TRIBUTACAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS — a questio da intributabilidade
das terras ocupadas pelos remanescentes de quilombos.

Celso de Albuquerque Silva”

I. Introducao

Atualmente estd em discussdo no seio do Poder Judiciario a questio da
tributacdo das terras ocupadas por remanescentes das comunidades quilombolas, tema de
intensa repercussao social e cultural eis que ligado a direitos fundamentais de terceira
dimensao.

Apesar da titularidade das terras ocupadas pelos remanescentes das
comunidades dos quilombos ter surgido com a constituicdo de 1988, ou seja, ha mais de
duas décadas, muitas questdes relacionadas com esse novo instituto juridico ainda ndo estdo
satisfatoriamente solucionadas e sedimentadas, parte em razdo da extrema singeleza com
que o assunto foi tratado no Estatuto Basico.

O presente artigo tem por objetivo demonstrar que a correta interpretagdo da
vontade constituinte ao instituir esse direito fundamental, importa no reconhecimento de que
sobre a titularidade dessas terras ndo podera incidir nenhuma tributacao, representando, em

verdade, uma verdadeira barreira a competéncia tributaria dos entes politicos da federacao.

I1. o direito dos quilombolas as terras que tradicionalmente ocupavam

como manifestacio de um direito fundamental.

A matéria relativa ao direito das comunidades quilombolas as terras que

tradicionalmente ocupavam tem assento constitucional nos artigos 68 do Ato das
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Disposi¢des Constitucionais transitérias (ADCT) e 215 € 216 do corpo permanente da Carta

Basica.

O Artigo 68 do ADCT possui a seguinte dicgao:

“Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam
ocupando suas terras ¢ reconhecida a propriedade definitiva, devendo Estado
emitir-lhes os respectivos titulos™.

A seu turno, assim dispdem os arts. 215 e 216 do texto permanente:

“Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagio e
a difusao das manifestacoes culturais.

§1°. O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e
afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio
nacional.

§2°. A lei dispora sobre a fixagdo de datas comemorativas de alta significagdo
para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I — as formas de expressao;

II — os modos de criar, fazer e viver;

III — as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espacos destinados
as manifestacdes artistico-culturais;

V — os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueologico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

§1° O Poder publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e
protegera o patrimonio cultural brasileiro por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriagio, e de outras formas de
acautelamento e preservacgao.

§2° Cabem a administracdo publica, na forma da lei, a gestdo da
documentagdo governamental e as providéncias para franquear sua consulta a
quantos dela necessitem.

§3° A lei estabelecera incentivos para a produgao e o conhecimento de bens e
valores culturais.

§4° Os danos e ameagas ao patrimonio cultural serdo punidos, na forma da
lei.

§5° Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de
reminiscéncias historicas dos antigos quilombos”.



A analise sistematica desses dispositivos permite inferir que, para além de se
atribuir aos remanescentes dos quilombos a propriedade das terras que ocupavam, declarou-
se que tais imdveis constituem patriménio cultural brasileiro exatamente por serem
portadores de referéncia a agdo e a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, sendo essa a razdo porque ficaram ‘“tombados todos os sitios detentores de
reminiscéncias dos antigos quilombos”.

Trata-se do reconhecimento de um direito fundamental de terceira geragao,
jungido e imbricado a protecdo de uma realidade étnico-cultural que, por pertencer a uma
minoria vulneravel, mereceu especial protecdo estatal. Evidencia-se que o objetivo visado
pelo legislador constituinte ndo foi o de conferir um direito individual de propriedade tal
como ordinariamente reconhecido na legislacdo civil, mas o de criar um instituto que, ao
mesmo tempo em que protege os modos de criar, fazer e viver dessa minoria étnica e
cultural, permite, ao conferir a titularidade dos imdveis que ocupavam a coletividade e ndo
ao individuo isolado, que essas comunidades tenham garantidas a sua reproducdo fisica,
social, econdmico e cultural (art. 2° §2° do Decreto n°. 4.887/2003).

Nao por outra razdo que o Decreto n°. 4.887/2003 que veio a lume para
regulamentar o artigo 68 do ADCT, em seu artigo 17 e por seu espirito, afirmou que a
titulacdo das referidas terras seria reconhecida e registrada mediante a outorga de titulo
coletivo e pré-indiviso as comunidades remanescentes de quilombos com a obrigatéria
insercao de clausula de inalienabilidade, imprescritibilidade e de impenhorabilidade,
caracteristicas de uma apropria¢ao publica e ndo privada.

A propriedade ndo ¢ conferida a titulo individual, mas sim coletivo e coletivo
em sentido estrito e amplo. Em sentido estrito, “o direito a terra dos remanescentes dos
quilombos pode ser identificado como um direito fundamental cultural (art. 215, CF), que
liga a posse das terras a propria identidade de cada membro da comunidade....porque
privado da terra, o grupo tende a se dispersar e a desaparecer, tragado pela sociedade
envolvente. Portanto, ndo é so a terra que se perde, pois a identidade coletiva também
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periga sucumbir”.” A constitui¢do ao se referir “aos remanescentes das comunidades de
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quilombos” por certo quis identificar uma coletividade composta por individuos que unidos
gregariamente tenham vivido, vivam ou até mesmo pretendam viver na condicdo de
integrantes de um grupo como repositério de suas tradi¢des, cultura, lingua e valores
historicamente relacionados ou culturalmente ligados ao fendmeno étnico-cultural
quilombola.

Coletivo em sentido amplo significa dizer que essas comunidades
remanescentes sdo legitimas representantes da cultura afro-brasileira, cujo contetido a
propria Constitui¢do refere como patrimonio cultural nacional e obriga o Estado a proteger
por inumeros meios, instrumentos e formas de acautelamento (art. 215 §1° ¢/c art. 216 §1°).
Esse direito fundamental cultural est4 reflexamente relacionado a sociedade brasileira como
um todo. E que a Constitui¢do de 1988 reconhece e protege o pluralismo étnico e cultural,
de modo que esse patrimonio deve ser promovido e protegido no interesse de toda a nagdo.
Disso decorre que o direito fundamental dos quilombolas assegurado no artigo 68 do ADCT
também visa a salvaguarda dos interesses transindividuais de toda a popula¢do brasileira.

De fato, se na linguagem constitucional o patrimonio cultural nacional
protegido no artigo 216 — em cujo conceito os quilombos sdo expressamente inseridos — se
inclui as formas de expressao (inciso I), os modos de criar, fazer e viver (inciso II), as
criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas (inciso III) e abrange também as obras, os
objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados as manifestacdes culturais
(inciso 1V), parece claro o liame axioldgico entre as constatagdes culturais relativas aos
costumes e tradicdes das comunidades quilombolas com as respectivas necessidades
territoriais, de modo a se poder afirmar que “o direito de propriedade das terras que
estejam ocupando” corresponde a uma norma instituidora de um auténtico direito
fundamental, decorrente e inerente ao regime e principios acolhidos pela Constitui¢do, nos

precisos termos do seu artigo 5° §2°.
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II1. Os direitos fundamentais e o poder tributario estatal

O conceito de financas publicas e sua relagdo com os direitos fundamentais
estdo ligados a uma determinada e concreta configura¢dao social, politica e juridica do
Estado.

As finangas publicas no mundo antigo mostravam grande heterogeneidade
quanto a obten¢do de recursos, mas de um modo geral se pode afirmar que as necessidades
financeiras do mundo antigo advinham de contribuigdes dos suditos e dos povos vencidos.
No Estado medieval, caracterizado pelo permanente conflito entre o poder do rei e o poder
dos senhores feudais, no seio do qual o patrimonio estatal se confundia com o do soberano,
a explora¢do do patrimdnio estatal e a cobranga de contribuigdes que deviam ser pagas ao
soberano por concessdes gerais ou especiais que o rei ou o principe outorgavam aos
senhores feudais eram a fonte de recursos publicos mais importante.? Nesta fase nenhuma
relagdo se verificava entre a atividade financeira do Estado e os direitos fundamentais.

Com o declinio do modelo feudal, a centralizagdo do poder nas maos do rei e
a posterior ascensao da burguesia, nova classe econdomica que logo se apropriaria também
do poder politico, consolida-se uma realidade que se caracterizard pelo surgimento de
inimeras cidades e agrupamentos urbanos, com concentracdes populacionais a demandar a
prestagdo de inimeros servigos publicos € a atuagdo de um poder central®’. Neste contexto
surge a estrutura do Estado Liberal, no qual os individuos abriram mao de uma parte de sua
liberdade individual para consagré-la em favor do Estado que, por sua vez, garantia-lhes
prote¢do contra inimigos externos e, ainda, certo de grau de estabilidade para as atividades
econdmicas.

O desenvolvimento livre das atividades econOmicas d4 origem ao Estado
Fiscal, que possui como principal fonte de financiamento os recursos advindos da tributacdo.
Identifica-se aqui a primeira ligacdo entre tributacdo e os direitos fundamentais, limitados
estes aos direitos liberais, notadamente a liberdade. O tributo passa a ser o fiador da

liberdade ou, como se costuma afirmar, o tributo passa a ser o prego da liberdade. Nas
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palavras de TORRES?, “ com o advento do Estado Fiscal de Direito, que centraliza a
fiscalidade, tornam-se e até hoje se mantém, absolutamente essenciais, as relagoes entre
liberdade e tributo: o tributo nasce no espago aberto pela autolimita¢do da liberdade e
constitui o prego da liberdade, mas por ela se limita”.

Ocorre que no Estado liberal busca-se a protecdo das garantias minimas de
liberdade. E um Estado estatico que nio se move em busca do desenvolvimento da
sociedade e se satisfaz com a manutengdo da ordem. Neste modelo estatal vige o primado da
lei geral e abstrata. Baseado na falsa premissa de que s relagdes travadas na sociedade se
davam entre individuos livres, iguais e auténomos, o Estado Liberal se satisfaz com a
igualdade formal de todos perante a lei, pouco importando efetivamente se existem ou ndo
condi¢des de igual oportunidade para todos na sociedade, de modo que a essa nocao formal
de igualdade correspondia uma idéia de liberdade igualmente formal. Por isso como nos
alerta PEREIRA”, “O liberalismo tornou-se causa daquilo que, ao menos no discurso visava
a combater: todas as formas de servidao”.

Os direitos fundamentais liberais mostraram-se importantes, mas insuficientes
para assegurar e fazer florescer o valor maior que ¢ a dignidade da pessoa humana.
Identificou-se que a liberdade para ser efetiva e verdadeira necessita de um minimo de
condi¢des materiais relativas, por exemplo, satde, educagdo, etc... O Estado Liberal ¢
sucedido pelo Estado Social que agora se utiliza da tributacdo de forma extrafiscal,
promovendo redistribuicio de renda através do fornecimento de prestagdes positivas
relativas aos direitos fundamentais de segunda geragao.

Registre-se, porém, que o proprio Estado Social embora tenda a criar uma
situacdo de bem estar que possa conduzir ao desenvolvimento da pessoa humana, ndo se
mostrou a altura da tarefa a que se propunha. Isso porque o que esse modelo de Estado e o
uso da tributagdo em sua moldura garantem ¢ a criacdo de clientelas politicas, mas nao
cidadaos verdadeiramente livres e autobnomos. Todas as ideologias com sua prépria visdo do

que seja social sdo compativeis com o Estado de Bem Estar Social. Como esclarece
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Bonavides, a Alemanha nazista, a Italia Fascista a Espanha franquista e Portugal Salazarista
foram Estados Sociais.® E o quanto basta para demonstrar a insuficiéncia desse modelo
estatal e a relagdo que os tributos nele cobrados e utilizados mantém com os direitos
humanos.

Somente no Estado Democratico de Direito, em que se constitui a Republica
Federativa do Brasil (art. 1° da CF/88), indissociavelmente ligado a idéia de respeito a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), a todas as formas de pluralismo, seja politico, seja
social, seja étnico, seja cultural (art. 1°, V) e que incorpora um componente revolucionario
de transformacdo do status quo’ porque comprometido com a constru¢do de uma sociedade
efetivamente livre, justa e solidaria (art. 3° 1), com a erradicagio da pobreza, da
marginalizacdo e a redugdo das desigualdades (art. 3°, II), bem como com a promoc¢ao do
bem de todos sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade ou qualquer outra forma
de discriminacao (art. 3°, IV), € que se pode compreender a exata relagao da tributagdo com
os direitos fundamentais, especialmente no papel que tais direitos exercem enquanto
limitadores e conformadores do poder tributario estatal.

O Estado Democratico de Direito assume e incorpora a visdo contemporanea
dos direitos humanos marcada pelas caracteristicas da universalidade e indivisibilidade. A
universalidade significa que a condi¢do de pessoa ¢ o Unico requisito para a titularidade
desses direitos, considerando o ser humano como um ser essencialmente moral, dotado de
unicidade existencial e dignidade, esta como valor intrinseco a condicdo humana, enquanto
que a indivisibilidade acolhe uma visdo integral de direitos para afirmar que a garantia dos
direitos civis e politicos ¢ condi¢do para observancia dos direitos sociais, econdmicos e
culturais e vice-versa, na medida em que compdem uma unidade indivisivel, independente e
interrelacionada, capaz de conjugar o catdlogo de direitos civis e politicos com o catdlogo
de direitos sociais, econdmicos e culturais.®

Nessa toada e seguindo a senda aberta pela Declaragdo Universal de 1948, a

Declaragdo de Viena de 1993 acresce a gramatica dos direitos humanos contemporaneos ao
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afirmar a interdependéncia entre os direitos humanos, democracia e desenvolvimento.
Considerando-se que o Direito Tributério é a via de apropriacao dos recursos privados para
o cumprimento dos fins e funcoes do Estado, a dimensdo, fun¢do e compreensdo do sistema
tributario estdo relacionados com os encargos e fungdes estatais. Assim, antes de qualquer
outra consideracdo, deve ter-se em vista a relevancia do Direito Tributario como
instrumento de realizagdo e constru¢do de um Estado Democratico, na sua acep¢ao mais
ampla.

A Constituicdo brasileira erigiu a eliminagdo da pobreza e a superagdo das
desigualdades sociais como um principio fundamental. Um dos valores mais essenciais do
Estado Democratico de Direito delineado através da Carta de 1988 € o da justica social,
diretamente relacionado ao principio da dignidade da pessoa humana. A realizacdo desses
ideais € proposta assumida por toda a sociedade e imposta ao Estado’. Por outro lado, como
adverte RAWLS', um dos instrumentos mais poderosos para a producido da justi¢a social é
o sistema tributario.

A realizag@o da justica social depende do sistema tributario sob diferentes
angulos. O primeiro demanda a arrecadagdo de tributos daqueles que possuam capacidade
para contribuir para com os gastos e deveres estatais. J4 o segundo angulo aponta para o
lado diametralmente oposto e passa pelo reconhecimento da intributabilidade de certas
pessoas, atividades ou bens, seja por falta de capacidade contributiva, seja porque, ainda que
ela existisse, a tributacdo conduziria ndo a promog¢do, mas ao impedimento da consecugdo
dos objetivos fundamentais previstos na Carta Basica. A tributacdo ao invés de assegurar,
promover e garantir direitos fundamentais implicaria em seu malferimento. Nesses casos, a
Constituicdo garante a realizacdo da justica social e o respeito aos direitos humanos ao
vedar aprioristicamente, pelo mecanismo das imunidades, o exercicio da competéncia
tributaria.

Imunidade, portanto, “é uma relagdo juridica que instrumentaliza os direitos
fundamentais, ou uma qualidade da pessoa que lhe embasa direito publico subjetivo a

ndo-incidéncia tributdaria ou uma exteriorizag¢do dos direitos da liberdade que provoca a
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incompeténcia tributdria do ente publico.”"! Assim conceituada imunidade, € no contexto
do Estado Democratico de Direito é que se pode efetuar a correta exegese da relagao entre
tributacdo e o direito fundamental dos remanescentes de quilombos a propriedade de suas
terras, para o fito de ver reconhecida a sua intributabilidade, o que se demonstrara no topico

a seguir.

IV. A imunidade das terras pertencentes aos remanescentes do

quilombo.

Nos itens precedentes ficaram assentadas duas premissas: a) a natureza de
fundamental ao direito assegurado no artigo 68 do ADCT que conferiu a propriedade aos
remanescentes de quilombos das terras por eles tradicionalmente ocupadas e b) a fungdo das
imunidades como um instrumento tributario de defesa, promocao e protegdo de direitos
fundamentais.

Considerando-se que nem todos os direitos fundamentais sdo promovidos via
sistema tributdrio, a afirmacdo de que as terras de propriedade dos quilombolas sdo imunes a
impostos implica a necessidade de alguns esclarecimentos adicionais que seguirdo a seguinte
logica. Inicialmente serdo identificados os fundamentos axiologicos das imunidades em
geral; a seguir apontados quais desses fundamentos estruturam a imunidade das terras dos
quilombolas; por ultimo sera tratada uma questdo ancilar, mas relacionada, que diz respeito

a classificagdo de implicita para esta especifica imunidade.

IV.1. Os valores estruturantes das imunidades.

As limitagdes constitucionais ao poder de tributar concretizadas através dos
diversos preceitos imunitorios insertos no corpo da Constituigdo Federal estao estruturadas,
fundamentalmente, embora ndo exclusivamente, em dois pressupostos que ora se

apresentam isolados, ora cumulados: @) a promog¢do, protecdo e efetivagdo de um
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valor/direito fundamental e b) o reconhecimento constitucional da auséncia da capacidade
contributiva.

A imunidade dos livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua
impressdo'?, tem fundamento politico e cultural, pois ‘filia-se aos dispositivos
constitucionais que asseguram a liberdade de expressdo e opinido e partejam o debate das
ideias em prol da cidadania, aléem de simpatizar com o desenvolvimento da cultura, da
educagdo e da informagdo”.” Claro estd que o objetivo do legislador constituinte ao prever
essa hipotese delimitadora negativa da competéncia tributaria foi o de fomentar ao méaximo a
liberdade de imprensa, informacgdo e idé€ias, valores essenciais para a propria existéncia de
um Estado que se qualifica como Democratico de Direito, a ponto, inclusive, de
desconsiderar possiveis manifestagio de riqueza indicadores de capacidade contributiva. E a
promocgdo, a protecdo e a efetivacdo desses direitos/valores o fundamento axioldgico dessa
imunidade.

A Constituicdo também assegura imunidade de impostos as entidades de
educagio e assisténcia social sem fins lucrativos', porém é a auséncia de capacidade
contributiva dessas entidades que funciona como pano de fundo para a limitacdo da
competéncia tributaria estatal. Merecem transcri¢do as palavras de NOGUEIRA" sobre o
tema:

“Quem tem nog¢do de Direito Positivo ou Dogmatica, de Ciéncia e
sobretudo de Filosofia do Direito Tributario sabe que o principio fundante,
que rege o fendmeno da tributacdo em relacao ao imposto € o de que, sendo
este, do ponto de vista fiscal ou arrecadatério, Unica e exclusivamente
“captagao de riqueza”, somente podem ser assento, base de calculo do fato
gerador desse tipo de tributos, os fatos, situacdes ou relagdes faticas de
conteudo economico, ou expressivos de rigueza. Somente se pode extrair
minério da jazida e nunca do vacuo.

As chamadas imunidades contra impostos, que constitucionalmente
protegem e garantem a essas entidades ndo econdmicas (assim conceituadas
pela dogmadtica constitucional como sendo, entre outras, as de educacdo e
assisténcia social sem fins lucrativos), ndo sdo nenhum favor ou privilégio.

Sdo apenas explicitagdo jusfilosofica, cientifica e didatica de que tais
institui¢des, por serem ndo economicas, estdo fora ou excluidas do campo da

2 artigo 150, VI, d da Constituigdo Federal.
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incidéncia de qualquer imposto que possa desfalcar seu patriménio, renda ou

gravar seus servicos institucionais.” (italicos no original).

A seu turno, a imunidade reciproca'® se estrutura sobre os dois pilares
concomitantemente. De um lado decorre do fundamental principio federativo, configurador
de uma cldusula pétrea em nossa ordem constitucional'’ com a correlata autonomia dos
entes politicos parciais que se desdobra na igualdade formal das pessoas juridicas de direito
publico interno. De outro, segundo preciosa ligdo de JARACH,'"™ repousa na auséncia de
capacidade contributiva das entidades estatais.

A Constitui¢do igualmente assegura uma imunidade implicita das terras dos
remanescentes de quilombos. Essa zona delimitadora de competéncia negativa tributaria, a
exemplo do que ocorre com a imunidade reciproca, extrai sua legitimidade
concomitantemente do dever estatal de defender, proteger e promover valores fundamentais
e fundantes do Estado Democratico e do respeito que deve ao principio da capacidade

contributiva.

IV.2. A luta contra desumanidade como fundamento dessa imunidade

Como ja advertia NOGUEIRA", ainda que tratando da hipotese relativa a
imunidade das entidades de assisténcia e benemeréncia social sem fins lucrativos, palavras
que aprofundam seu significado tratando-se do direito as terras dos remanescentes de
quilombos, “No Estado Democrdtico de Direito jamais poderia o Constituinte juridicizar a
desumanidade, ou sequer pensar em, por meio de abuso do poder de tributar, destruir as
instituicoes humanitarias”, ao que acrescentamos ou comunidades hipossuficientes
detentoras de parte fundamental da histéria e cultura de resisténcia a opressdo na qual

forjada a nagdo brasileira, como € o caso dos remanescentes de quilombos.

% artigo 150, VI, a da Constitui¢do Federal

17 Para Bastos: “O principio federativo é uma das vigas mestras sobre as quais se eleva o travejamento
constitucional. E mesmo tdo encarecido e enfatizado pela lei maior a ponto de ser subtraido da possibilidade
de ser alterado até mesmo por via de emenda constitucional”. (BASTOS, Celso Ribeiro, “Curso de Direito
Constitucional”, 13* ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1990, p.245.)

'8 JARACH, Dino, “O Fato Imponivel — Teoria Geral do Direito Tributdrio Substantivo”, tradugdo de
Dejalma de Campos, Sao Paulo, RT, 1989, pp. 178-179.

' NOGUEIRA, Ruy Barbosa, “Imunidades”, 2. ed. Sdo Paulo, 1992, p.21.



Nesse contexto ¢ dever de todos os operadores do direito, com énfase ao
Poder Judiciario, para o qual o Poder Constituinte outorgou a competéncia e o0s
instrumentos para a defesa dos direitos fundamentais, aplicarem o melhor de seus talentos na
correta interpretagdo e aplicagdo das normas constitucionais protetivas dos direitos da
pessoa humana.

A questdo em andlise importa em examinar assunto da maior relevancia - a
propriedade das terras dos remanescentes de quilombos - intrinsecamente jungido e
imbricado ao proprio sobreprincipio da dignidade da pessoa humana, valor fundamental e
fundante de nossa ordem juridica e, sob a 6tica da defesa da Constitui¢do e prisma da
filtragem constitucional, o papel que o sistema tributario deve exercer na promog¢do dos
direitos étnico-culturais relacionados as terras das comunidades tradicionais.

E de notério conhecimento que a relagdo que os grupos étnicos tradicionais
mantém com a terra ¢ diametralmente oposta daquela acolhida pela cultura hegemonica e
urbana ocidental. Enquanto que para o individuo urbano a terra é vista como um espago
para moradia ou como meio de produgdo de relagdo econdmica, tratando-se de um bem
fungivel que pode facilmente ser cambiado com outro similar sem maiores traumas, para as
comunidades tribais tradicionais a terra possui um significado espiritual, funcionando como
uma trava de ligagdo entre o grupo, indispensavel para sua perpetuagdo enquanto realidade
social, étnica e cultural, na medida em que possibilita a preservacdo de seu modo peculiar de
vida, de suas tradi¢Oes e seus valores.

Com fundamento nesse pressuposto antropologico, a Convencao n® 169 da
OIT® sobre Povos Indigenas e Tribais*, na esteira dos compromissos assumidos pelos
Estados convenentes na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos e Sociais, ao tratar especificamente sobre essa
questdo, ressaltou o dever imposto aos Governos de “respeitar a importancia especial

que para as culturas e valores espirituais dos povos interessados possui a sua relacio

» Promulgada no Brasil pelo Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004.

2O artigo 1°, item 1, alinea a, da convengdo define povos tribais como um agrupamento social cujas
condigdes sociais, culturais e econdmicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que
estejam regidos, total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradi¢des ou por legislagdo especial.
No mesmo sentido, o Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, define tribo como “grupo étnico unido
pela lingua, pelos costumes, pelas tradi¢cdes e pelas institui¢des, e que vive em comunidade, sob um ou mais
chefes”. (FERREIRA, Aurélio de Buarque Holanda, Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, 2. ed.
Rio de Janeiro, 1999, p.1712).



com as terras ou territérios, ou com ambos, segundo os casos, que eles ocupam ou
utilizam de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos dessa rela¢io”.*
Trata-se, portanto, do reconhecimento normativo da fundamentalidade da
terra para a propria sobrevivéncia do corpo coletivo, pois que privado da terra, fator
primordial de ligagao tribal, o grupo tende a se dispersar e com isso o senso de coletividade
que os mantém unidos enquanto grupo €tnico ou cultural se perde de forma irremediavel.
Fincado nessa premissa, pode-se afirmar que, seja por meios diretos, seja por
meios indiretos (no caso via tributagdo), quando se retira a terra dos quilombolas ndo se esta
simplesmente se negando um direito individual de propriedade aos individuos componentes
dessas comunidades, mas se estd destruindo, aniquilando o proprio grupo, cometendo-se um
etnocidio, de sorte que ndo ¢ exagero, sob forma alguma, afirmar-se que interpretar e aplicar
o sistema tributario de modo a permitir a tributacdo de suas terras € juridicizar a
desumanidade, com direta e frontal violagdo ao principio da dignidade humana, pois que se
retira um elemento essencial do valor que cada individuo dessa comunidade sente com
relagdo a si proprio e com seu grupo, vez que na sua relacdo com a terra essas comunidades
tradicionais ndo a identificam como um simples ¢ mero meio de produgcdo econdmica ou de
riqueza, mas como receptaculo de sua cultura, valores, modos de viver e criar, insuscetiveis

de incidéncia tributaria.

IV.3. A auséncia de capacidade contributiva como causa dessa

imunidade.

A capacidade contributiva ¢ pressuposto logico da tributagdo. Com isso
queremos afirmar que nem mesmo no plano abstrato ou racional é possivel pensar em
tributagdo na auséncia de manifestacao de riqueza que possibilite, sem sua destruicdo ou
aniquilamento, a apropriagdo, ainda que sob o signo legitimador do principio da legalidade,
de parcela dessa riqueza por parte do Estado.

Capacidade contributiva €, portanto, a qualidade que se imputa ao

destinatario do dever legal de pagar o tributo, de possuir condi¢des materiais de contribuir

22 Artigo 13, item 1.



para as despesas do condominio social que ¢ o Estado Moderno. Sem capacidade
contributiva ndo existe dever de pagar tributo porque de nada adianta cavar pogo onde ndo
existe agua e, como advertia Giinter Schmolderes citado por NOGUEIRA®, onde nada
existe até o Soberano perdeu seu direito ao imposto.

Os remanescentes das comunidades de quilombos sdo aqueles grupos étnico-
raciais com trajetoria histérica propria, dotados de relagdes territoriais especificas, com
presuncao de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressao historica sofrida.
E caracteristica identificadora desses grupos a permanente discriminagdo a que
historicamente foram submetidos o que conduziu inevitavelmente a sua reconhecida e
indiscutivel hipossuficiéncia economica e social.

Na verdade, a cultura dessas comunidades traz como traco caracteristico a
sua constante luta pela sobrevivéncia, seja enquanto individuo seja enquanto coletividade
étnico-cultural. Sua relacdo com a terra ¢ e sempre foi a de subsisténcia e jamais sua
exploracdo economica nos moldes capitalistas. O direito fundamental assegurado no artigo
68 do ADCT traz como finalidade precipua garantir em uma unidade incindivel os direitos
territoriais e os direitos étnicos. Assim, para que ndo se desvirtuem os propositos
constitucionais, o direito a terra dos remanescentes dos quilombos deve ser compreendido,
interpretado e aplicado na perspectiva de garantir a preserva¢do da identidade cultural
desse grupo social.

Curial a conclusdo de que, sob a dtica de preservagdo da identidade cultural,
¢ manifesta a auséncia de capacidade contributiva desse grupo sofrido, perseguido,
marginalizado e discriminado por longo periodo de nossa historia. Tributar a propriedade
das terras dos remanescentes de quilombolas, face sua indiscutivel hipossuficiéncia,
importaria em negar efetividade ao direito fundamental consagrado no artigo 68 do ADCT,
quando menos, por inviabilizar o seu direito ao desenvolvimento econdmico e social, ainda
que sob o guarda chuvas de suas tradi¢des, culturas e praticas. A mantenca do modo de
viver, criar e fazer quilombolas ndo deve e nem pode significar o encarceramento desses
grupos por tanto tempo estigmatizados em um estado permanente de pobreza absoluta.

A tributagdo das terras dos remanescentes de quilombos por qualquer tipo de

imposto implica em clara vulneracao do principio da capacidade contributiva e da correlata

» NOGUEIRA, Ruy Barbosa, “Imunidades”, 2. ed. Sdo Paulo, 1992, pp. 43-44



intributabilidade do minimo existencial, se por minimo existencial se entende “um direito as
condi¢oes minimas de existéncia humana digna que nado pode ser objeto de intervengdo do

Estado e que ainda exige prestagdes positivas”.**

IV.4. A Imunidade das terras dos remanescentes de quilombos como

espécie de imunidade implicita.

Questdo ancilar e aparentemente relevante para a correta interpretacdo da
vontade constitucional no que respeita a intributabilidade das terras pertencentes aos
remanescentes de quilombos, liga-se ao fato de inexistir previsao expressa na Constitui¢ao
reconhecendo essa imunidade. A auséncia de previsdo expressa ndo impressiona.

A doutrina tributaria brasileira reconhece que certos bens ou valores estdo
protegidos pela imunidade ainda na auséncia de preceito expresso na Constituigdo.
ICHIARA?® ao tratar sobre a imunidade reciproca® inicia sua analise com o esclarecimento
de que mesmo que inexistisse um dispositivo expresso na Constituicdo, a possibilidade de
tributacdo do patrimonio, da renda ou dos servigos uns dos outros seria extremamente
duvidosa.

Registre-se, alias, que nossa imunidade reciproca, reconhecida pela primeira
vez na Carta de 1891 por inspiracdo de Rui Barbosa, deita raizes na decisdo da Suprema
Corte Americana no caso Mcculhoch x Maryland que reconheceu referida imunidade, ainda
na auséncia de previsdo especifica na Constituigio Americana®’.

E de TORRES® a classifica¢do, sob o aspecto da forma constitucional, em
imunidades explicitas e implicitas. Para o renomado jusfilofoso tributarista, por terem
origem pré-constitucional, fundamento na propria natureza das coisas e eficicia meramente

declaratoria as imunidades, podem ou ndo, receber traducdo em linguagem constitucional.

2 TORRES, Ricardo Lobo, “Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio — Os Direitos
Humanos e a Tributacdo: imunidades e isonomia”. 3° edi¢do, vol. IlI, Rio de Janeiro, Renovar, 2005, p.
171.

» ICHIARA, Yoshiaki, “Imunidades Tributdrias”, Sdo Paulo, Atlas, 2000, p.216

* Artigo 150, VI, a, da Constituigdo.

27 BALEEIRO, Aliomar, “Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar”, T* ed., atualizadora Misabel
Abreu Marchado Derzi, Rio de Janeiro, Forense, 2006, pp. 234-235.

2 TORRES, Ricardo Lobo, “Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio — Os Direitos
Humanos e a Tributagdo: imunidades e isonomia”. 3° edi¢do, vol. IlI, Rio de Janeiro, Renovar, 2005, p. 99



Relembra que as imunidades no direito norte-americano estdo implicitas na Constituigao,
extraidas que foram da casuistica da Suprema Corte, que na Argentina a imunidade
reciproca ndo esta escrita e que a Constituicdo Alema também ¢ omissa, cabendo a doutrina
e a jurisprudéncia busca-las nos direitos fundamentais, o que também ocorre na Espanha,
Italia e Portugal

A questdo nem mesmo tem sabor de novidade na jurisprudéncia nacional. O
Supremo Tribunal Federal possui precedente reconhecendo imunidade implicita, em caso
envolvendo imunidade de empresas publicas prestadoras de servigo publico, para as quais

inexiste qualquer preceito imunitério expresso, em acordao que assim restou ementado:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS: IMUNIDADE
TRIBUTARIA RECIPROCA: CF., art. 150, VI, a. EMPRESA
PUBLICA QUE EXERCE ATIVIDADE ECONOMICA E
EMPRESA PUBLICA PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO:
DISTINCAO.

I — As empresas publicas prestadoras de servigo publico
distinguem-se das que exercem atividade economica. A Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos ¢ prestadora de servigo publico de
prestacdo obrigatdria e exclusiva do Estado, motivo por que esta
abrangida pela imunidade tributaria reciproca: C.F., art. 150, VI, a.

IT — R.E. conhecido em parte e, nessa parte, provido. (RE 407.099-
5/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, D.J. 06.08.2004).”

Nada obstante o artigo 150, V, a, c/c o seu paragrafo 2° s6 prevejam
expressamente a imunidade para os entes administrativos dotados de personalidade juridica
de direito publico, tais como as autarquias e fundag¢des, o Supremo Tribunal Federal,

valendo-se de critérios teleologicos-objetivos promoveu um desenvolvimento do direito de

acordo com principios ético-juridicos™.

¥ Idem p. 100

% De acordo com Larenz, os principios éticos-juridicos sdo pautas orientadoras da normagdo juridica que, em
virtude da sua propria forga de conviccdo podem justificar decisdes juridicas. Distinguem-se dos principios
técnicos juridicos pelo seu conteudo material de justi¢a, podendo ser entendidos como manifestagdes e
especificacdes especiais da idéia de Direito tal como se revela na consciéncia juridica geral em certo estadio
de direito. Sao critérios teleoldgicos-objetivos coadjuvantes para a interpretagdo, bem como para a integragdo
de lacunas (LARENZ, Karl, “Metodologia da Ciéncia do Direito”, 3 ed.. Lisboa, Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 599)



Diante da teleologia subjacente a previsdo constitucional da imunidade
reciproca ¢ tendo em vista a ordem objetiva de valores acolhida na lei maior, o Excelso
Pretorio reconheceu que, a constituicio assegura imunidade implicita aos entes
administrativos dotados de personalidade juridica de direito privado, quando estes,
limitando-se a prestar servigos publicos qualificam-se como a longa manos das pessoas
politicas que, por meio de lei, as criam e lhes apontam os objetivos publicos a alcangar,
exatamente o valor protegido pela imunidade reciproca que, portanto, apesar de inexisténcia

de previsao expressa, a eles se aplica.

V. Conclusao

Em sintese conclusiva pode-se afirmar que se corretamente interpretado o
sistema tributario nacional, os principios que lhe dao suporte e a ordem objetiva de valores
plasmada em nossa Constituicdo, deve-se reconhecer que o direito fundamental das
comunidades remanescentes de quilombos as terras que tradicionalmente ocupavam esta
protegido por uma imunidade implicita.

As razdes para essa assertiva derivam de costumeiras regras de hermenéutica.
Em toda e qualquer discussdo, ha certas verdades primas de onde dependem todos os
argumentos seguintes; a evidéncia desses principios, anterior a toda reflexdo, necessita, de
certo modo, do assentimento da razdo; e, quando eles ndo produzem este efeito, ou € por
falta de percepcao, ou por influéncia de algum interesse, paixao ou preconceito qualquer.

Dessa natureza sdo certos axiomas geométricos, como, por exemplo, que o
todo ¢ maior do que cada uma de suas partes; que duas coisas iguais a uma terceira sao
iguais entre si; que duas linhas retas ndo circunscrevem espaco; que todos os angulos retos
sao iguais entre si.

E da mesma natureza sdo esses principios de interpretagdo, que ndo ¢ licito
ao intérprete distinguir onde o formulador da regra ndo o fez; que todo poder deve seguir a
razdo de seu objeto; que na determinagdo maior se inclui a menor, que onde a Constitui¢cao
quis os fins necessariamente outorgou os meios € que na interpretacdo dos direitos
fundamentais deve-se escolher o sentido que lhes dé a maior eficacia possivel.

Das ultimas regras hermenéuticas, deflui a conclusdo de que o direito



fundamental assegurado no artigo 68 do ADCT confere ao direito a terra tradicionalmente
ocupada pelos remanescentes de quilombos uma especial protecdo do Estado, dando énfase
no aspecto socio-cultural e ndo no econdmico, como fator de ligagdo dos quilombolas com
sua terra, viés intimamente ligado com a reconhecida e notéria incapacidade contributiva
dessas minorias étnicas hipossuficientes.

A interpretagdo da Constituicdo que impde o reconhecimento da imunidade
dessas terras vem na esteira do real significado das obrigagdes assumidas em tratados e
convengdes internacionais que asseguram o dever do Estado de promover, com a maxima
eficacia, referidos direitos ligados & propria dignidade da pessoa humana e implica em um
refor¢o normativo indispensavel para o avango da Constituicdo em sua caminhada na
dire¢@o do pluralismo como categoria sdcio-politico-cultural do povo brasileiro.

A ordem objetiva de valores acolhida em nosso texto constitucional, retratada
na hipotese pelo principio da justica social, do respeito e promocao da dignidade da pessoa
humana e do pluralismo étnico-cultural, compromissos assumidos por toda a sociedade
brasileira como objetivos fundamentais de nossa Republica instituida como um Estado
Democratico de Direito, conjugada com as obrigacdes derivadas de tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos firmados pelo Brasil e a notdria incapacidade contributiva
das comunidades tradicionais apontam sinergicamente para a impossibilidade da adogao de
um procedimento hermenéutico que permita o sacrificio do direito fundamental assegurado
no artigo 68 do ADCT no altar do sistema tributario nacional.

Aplicabilidade do §2° do artigo 5° da Constituicdo Federal a evidenciar que
outros direitos e garantias — como a imunidade implicita das terras tradicionalmente
ocupadas pelos remanescentes de quilombo - emerge do regime e dos principios por ela
adotados, de modo a assegurar o principio da maxima efetividade das normas

constitucionais garantidora desse especifico direito fundamental.
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