



Douglas Roberto FERREIRA

conseqiientemente se faz necessdrio estabelecer limites ao poder publico. Para que
todos tenham a livre expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagio, a plena liberdade de locomogo, é preciso que o individuo possa se
defender contra o abuso de poder das autoridades publicas. Nesse caso, os direitos
fundamentais exercem uma fungao de defesa ou de liberdade. Canotilho faz
opulento comentdrio sobre tal fungio:

Os direitos fundamentais cumprem a fun¢io de direitos de de-
fesa dos cidadaos sob dupla perspectiva: (1) constituem, num
plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para
os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingerénci-
as destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano
juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos po-
deres publicos, de forma a evitar agressoes lesivas por parte dos
mesmos (liberdade negativa).’

O Estado nao pode criar aleatoriamente obstdculos que impecam o cidadao
de usufruir de seus direitos fundamentais.

Tanto a satide como a educacio sio direitos de todos e dever do Estado,
de sorte que os direitos fundamentais permitem, em sentido estrito, que o particular
exija do Estado a execugio da prestagio social. E relevante lembrar que “a fungao
de prestagio dos direitos fundamentais anda associada a trés nidcleos problemdticos
dos direitos sociais, econdmicos e culturais”.

O Estado, além de estar proibido de criar obstdculos, tem o dever de
proteger o exercicio dos direitos fundamentais perante terceiros. Com isto, cabe
ao Estado procurar impedir que qualquer individuo tenha seu asilo violado, que
ocorra violagao de correspondéncias etc. E notével que, “diferentemente do que
acontece com a fungio de prestacao, o esquema relacional nao se estabelece aqui
entre o titular do direito fundamental e o Estado (ou uma autoridade encarregada
de desempenhar uma tarefa piblica) mas entre o individuo e outros individuos™ .
Trata-se de um dever do Estado vedar que terceiros impossibilitem qualquer cidadao
de usufruir de seus direitos fundamentais.

No Estado em que a Constituigdo Federal consagra os principios da
dignidade da pessoa humana e o da igualdade, torna-se fundamental que se proiba
a discriminagdo. O Estado nio poderd adotar um tratamento discriminatdrio

> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Lisboa: Almedina,
1997, p. 383.
¢Idem, Ibidem, p. 384.
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meramente por questao de sexo, cor, religido etc. Em virtude da fung¢ao de nio-
discriminagio, o Estado deverd respeitar rigidamente o principio da igualdade.

Dimensoes (ou geragoes) dos direitos fundamentais

Inicialmente, destacamos que hd autores que questionam se o termo correto
é “geragoes” ou “dimensdes” dos direitos fundamentais. O ilustre Aurélio Buarque
de Holanda Ferreira atribui ao termo “dimensao” o sentido em que se mede a
extensao para avalid-la, importincia, valor, enquanto que o termo “geragao” ¢é
considerado o espago de tempo (aproximadamente 25 anos) que vai de uma geragao
a outra. Os direitos fundamentais foram sendo conquistados lentamente,
acompanharam a evolugao econémico-social, de maneira que as dimensdes dos
direitos correspondem a ordem cronolégica do reconhecimento e afirmagao dos
direitos fundamentais. Os novos direitos fundamentais conquistados nao extinguiram

os direitos jd consagrados. A critica ao uso do termo “geragao” é destacada por Santos:

O termo “geracao” ¢, por muitos, criticado, sob o argumento de
que leva a imaginar-se estdgios que se sucedem, substituindo-se
uns aos outros, quando, na prética, verifica-se a coexisténcia de
direitos nascidos nas mais diversas fases histéricas. Por isso, mui-
tos propdem a substituigdo desse termo, sendo mais apropriado
o uso do termo “dimensio”. Assim, os diversos direitos que se
diferenciam seriam separados em algumas “dimensoes”. ®

Pode-se concluir que o termo mais coerente a ser utilizado é “dimensdes”,
visto que os direitos fundamentais sao reinterpretados com a evolugio econdmico-
social e passam a ser apreciados por uma nova dimensao. No inicio, o objetivo
principal era defender os direitos individuais, posteriormente os direitos sociais e
na seqiiéncia os direitos coletivos. Portanto, a altera¢ao na finalidade exige uma
mudanga na interpretagao. Ao priorizar direitos coletivos certamente haverd colisao
com direitos fundamentais individuais. Nao haverd uma substitui¢io ou uma
exclusdo de direitos, e sim uma reinterpreta¢ao que possibilite uma conciliagio.

A primeira dimensao dos direitos fundamentais visou a acabar com o
arbitrio governamental. Procurou estabelecer limites a interven¢ao do Estado.
Impds uma absten¢ao ao Estado. Resguardou os direitos e garantias individuais e
politicos. A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, promulgada pela

7Idem, Ibidem, p. 385.
8 SANTOS, Gustavo Ferreira. O Principio da Proporcionalidade na Jurisprudéncia do STF: Limites e
Possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 67.
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Assembléia Nacional Francesa, objetivando proteger os direitos individuais e
politicos, consagrou diversos principios relevantes, entre os quais estao inclusos: o
principio da igualdade, da livre manifestagao de pensamento, da propriedade, da
reserva legal, da liberdade religiosa, da anterioridade em matéria penal, da liberdade,
da resisténcia 4 opressio, etc. E nitido que o objetivo principal foi amparar as
pessoas contra o poder opressivo do Estado.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, surgiu a chamada dimensao positiva
dos direitos fundamentais, j4 que a finalidade era assegurar os direitos econdmicos,
sociais e culturais. A Revolugao Industrial provocou o surgimento de graves
problemas sociais e nao havia como amenizd-los sem a participagio do Estado.
Percebe-se que os direitos da primeira dimensao buscaram limitar os poderes do
Estado, enquanto que os da segunda dimensao estao vinculados ao servigo publico,
fato este que exige uma maior participagao do Estado.

A terceira dimensao dos direitos fundamentais pretende proteger os direitos
difusos, a qualidade de vida, a conserva¢iao do meio ambiente, a paz e, por isso, foi
denominada de direitos de fraternidade ou solidariedade. O objetivo visado exige
uma participagio mundial, como, por exemplo, o Protocolo de Kyoto. A
informatizagio, juntamente com a globalizacao, vem exigindo cada vez mais uma
internacionaliza¢io dos direitos fundamentais, o que ¢ um tanto complexo, pois
“o0 que parece fundamental numa época histdrica e numa determinada civilizagao
nao ¢ fundamental em outras épocas e em outras culturas”.’

A existéncia da quarta dimensio dos direitos fundamentais ¢ defendida
por uns e questionada por outros. De acordo com Bonavides:

A globalizagao politica na esfera da normatividade juridica in-

[N

troduz os direitos da quarta geragio, que, alids, correspondem
derradeira fase de institucionalizacio do Estado social.

[N

Sao direitos da quarta geragdo o direito a democracia, o direito
informag¢io e o direito ao pluralismo. Deles depende
concretizagao da sociedade aberta do futuro, em sua dimensio
de mdxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-
se no plano de todas as relagdes de convivéncia. °

o8}

Essa nova dimensao dos direitos fundamentais ainda nao foi reconhecida,
tanto no direito positivo interno como no direito internacional. E notério que a
primeira e a segunda dimensao dos direitos fundamentais procuram resguardar o
individuo, enquanto que os de terceira e quarta tém por fim a coletividade.

? BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 19.
* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 571.
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Dimensoes subjetivas e objetivas dos direitos
fundamentais

A primeira finalidade dos direitos fundamentais foi consagrar a liberdade
e o direito individual do ser humano. Portanto, o principal objetivo era defender
os direitos subjetivos. A Revolugao Francesa ocorreu em defesa da liberdade
individual e da forma democrdtica de governo. Com isso, podem surgir dividas
quanto 2 classificagdo dos direitos fundamentais, ou seja, trata-se apenas de um
direito subjetivo ou pode ser considerado também um direito objetivo? Para uma
andlise mais apurada, é bom destacar os conceitos que Gongalves atribui aos direitos
objetivo e subjetivo:

Direito objetivo é o conjunto de normas impostas pelo Estado, de
cardter geral, a cuja observincia os individuos podem ser compe-
lidos mediante coergao. Esse conjunto de regras juridicas
comportamentais (norma agendi) gera para os individuos a fa-
culdade de satisfazer determinadas pretensdes e de praticar os
atos destinados a alcancar tais objetivos (facultas agendi). Enca-
rado sob esse aspecto, denomina-se direito subjetivo, que nada
mais ¢é do que a faculdade individual de agir de acordo com o
direito objetivo, de invocar a sua protecao.

Direito subjetivo ¢, portanto, o meio de satisfazer interesses hu-
manos e deriva do direito objetivo, nascendo com ele. Se o direi-
to objetivo ¢ modificado, altera-se o direito subjetivo."

O direito objetivo determina as normas de conduta que todos devem
observar, para que haja seguranca e ordem nas relagoes sociais. E um conjunto de
normas que a todos se dirige, a todos se vincula'?. O direito subjetivo ¢ a
oportunidade que o individuo tem de agir e de exigir aquilo que as normas de
direito atribuem a alguém como préprio. Trata-se da faculdade conferida ao
individuo de invocar a norma a seu favor."

Afirmar ter uma faculdade corresponde a possibilidade de poder fazer
(facultas agendi), enquanto que ter direito estd correlacionado ao poder de exigir
que outrem faga (facultas exigendi). Havendo o poder de fazer algo, entretanto
nio existindo a possibilidade de exigir que outrem faga alguma coisa, estaremos

diante de um direito objetivo. Em situagio contrdria, o direito subjetivo possibilita

" GONCALVES, Carlos Roberto. Sinopses Juridicas, Direito Civil - Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 2003,

p. 5.
2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 6.

1 Idem, Ibidem, p. 7.
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que se exija que outrem faga alguma coisa. O direito subjetivo sempre envolve
pelo menos duas pessoas, das quais uma poderd exigir o seu direito, enquanto que
a outra terd o dever de fazer. A pretensio é decorrente do direito subjetivo.

Predominou por muito tempo a interpretagio de que o direito
fundamental era apenas um direito subjetivo, visto que o individuo tem o direito
de exigir que o Estado nao interfira no gozo de seus direitos fundamentais. Com
a importincia que foi sendo atribuida aos direitos coletivos, aos individuais
homoggéneos, aos interesses difusos, ao direito ambiental, entre outros, percebeu-
se que os direitos fundamentais também sao objetivos.

O direito ¢ obrigado a acompanhar o desenvolvimento socioeconémico e
cultural. A reforma do Cédigo Civil, da Lei das Sociedades Anénimas, da Lei de
Faléncias, entre outras, comprova que hd mudangas constantes na sociedade e que,
apesar de ocorrer em ritmo bem mais lento, as normas juridicas sao atualizadas. Com
essa evolugao, é notdvel que o legislador, além de nao poder restringir direitos
fundamentais, também deverd editar normas que possibilitem a eficdcia dos direitos
fundamentais. Essa dupla dimensao dos direitos fundamentais é salientada por Steinmtz:

A vinculagio aos direitos fundamentais tem dupla dimensao:
primeiramente, ¢ uma vinculagdo negativa, porque o legislador
nao poderd intervir nos direitos fundamentais, restringindo-os,
ou autorizar que um outro poder publico intervenha (Executivo
e Judicidrio), sem fundamento constitucional; e, depois, é uma
vinculagdo positiva, porque cabe ao legislador criar as estruturas
normativas configuradoras, reguladoras, procedimentais,
organizatdrias para a plena eficdcia dos direitos fundamentais.

A vinculagiao negativa fundamenta-se na dimensao subjetiva dos
direitos fundamentais, enquanto uma esfera individual livre de
ingeréncia estatal, exceto em hipdtese justificada constitucional-
mente. A vinculagio positiva funda-se na dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, obrigando o legislador a tomar providén-

clas que garantam a vigéncia e a eficdcia étima desses direitos. '

Como direito subjetivo, o direito fundamental possibilita ao individuo
que exija dos érgaos estatais, ou de quem for o eventual obrigado, que cumpra seu
dever, caso contrdrio poderd recorrer a uma agao judicial. Limita o poder estatal,
impondo-lhe uma atitude de abstenc¢ao, de nao-interven¢ao®.

O Estado, além de nio poder impedir que o cidadao usufrua de seus
direitos fundamentais, tem o dever de proteger, defender as pessoas, como no

4 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 38.
> MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p.225.
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exemplo do uso obrigatério do cinto de seguranga. Visando a proteger o direito a
vida, o Estado limitou o livre arbitrio do condutor do veiculo. Essa norma tem
por fim proteger a coletividade. Os direitos fundamentais, em sua dimensao
objetiva, procuram nao sé impedir que terceiros agridam os direitos fundamentais
de outrem, como também impdem aos poderes estatais certas prestagdes. Sarmento
defende a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, afirmando:

Os direitos fundamentais, mesmo aqueles de matriz liberal, dei-
xam de ser apenas limites para o Estado, convertendo-se em nor-
te de sua atuacdo. [...] E preciso abandonar a perspectiva de que
a protegao dos direitos humanos constitui um problema apenas
do Estado e nio também de toda a sociedade. A dimensio obje-
tiva liga-se a uma perspectiva comunitdria dos direitos huma-
nos, que nos incita a agir em sua defesa, nio s6 através dos ins-
trumentos processuais pertinentes, mas também no espago pu-
blico, através de mobiliza¢bes sociais, da atuacio em ONGs e
outras entidades, do exercicio responsdvel do direito de voto.
[...] Passa-se a entender que nao basta que os Poderes Publicos se
abstenham de violar tais direitos, exigindo-se que eles os prote-
jam ativamente contra agressdes ¢ ameacas provindas de tercei-
ros. [...] A idéia, enfim, ¢ de que a realizagio efetiva da dignida-
de da pessoa humana, no quadro de uma sociedade complexa,
onde o poder nio repousa apenas nas mios do Estado, mas antes
se dilui por multiplas instincias sociais capilares, depende da
existéncia de politicas publicas, de procedimentos e instituigoes
adequadas, sem as quais as promessas emancipatdrias dos direi-
tos fundamentais nao passario de mera retdrica.'®

Com o desenvolvimento econémico, em especial com a globaliza¢io, o
Estado perdeu o monopdlio do poder. Decisoes tomadas por grandes empresas
forgam o governo a adotar medidas desfavordveis ao trabalhador, & economia
nacional. A péssima distribui¢ao de renda, a violéncia, a desigualdade social, nao
s3o culpa exclusiva do governo. Com o capitalismo, empresdrios objetivam
ambiciosamente ao lucro. O excesso de oferta de mao-de-obra desvaloriza o
trabalhador e possibilita ao empregador desprezar o assalariado. Entretanto, quem
arca com as conseqiiéncias da injustica social é toda a comunidade. A gravidade do
desequilibrio socioeconémico atingiu um nivel tdo relevante que o seqiiestro deixou
de ser um crime praticado, exclusivamente, contra grandes empresdrios. Nao se
pode olvidar que todos (ricos, pobres, brancos, pretos etc.) estao sujeitos a serem

1 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas. Rio Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 134-
137.
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as vitimas da violéncia provocada pela falta de emprego, pela injustica social. Os
direitos fundamentais precisam ser respeitados e efetivados tanto pelo Estado como
pelo setor privado. Steinmetz salienta:

H4 muito o Estado nio ¢ o tnico detentor de poder — talvez
nunca tenha sido o tnico. No mundo contemporineo, pessoas e
grupos privados nao s detém o poder politico, econdmico e
ideoldgico como também desenvolvem lutas de e pelo poder, (7)
ora no seio do Estado, com o objetivo de ocupagio de espagos
estratégicos de poder e eventual obtencao de vantagens [...], (72)
ora com o Estado, hipStese na qual grupo(s) privado(s) se aliam
aos governantes e¢/ou a burocracia estatal para fragilizar, restrin-
gir, neutralizar ou até impedir a agdo de outro(s) grupo(s) priva-
dos, e (iii) ora contra o Estado, e.g., ataques especulativos or-
questrados por megagrupos financeiros privados nacionais e, so-
bretudo, internacionais. [...]

Ora, no mundo contemporaneo, o Estado nao ¢ o tnico sujeito capaz de
condicionar, restringir ou eliminar a liberdade das pessoas (individuos ou grupos).
Nas relagoes horizontais, entre particulares, também se verifica, amplamente, a
capacidade de alguns sujeitos condicionarem, restringirem ou eliminarem as
liberdades de outros sujeitos. 7

Recentemente, o Congresso Nacional aprovou um projeto que visa a
parceria entre os setores privado e publico na construgao de rodovias, em
investimentos na infra-estrutura. Percebe-se que o Estado sozinho nao consegue
atender 2 demanda. O Brasil é um pais democrdtico, portanto é fundamental que
o setor privado assuma seu papel na efetivagio dos direitos fundamentais. Uma
sociedade justa exige a participagao ativa tanto do Estado como do setor privado.

O tributo como um dever

As necessidades publicas tém como caracteristicas bdsicas a nio-
individualidade e a coagao. Alcangar os objetivos estabelecidos no art. 3° da CF
tem um custo; assim, se nao houvesse coagao, dificilmente o Estado conseguiria
obter as riquezas necessdrias para atender as necessidades publicas. Percebe-se que o
tributo nao almeja interesses e necessidades exclusivos do Estado. Ele ¢ um
instrumento que possibilita ao Estado atender as exigéncias materiais e imateriais
da sociedade. O tributo no deve ser considerado uma norma de rejeigao. Trata-se

7 STEINMETZ, Wilson. A Vinculacio dos Particulares a Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004,
p. 85-87.
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de um dever fundamental. Objetivar uma sociedade justa e soliddria impede que
se considere o tributo uma norma de rejei¢ao, visto que o Estado precisa arrecadar
para que possa dar o devido amparo a sociedade.

Os direitos fundamentais estao vinculados s finangas publicas. A efetivagao
desses direitos exige investimento, portanto o tributo ¢ o prego que o cidadao
paga pela garantia de seus direitos. O imposto é uma contribui¢ao para que o
Estado possa atender aos interesses de todos os cidadaos. Assim sendo, o dever de
pagar impostos ¢ um dever fundamental e o tributo é considerado o prego da
liberdade. A terceira dimensao dos direitos fundamentais assenta na solidariedade,
por isso o usufruto soliddrio desses direitos gera deveres de solidariedade. Por um
lado, os direitos fundamentais definem limites aos deveres fundamentais, mas,
por outro, s3o esses deveres que garantem o exercicio da liberdade. Quem faz
brilhante destaque do dever de pagar tributos é Torres:

O dever de pagar tributos surge com a prépria no¢ao moderna de
cidadania e ¢ coextensivo 2 idéia de Estado de Direito. Tributo ¢é
dever fundamental estabelecido pela Constituigao no espago aber-
to pela reserva da liberdade e pela declaragao dos direitos funda-
mentais. Transcende o conceito de mera obrigagdo prevista em lei,
posto que assume dimensao constitucional. O dever de pagar tri-
butos é correspectivo & liberdade e aos direitos fundamentais.®

E predominante a exigéncia do respeito aos direitos do cidadio. A
tributagio sempre foi analisada focalizando os direitos do contribuinte, entretanto
¢ bom lembrar que ele tem deveres. Sendo certo que o contribuinte tem direitos
a serem respeitados no exercicio da competéncia tributdria, ¢ igualmente certo que
o dever de pagar impostos é {nsito a cidadania, e decorre da idéia de solidariedade® .
E oportuno ressaltar que a primeira e a segunda dimensio dos direitos fundamentais
focalizavam o individuo, e a terceira e quarta passaram a visar a coletividade. O
cidaddo tem o dever de solidariedade na manutengao dos servigos publicos. Trata-
se da dimensao coletiva do tributo. O vinculo existente entre os direitos
fundamentais e o dever de pagar tributos é destacado por Nogueira:

Hodiernamente, nao se pensa mais os direitos fundamentais dos
cidadios dissociado dos deveres fundamentais. E uma relagio de
alteridade indissocidvel, uma supera¢io do individualismo em
favor do coletivo. Uma visao do tributo como norma de rejei¢ao
social, sobre ser equivocada (s.m.j.) do ponto de vista juridico, ¢

18 TORRES, Ricardo Lobo. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro:Renovar, 2001.
¥ GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributos e Direitos Fundamentais. Sao Paulo:Dialética, 2004.

176



Douglas Roberto FERREIRA

ultrapassada sob uma perspectiva de uma sociedade dinimica
que se quer mais justa e soliddria. *

O Estado deve exercer o seu poder tributdrio, mas precisa respeitar os
direitos fundamentais do contribuinte. E o dever de pagar tributos que possibilita
ao Estado garantir os direitos fundamentais. Por outro lado, ¢ indispensdvel que
as normas tributdrias respeitem o minimo existencial, o principio da capacidade
contributiva, a liberdade fiscal, a justica tributdria etc.

Minimo existencial

A Constituigao Federal, em seu art. 7°, IV, determina que o saldrio minimo
deverd ser capaz de atender as necessidades vitais bdsicas do trabalhador e as de sua
familia com relagdo a moradia, alimentagio, educagao, satide, vestudrio, higiene,
transporte, previdéncia social e lazer. Procura garantir uma vida digna a todo cidadzo.
Infelizmente, o que se constata, no Brasil, é uma sociedade injusta, onde cerca de
53,9 milhdes de pessoas nio possuem acesso ao minimo social, como satde,
alimentacao, seguridade social e habita¢ao® . Com um ndimero tao relevante de
seres humanos em situagio precdria, é conveniente que as imunidades e os privilégios
aos pobres sejam interpretados de maneira extensiva.

O §1°doart. 15 da CF de 1946 determinava expressamente a isengao do
imposto de consumo dos produtos que a lei classificava como o minimo
indispensdvel a habita¢ao, vestudrio, alimentagao e tratamento médico das pessoas
de restrita capacidade econdmica. Na Constituigao brasileira vigente, nao consta o
termo minimo existencial, como destaca Torres:

A imunidade do minimo existencial nem sempre possui dic¢ao
constitucional prépria, devendo ser lida nas entrelinhas do prin-
cipio da tributagio progressiva. Mas nio se confunde com a jus-
tica nem com a capacidade contributiva, nem com a
progressividade, posto que ¢ um predicado dos direitos da liber-
dade e é pré-constitucional. *

E do principio da dignidade da pessoa humana que se extrai a idéia do
minimo existencial, portanto, por uma questao de justiga social, nao poderd incidir
tributos sobre o minimo necessdrio a sobrevivéncia do cidadao e de sua familia.

% NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. Direito Financeiro e Justi¢a Triburdria. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p.120.

2 ALMEIDA, Evaristo. Programas de Garantia de Renda Minima. Fapesp, 2000.

22 TORRES, Ricardo Lobo. A Idéia de Liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1991.
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Em resumo, minimo existencial é a menor quantia de renda absolutamente
necessdria para a sobrevivéncia digna do contribuinte.” Garantir o minimo
existencial é um meio de realiza¢ao da justica social.

No campo tributdrio, o minimo existencial se refere a pobreza absoluta,
ou seja, quando hd risco de sobrevivéncia fisica do individuo ou da familia, o que,
pois, baseia-se em um padrao minimo de sobrevivéncia. A pobreza relativa tem
liame com a desigualdade de renda.

Com o objetivo de proteger o minimo existencial, o legislador estabeleceu
explicitamente na CF algumas imunidades, dentre as quais salientamos a assisténcia
juridica integral e gratuita que o Estado deverd prestar as pessoas que comprovarem
a insuficiéncia de recursos, a gratuidade do registro civil de nascimento e a certidao
de 6bito aos reconhecidamente pobres, a garantia da assisténcia social
independentemente de contribui¢io a seguridade social etc. Analisando as hipSteses
de imunidade, percebe-se que a imunidade fiscal do minimo existencial é ampla,
pois abrange impostos, taxas e contribui¢es.

Principio da capacidade contributiva

O principio da capacidade tributdria define que cada cidadao deve
contribuir para as despesas publicas na exata propor¢ao de sua capacidade
econdmica*. A justiga distributiva estd vinculada ao principio da capacidade
contributiva. Cada um deve contribuir na propor¢ao de suas rendas e haveres,
independentemente de sua eventual disponibilidade financeira® . Trata-se de um
principio que impde limites ao poder de tributar do Estado, entretanto nao exclui
do cidadio o dever de pagar tributos. E o principio que concilia os direitos
fundamentais a limita¢ao do poder de tributar.

Para que ocorra a efetivagio do principio da capacidade tributdria, ¢
necessdrio que sejam respeitados os limites da: a) nao tributagao do minimo
existencial; b) nio tributacio com o efeito confiscatério. Portanto, temos o limite
quantitativo, cuja finalidade é evitar que o minimo necessdrio a sobrevivéncia do
cidadao seja tributado, e o limite qualitativo, que visa a impedir a concessao de
privilégios odiosos a terceiros e as discriminagoes arbitrdrias.

Sempre houve debate quanto a validade da capacidade contributiva como
principio juridico. H4 a corrente favordvel e a oposicionista a essa classificagao. A
carga tributdria brasileira, em 1947, era de aproximadamente 17% do PIB, em

# ZILVETI, Fernando Aurélio. Principios de Direito Tributdrio e a Capacidade Contributiva. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2004.

% Jdem. Ibidem.

5 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 11. ed.Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
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1970 em torno de 26% e, em 2003, chegou ao patamar de 36%. Percebe-se que
houve um relevante aumento na carga tributdria, fato este que induziu
doutrinadores a um amplo debate quanto a aceita¢ao da capacidade contributiva
como principio tributdrio-constitucional. Com o objetivo de certificar justica
fiscal ao cidadao e proteger o minimo existencial, o principio da capacidade
contributiva foi se consolidando como um meio de justiga fiscal, fato este
nobremente salientado por Zilvetti:

E esse um principio fundamental que rege a distribuigao da car-
ga fiscal no Estado social de direito e garante o respeito a digni-
dade do cidadio. A tributagao de acordo com a capacidade
contributiva desenvolve-se segundo conceitos que priorizem o
respeito ao minimo existencial. O direito fundamental da igual-
dade, expresso por meio do respeito ao minimo existencial na
apuragao da capacidade contributiva, deve limitar o poder de
tributar do Estado. Esta seria a realizagao da justica no campo
do direito tributdrio. %

Atualmente, doutrinas e jurisprudéncias ostentam que o principio da
capacidade contributiva é um principio de justica fiscal.

Recolhimento do ICMS por Regime de Caixa

Com base no principio da capacidade contributiva, a tributagao deveria
ser efetuada proporcionalmente a riqueza de cada um, entretanto nio ¢ o que
ocorre, em especial, na tributagao indireta. O ICMS é um imposto considerado
injusto, uma vez que nao considera o poder aquisitivo e apresenta relevante
dificuldade na aplicagao do principio da capacidade econdmica do contribuinte.
Infelizmente, os tributos indiretos representam cerca de 70% da carga tributdria
total, em nosso pais.

Predomina a interpreta¢io de que o tributo é um dos principais
instrumentos de desenvolvimento econémico e de reparti¢ao de riqueza, contudo
nao se pode olvidar dos direitos fundamentais do contribuinte e do importante
papel da microempresa, na economia brasileira. Pesquisa divulgada pela Fundagao
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) mostra que, entre o periodo
de 1996 € 2003, mais de 58,5% dos novos postos de trabalho foram gerados por
pequenas empresas.

% ZILVETI, Fernando Aurélio. Principios de Direito Tributdrio e a Capacidade Contributiva. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 153.
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Nesse mesmo periodo, o IBGE constatou que, das 620.000 novas
empresas, apenas 193.000 permaneceram em atividade. As empresas que possuem
empregados apresentam uma resisténcia ainda menor. A média anual ¢ 120.000
novas empresas (micro ou pequena — com empregados), de cujo total s2o excluidas
58.000, no primeiro ano de atividade.

De acordo com informagoes do Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas (Sebrae), o total de empresas existentes no Brasil, em 1998,
era de 3,6 milhoes, das quais 98,8% classificavam-se como micro e pequenas
empresas. Nessa pesquisa, o Sebrae considerou como grande empresa: a) na
industria — empresas com mais de 499 empregados; b) no comércio e servigos —
empresas com mais de 99 empregados.

A Constitui¢ao Federal assegura, em seus art. 170, IX* e 179%, um
tratamento diferenciado as empresas de pequeno porte. Para tentar facilitar a
organiza¢ao e o funcionamento da microempresa e da empresa de pequeno porte,
foram adotadas, por meio de leis, medidas que simplificam ou reduzem as
obrigacdes tributdrias, administrativas, previdencidrias e crediticias. O Superior
Tribunal de Justiga ratificou a legalidade desse privilégio as microempresas.

Resp 121226/DF a legalidade deste beneficio: “Microempresa
— Lei num. 7.256/84 — Tratamento privilegiado. A microempresa
possui direito a tratamento privilegiado (Lei n°. 7256/84)”.

A legislagao federal faculta, as microempresas, as empresas de pequeno
porte e as empresas que optam pelo lucro presumido, escolher o Regime de Caixa
para apurar os tributos federais devidos, conforme Instrugao Normativa (IN) 104,
de 24/8/1998. Do ponto de vista juridico, ¢ indiscutivel que esse regime respeita
plenamente o conceito constitucional de renda, visto que o acréscimo patrimonial
disponivel serd detectado com maior precisao. A legalidade do recolhimento pelo

Regime de Caixa foi confirmada pelo REsp 438624/R]J:

RECURSO ESPECIAL 438624/R] — 2002/0063365-9 — Mi-
nistra ELIANA CALMON - Data do julgamento 3/8/2004 —
DJ 4/10/2004 p.231. [...]

7 Art. 170, IX, CE “A ordem econémica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...]

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administragdo no pafs.

% Art. 179, CE. “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e
as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentivd-
las pela simplificacdo de suas obrigaces administrativas, tributdrias, previdencidrias e crediticias, ou pela
eliminagdo ou redugio destas por meio de lei”.
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3. o regime de caixa instituido nao ¢ ilegal porque niao aumen-
tou a carga tributdria e nio desvirtuou o conceito de renda, ape-
nas dinamizou o recebimento pelo Fisco.

O recolhimento do ICMS por Regime de Caixa auxiliard a amenizar um
dos maiores problemas dos empresdrios: a falta de capital de giro. Em proposta
enviada pelos presidentes de entidades de classe do setor produtivo do Parand ao
governador Roberto Requido, foi especificado:

Em razio dos prazos para o recolhimento dos débitos tributdrios
— em geral mais exiguos do que os prazos médios de recebimen-
to do produto financeiro das vendas -, as empresas sao forcadas,
na maioria das vezes, a buscar recursos no mercado financeiro
(via endividamento) para adimplir suas obriga¢des com o Fisco,
comprometendo seu capital de giro.”

De acordo com o Servigo de Protecao ao Crédito (SPC) da Associagio Comercial
e Empresarial de Maringd (ACIM), o indice de inadimpléncia no comércio de Maringd,
no primeiro semestre de 2003, atingiu 53%, fato este que deixa 0 empresdrio em situagao
critica, financeiramente. S6 o recolhimento do imposto, geralmente antes do recebimento
das vendas, é suficiente para afetar o capital de giro da empresa. Havendo um percentual
de inadimpléncia elevado como o referido, a probabilidade de contribuintes serem
obrigados a encerrarem suas atividades aumenta drasticamente. Esse exorbitante indice
de inadimpléncia certamente agravard a crise financeira na empresa. O recolhimento do
ICMS pelo Regime de Caixa nio solucionard tale problema, no entanto auxiliard a
amenizar os efeitos da escassez de recursos e proporcionard justiga fiscal.

O controle do fluxo de caixa é fundamental para administrar o capital de
giro. Ao permitir que o ICMS seja recolhido pelo Regime de Caixa, o Estado
estard induzindo a empresa a aprimorar sua eficdcia no setor financeiro.

E relevante destacar que esse método de recolhimento favorecerd os
empresdrios tanto na drea tributdria como na contdbil. Se a base de cdlculo do
ICMS a recolher for o valor recebido, o principio da capacidade contributiva
estard sendo respeitado. Em relagdo a contabilidade, deve-se dissecar o que segue:

O planejamento de caixa é a espinha dorsal da empresa.*
E bom ter em mente que as empresas nao quebram por falta de
lucro. Elas quebram por falta de caixa.”!

» Trata-se de proposta para edi¢do de lei para regularizacio de débitos tributdrios estaduais, que foi
elaborada em 14/7/2003, pelos presidentes de entidades de classe do setor produtivo do Parand.

O GITMAN, Lawrence J. Principios de Administracdo Financeira. 7. ed. Sao Paulo: Harbra, 1997.

3t SMITH, Terry. Accounting for growth. Exame, 24/5/1994.
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H4 muito se sabe que uma empresa pode operar sem lucros por
muitos anos, desde que tenha um fluxo de caixa adequado.’
Finalidade da Contabilidade tradicional: apenas atender ao fis-
co, pois as demonstracdes tradicionais s@o uma inutilidade para
a tomada de decisoes. [...]

Principais avangos que quebram a inutilidade:

12) A contabilidade or¢amentdria tem pegas como o fluxo de

caixa, onde os usudrios podem visualizar o retorno do capital

entre vérios auxilios gerencias.”

A falta de controle do fluxo de caixa é um dos principais motivos das
graves crises financeiras de muitas empresas. Portanto, os objetivos visados com a
implantagao do recolhimento do ICMS pelo Regime de Caixa sao: a) uma
tributagao mais justa a0 micro e pequeno empresdrio; b) uma administragao
financeira mais eficaz; ¢) reduzir o percentual de microempresas que encerram
suas atividades com menos de cinco anos de atividade. Em relagao ao total do
ICMS arrecadado no exercicio de 2005, apenas 1,44% ¢ procedente das
microempresas. Por conseguinte, por maior que seja a queda na arrecadagao com
a ado¢ao do Regime de Caixa, globalmente serd uma redugao infima. Os
beneficiados serio empresas simbdlicas na arrecadagdo, mas representativas na
geracio de empregos. Trata-se de uma medida que, além de proporcionar justica
fiscal, beneficiard o contribuinte cont4bil e administrativamente.

Principais vantagens da arrecadagao do ICMS pelo
Regime de Caixa

Tanto os empresdrios como o Estado serdo beneficiados com o
recolhimento do ICMS pelo Regime de Caixa. Entre as vantagens, destacamos:

a) Capital de Giro. As micro e pequenas empresas, geralmente, nio
disponibilizam de capital préprio para financiar suas atividades. Quando
a soma das despesas, dos valores a pagar aos fornecedores e dos tributos
ultrapassam o total do capital disponivel, geralmente os empresdrios
recorrem aos empréstimos bancdrios, ao desconto de duplicatas,
medidas estas que apenas amenizam momentaneamente a situagao, j4
que, com o altissimo indice de inadimpléncia, com juros elevadissimos,
torna-se uma divida impagdvel, tudo como conseqiiéncia o

32 DRUCKER, Peter E Administrando para o Futuro. Sao Paulo: Pioneira, 1992.
3% HOOG, Wilson Alberto Zappa; PETRENCO, Solange Aparecida. Prova Pericial Contdbil. 3. ed.
Curitiba: Jurud4, 2003, p. 28-29.
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encerramento das atividades. Optando pelo Regime de Caixa, a empresa
s6 pagard o tributo se e quando receber, fato este que a favorecerd em
relagao ao capital de giro;

b) Principio da capacidade contributiva. O contribuinte passard a
recolher ICMS sobre o valor que respectivamente recebeu, ou seja,
estard utilizando capital préprio para o pagamento do imposto devido.
Apesar de o ICMS ser um tributo indireto, o principio da capacidade
contributiva resguarda o minimo existencial e define um limite para
que nao haja confisco;

c) A IN 104 da Receita Federal, editada em 1998, permite o
recolhimento dos impostos federais por Regime de Caixa. O Estado,
adotando esse sistema de recolhimento, facilitard e estimulard o
contribuinte a optar por tal método. Atualmente, quem opta pelo
Regime de Caixa em relagao aos impostos federais ¢ obrigado a apurar
o ICMS pelo Regime de Competéncia;

d) Custos menores e a possibilidade de melhor uso da contabilidade.
Pesquisa realizada mostra que poucas empresas, em especial as de
pequeno e médio porte, elaboram a demonstracao do fluxo de caixa.
Com o recolhimento por Regime de Caixa, esse demonstrativo se
tornard obrigatério;

e) O Estado também serd beneficiado, visto que o contribuinte
informard pela Guia de Informagao e Apuragiao do ICMS (GIA -
ICMS) o total das compras (Entradas), de despesas, de vendas (Saidas)
e de recebimentos. Portanto, com o cruzamento dessas informacoes, a
sonegacao serd facilmente detectada (aquisi¢gdes mais despesas, por
16gica, nao poderao ser constantemente superiores ao valor recebido);
f) O empresdrio terd uma fonte de informagio indispensdvel, a
Demonstragao do Fluxo de Caixa (DFC), para organizar e controlar o
capital de giro da empresa.

Em sua Tese de Doutorado, Silvio Hiroshi Nakao* especifica que o custo para
o recolhimento do tributo pelo Regime de Caixa serd reduzido, pelos seguintes motivos:

a) A objetividade do fluxo de caixa e a simplificagao na regulamentagao
reduzirdo os gastos com consultoria, planejamento tributdrio e custo
com treinamento;

b) A efetivagio de uma auditoria torna-se mais simples, porque, os

3 NAKAO, Silvio Hiroshi. Um Modelo de Tributacio da Renda por Fluxos de Caixa Realizados. Tese
(Doutorado em Controladoria e Contabilidade), Universidade de Sao Paulo, 2003.
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exames a serem aplicados serao reduzidos;

¢) Uma maior agilidade na apuragao dos tributos devidos;

d) A elaboragio do fluxo de caixa nio exige conhecimento contdbil,
fato este que reduz o custo de treinamentos;

e) O sistema de informagdes do fluxo de caixa pode ser adaptado de
um sistema de tesouraria.

Desvantagens da arrecadagao do ICMS pelo
Regime de Caixa

Os aspectos que podem ser questionados como desvantagens sao:

a) Queda de arrecadagao. Logicamente que pode haver uma queda de
arrecadagio, em especial nos quatro primeiros meses, visto que os
vencimentos s6 voltarao a se acumular a partir do terceiro ou quarto
més seguinte. Serd uma redugao tempordria. Além disso, se for analisado
o custo versus beneficio, se concluird que as vantagens obtidas superam
as desvantagens. A arrecadagio proveniente das microempresas ¢ infima
em relacao ao total de ICMS arrecadado. Certamente, o Regime de
Caixa poderd reduzir o nimero de faléncias e de empresas que encerram
suas atividades. Com isso, favorecerd a distribuicao de renda, haverd
geragdo, ou pelo menos, manuten¢io de empregos, entre outros
beneficios;

b) A contabilidade deverd proceder dois registros contdbeis: um de
acordo com as normas contdbeis (Regime de Competéncia) e o outro
em conformidade com as normas tributdrias (Regime de Caixa).
Portanto, gerard mais trabalho para o setor contdbil, mas nao originard
problemas que justifiquem a nio adog¢ao do Regime de Caixa para o
recolhimento do imposto devido.

O recolhimento pelo Regime de Caixa torna obrigatério um controle
sobre o fluxo de caixa, fato este que beneficiard o préprio empresdrio. Por outro
lado, o Estado terd mais uma informagao acrescentada 2 Guia de Informagao e
Apuragao do ICMS (valor recebido). Certamente, a ado¢ao desse regime elevard o
porcentual de micro e pequenas empresas que conseguem permanecer ativas, apos
cinco anos de atividade.

A relevincia da demonstrago do fluxo de caixa fundamenta o Projeto de
Lei n°. 3.741/2000, que prevé alteragbes na Lei das Sociedades Anénimas, uma
das quais é a substitui¢ao da Demonstragao das Origens e Aplica¢des de Recursos
(DOAR) pela Demonstra¢ao do Fluxo de Caixa (DFC).
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A legalidade do recolhimento do ICMS por

Regime de Caixa

O ICMS devido, geralmente, estd vinculado a um contrato de compra e
venda mercantil, no entanto o que gera a obriga¢o de recolher o ICMS é a circulagio
da mercadoria. De acordo com a doutrina, uma das obrigagoes bdsicas do vendedor
¢ a entrega da coisa e do comprador o pagamento do preco. Nota-se que o fato
gerador do ICMS, predominantemente, depende do cumprimento da obrigacao
do vendedor, por quanto, com a entrega da mercadoria se efetiva a circulago, o que,
conseqiientemente, origina a obrigagdo de pagar o imposto. O fato gerador se
consolida com a mudanca de propriedade das mercadorias, independentemente do
pagamento do prego por parte do adquirente. Baseado nosart. 170, IX e 179 da CE
o legislador poderd descrever que o fato gerador, em operagoes realizadas por
microempresas, serd considerado efetivado no momento do recebimento do prego.

O fato de o ICMS ser um imposto de competéncia estadual, estar
vinculado ao principio da nao-cumulatividade e encontrar-se incluido no prego
da mercadoria adquirida (calculado “por dentro”) restringe a permissao do
recolhimento pelo Regime de Caixa as micro e pequenas empresas. Os documentos
fiscais emitidos por microempresas nao geram direito ao crédito, fato este que
elimina qualquer ilegalidade em relagio ao principio da nao-cumulatividade.

Na obra O Principio da Moralidade no Direito Tributdrio® , foi questionada
a coeréncia da exigéncia do tributo em operagdes celebradas com o Poder Publico
e que nao foram, por este, adimplidas. A opinido predominante dos nobres juristas,
advogados, doutorados, ¢ de que nao deve ser exigido o tributo sobre essas
operagdes, visto que: a) o patrimdnio do contribuinte estard sendo lesado; b)
haverd desrespeito ao principio da moralidade; c) serd uma conduta imoral, por
ofensa ao principio da capacidade contributiva.*

Se o inadimplente fosse uma empresa privada, a situagao do contribuinte
seria diferente? Logicamente que nio! Independentemente do inadimplente ser o
Poder Publico, pessoa fisica ou juridica, a inadimpléncia prejudicard o fluxo de
caixa, poderd obrigar o contribuinte a recorrer ao capital de terceiro e haverd um
desrespeito ao principio da capacidade contributiva.

Uma outra situagio a ser analisada é a da substituicio tributdria. Trata-se
de uma medida que possibilita concentrar as obrigagoes tributdrias (ICMS) em

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Principio da Moralidade no Direito Tributdrio.Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998.

3¢ Em 1998, entrou em vigor a Instrugio Normativa 104 da Receita Federal, que possibilita s microempresas,
empresas de pequeno porte e as empresas que optam pelo lucro presumido, efetuarem a apuragio dos
impostos federais devidos por meio do Regime de Caixa.
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um grupo reduzido de contribuintes, o que facilitard a arrecadacio e a fiscalizagao.
No Parand, 12 empresas que comercializam produtos sob o Regime de Substitui¢ao
Tributdria s3o responsdveis por 54,09% da arrecadagio do ICMS? . Apenas 0,06%
dos contribuintes paranaenses sao responsdveis por mais da metade da arrecadagao
do Estado”®. O imposto serd exigido antes da efetivagao da opera¢ao mercantil,
de modo que muitos doutores consideram a EC n° 3/93 inconstitucional, por
permitir que a lei exija o pagamento do imposto antes da ocorréncia do fato
gerador. Entretanto, nao se pode olvidar da dimensao coletiva do tributo. A
efetivagao dos direitos fundamentais tem um custo, pois o Estado tem o dever de
atender aos cidadios:

RMS 11129/PR; RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA, Ministro FRANCISCO PECANHA
MARTINS, data do julgamento 2/10/2001.

1. E dever do Estado assegurar a todos os cidadaos o direito
fundamental a saide constitucionalmente previsto.

RMS 11183/PR; RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA, Ministro JOSE DELGADO, data do julga-
mento 22/8/2000]...]

2. E dever do Estado assegurar a todos os cidadios indistinta-
mente o direito A saide, que é fundamental e estd consagrado na
Constitui¢ao da Republica nos art. 6° e 196.

O Estado depende da arrecadagdo para cumprir sua missio. Todos os
direitos possuem custos e 0s recursos necessirios para o custeamento serao gerados
pela coletividade por meio do dever de pagar tributos. A tributagao é uma forma
de realizagdo de justica social. Os direitos fundamentais, em especial os direitos
sociais, s2o garantidos para toda a coletividade por intermédio das obrigagoes
tributdrias® . Com isso, sao imensurdveis a relevincia do tributo ao Estado e o
preclaro papel do contribuinte:

A consciéncia de que os direitos custam implica #pso facto a
conscientizagao de que as pessoas somente possuem direitos na
medida em que um Estado responsavelmente recolha recursos
junto aos cidaddos responsdveis para custed-los.*’

370 ntimero de empresas e o porcentual da arrecadagio baseiam-se em dados de fevereiro/2005.

¥ Em fevereiro de 2005, havia no Parand cerca de 200 mil contribuintes do ICMS.

% RIBEIRO, Gustavo Moulin. in Legitimacio dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
% GALDINO, Fldvio. in Legitimacdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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A dimensao coletiva do tributo justifica o Estado adotar medidas que
facilitem custear as necessidades dos cidadaos, de sorte que a substitui¢ao tributdria
deve ser apreciada de acordo com a sua finalidade, que é facilitar a arrecadagio de
recursos 4 efetivagio dos direitos fundamentais da coletividade e possibilitar um
maior respeito ao principio da dignidade da pessoa humana. Se for permitido o
recolhimento do ICMS pelo Regime de Caixa, o Estado também estard
favorecendo a coletividade, visto que se trata de uma medida que auxiliard na
sobrevivéncia das microempresas e certamente estimulard a geracao de empregos.
Conforme informagoes do IBGE, entre 1996 e 2003 o nimero de pessoas
assalariadas aumentou de 14,8 milhdes para 19,1 milhoes, sendo que, 58,5%
destes novos postos de trabalho foram gerados por empresas com até 29 pessoas
ocupadas. A microempresa é representativa na geracao de empregos e simbdlica na
arrecadagio do ICMS, por isso é louvdvel facultar ao contribuinte um método
mais justo na apuragao do ICMS devido.

Osart. 170, IX e 179 da CF determinam um tratamento diferenciado as
empresas de pequeno porte. O Estado também serd beneficiado direta e
indiretamente com as conquistas dos empresdrios. Dessa forma, ¢ plenamente
legal e conveniente que o Estado adote medidas que auxiliem a sobrevivéncia dos
mICro e pequenos empresarios.

Conclusao

A responsabilidade de constituir uma sociedade livre, justa e solid4ria nao
é exclusiva do Estado, principalmente no atual mundo globalizado. Os direitos
fundamentais legitimam e limitam o poder de tributar, uma vez, sem recursos,
esses direitos jamais serdo efetivados. Ao mesmo tempo em que o Estado tem o
direito de tributar, tem a obriga¢ao de implantar uma tributa¢o justa. Portanto,
deverd respeitar o principio da capacidade contributiva, o minimo existencial, a
liberdade fiscal, a cidadania fiscal etc. Os direitos fundamentais estao vinculados
as finangas publicas. O tributo ¢ a principal fonte de receita do Estado, mas ¢
essencial o respeito aos direitos dos contribuintes. O tributo é um instrumento
para o Estado interferir na economia, entretanto nao poderd ser um empecilho ao
desenvolvimento econémico.

Os direitos e deveres integram-se correlativamente; portanto, todo cidadao
pode exigir que seus direitos fundamentais sejam respeitados, mas, em
contrapartida, nao poderd olvidar do seu dever de pagar tributos.

O principio da dignidade da pessoa humana, que ¢ a base dos direitos
fundamentais, assegura a todos uma existéncia digna. Dessa maneira, ¢ essencial
que os limites da tributagao sejam reverenciados.
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Permitir o recolhimento do ICMS pelo Regime de Caixa ¢ adotar uma
medida que respeita plenamente os direitos fundamentais do contribuinte e o
auxilia na administra¢ao financeira da empresa. O controle e a projegao do fluxo
de caixa s3o indispensdveis para o sucesso da empresa. Desse modo, o novo método
de apura¢ao do ICMS beneficiard o contribuinte, contdbil e tributariamente. Em
2005, a participagao das microempresas em relagao ao total de ICMS recolhido
foi de apenas 1,44%, portanto, analisando custos versus beneficios, pode-se concluir
que, para o Estado, também serd uma norma vantajosa. Trata-se de uma medida
que induz a um ciclo econdmico virtuoso.
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