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RESUMO

O presente trabalho analisa as possibilidades de a tributacdo ser um eficaz meio de
densificagdo do principio da dignidade da pessoa humana, mediante a adequacéo
da carga fiscal ao principio da capacidade contributiva e da materializagdo dos
direitos fundamentais sociais, econdmicos e culturais para que, com isso, possam
ser exploradas todas suas potencialidades na construcdo do Estado Democratico de
Direito, num cenario em que o poder do Estado vem perdendo paulatinamente sua
capacidade de acao, em face da sua denominada crise estrutural. O principio da
dignidade da pessoa humana esta tdo umbilicalmente ligado ao Estado Democratico
de Direito que nédo se pode sustentar que este exista, sem a consagragcédo formal
daquele, uma vez que a dignidade da pessoa humana necessita desse modelo de
Estado para restar assegurada, ou intensamente perseguida. Para tanto, faz-se
necessario uma agao Estatal efetiva — distanciada da neutralidade apregoada pelo
modelo liberal individualista — no sentido de, sobretudo, reduzir as desigualdades
econbmicas e sociais, mediante a realizagdo daqueles direitos fundamentais que
adequadamente servem a esse fim. Para isso, o Estado dispde de poderosos
instrumentos, entre os quais, a imposicdo de uma carga tributaria de acordo com a
efetiva capacidade contributiva, entendida como tal, aquela que seja
adequadamente progressiva ou seletiva, ndo atinja o minimo existencial e ndo seja
confiscatoria. Assim, o dever fundamental de pagar tributos é cumprido de acordo
com uma concepgao contemporanea de cidadania fiscal, sintetizada na idéia de que
a exigéncia de direitos implica, em contrapartida, a assung¢do de deveres perante a
sociedade, em decorréncia da solidariedade social. Ademais, pode ser utilizada a
extrafiscalidade, hipotese na qual o Estado, via tributagdo, busca atingir os fins de
sua existéncia — realizagdo de direitos fundamentais e concretizacdo de principios
constitucionais — e ndo visa apenas a obtencao receitas derivadas.

Palavras-chave: Dignidade humana — tributagcdo — cidadania fiscal — capacidade
contributiva — extrafiscalidade



ABSTRACT

Current research analyses assessment possibilities about be an efficient way of
densifying human being dignity principle, by means of fiscal charge adequacy to
contributive capacity to the principle and social, economical and cultural fundamental
rights materialization in order that should be explored all its potentialities to the Right
Democratically State construction, on a scenery when State has been loosing its
action capacity, regarding its denominated structural crisis. Human being dignity
principle is so umbilical linked to Right Democratically State in a manner that it is not
possible sustain that one exists without a formal consecration of the other while
human being dignity needs that State model to remain assured or highly persecuted.
By means of, it is necessary an effective State action — distanced of the proclaimed
neutrality by individualist liberalist model — in sense of, over all, decrease social and
economical inequalities, against the accomplishment of those fundamental rights that
suitability are useful for that aim. In order that, State dispose of powerful instruments,
among which, tributary charge imposition accord to contributive effective capacity,
understood as it, that is suitability progressive or selective, not reach minimum
existential and should not be confiscatory. That way, the fundamental obligation to
pay tributes is accomplished accord with a contemporaneous conception of fiscal
citizenship, synthesized on the idea of rights exigency implies, on the other hand, the
assumption of the obligations face society, originated from social solidarity. Beside,
can be used the extra fiscal, hypothesis on which the State, via assessment,
searches reaching the purposes of its existence — fundamental rights
accomplishment and constitutional principles rendering, not aiming only derived
incoming achievement.

Key-words: human dignity — assessment — fiscal citizenship — contributive capacity —
extra fiscal.
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INTRODUGAO

Vive-se um momento singular na histéria da humanidade, em que ha
desencanto, desalento e retorno a um verdadeiro “estado de natureza econémico”, o
que reduz, sobremaneira, as possibilidades de se vislumbrar como factivel a
construgdo de uma sociedade global mais fraterna, menos desigual e capaz de

resolver seus conflitos através dos mecanismos de diplomacia e democracia.

No entanto, ainda é possivel nutrir esperancas de que esta geragao possa
construir uma sociedade mais justa e fraterna. E possivel perceber uma crescente
reacdo as outrora indiscutiveis receitas de caminhos que conduziriam a
prosperidade geral. Tal reagcdo é uma decorréncia obvia e l6égica da constatagcéo de
que as “promessas” correspondiam a engodos e que as receitas s6 serviram para
realizar os sonhos de uma minoria, que soube muito bem tirar proveito das férmulas

que ela prépria vendia.

Assim, era inevitavel que a humanidade comecgasse a pensar novos
caminhos, a conceber novas possibilidades e a imaginar novos formatos de relagdes
interpessoais e interestatais. Era imprescindivel que se comecasse a delinear novos
contornos para o processo de globalizagdo e que se vislumbrassem novas razdes
para continuar a existir o velho Estado, emprestando-lhe uma nova roupagem,

diferente daquela que o conduziu, por exemplo, a sua crise estrutural.

Embora ndo seja tdo perceptivel para muitos, isso esta ocorrendo neste
momento. Pode-se afirmar que se vive o termo inicial de um processo de

reconstrugao das relagdes sociais, de redefinicdo do papel do Estado e de gestagao
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de um novo formato das relagdes internacionais. Esse processo, para obter éxito,
deve ser pensado a partir do paradigma da solidariedade, pois o individualismo
unilateral, que caracterizou as agdes nos ultimos tempos, encontrou literalmente seu

0Caso.

E dentro dessa perspectiva, pois, que se insere o presente trabalho. Ou seja,
conquanto se constate esse cenario tdo preocupante, mantém-se a inarredavel
crencga de que é possivel construir uma nova realidade, na qual o ser humano seja o
elemento central e quaisquer agdes tenham como norte uma existéncia digna para
todos. Isso pode parecer, atualmente, uma utopia, mas a histéria demonstra que &

através de ideais utopicos que se constroem as grandes mudangas.

Partindo-se dessas premissas, a presente pesquisa tem como objetivo geral
verificar quais as condigdes de possibilidades de que a tributagdo seja um eficaz
meio de densificagdo do principio da dignidade da pessoa humana. Isso se dara
pela adequacédo da carga fiscal ao principio da capacidade contributiva e da
materializagdo dos direitos fundamentais, com o intuito de explorar todas as suas
potencialidades na construgdo do modelo do Estado Democratico de Direito, mesmo
num cenario em que o poder do Estado vem perdendo paulatinamente sua

capacidade de acéo, em face da sua denominada crise estrutural.

Neste estudo, aborda-se a tematica relativa aos instrumentos tributarios e as
possibilidades de eles se constituirem em efetivos meios de densificagdo do
principio da dignidade da pessoa humana, entendido como condigdo de existéncia
do Estado Democratico de Direito. Ou seja, a abordagem refere-se a forma de
obtencao de receitas publicas derivadas (tributos) e a possibilidade de que, atravées
delas, o Estado, mesmo num cenario de crise, possa conduzir a maxima eficacia do

principio juridico, de que todos os seres humanos merecem ser iguais em dignidade.

Em vista disso, cabe estudar as condicbes de possibilidade de que a
dignidade da pessoa humana seja o principio norteador da tributagdo e,

consequentemente, através dessa, seja maximizada a eficacia dos direitos
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fundamentais, porquanto aquele principio se constitui — em maior ou menor grau —

no elemento comum desses direitos.

Noutros termos, o problema consiste em analisar se a tributacdo, mesmo
que limitada pelos tradicionais direitos de defesa (denominados de direitos
fundamentais de primeira dimensé&o/geragao), pode corresponder,
concomitantemente, a um eficaz meio de realizagdo dos direitos fundamentais
econdmicos, sociais, culturais e de solidariedade (segunda e terceira dimensao),
bem como estar adequada a capacidade contributiva do cidadao, no ambito de um
Estado Democratico de Direito, apesar da crise estrutural ora suportada por esse
modelo de Estado.

Para tanto, parte-se da premissa de que o principio da dignidade da pessoa
humana esta tdo umbilicalmente ligado ao Estado Democratico de Direito que néo se
pode sustentar que este exista sem a consagragdo formal daquele. Outrossim, o
homem necessita desse modelo de Estado para ter assegurada sua dignidade.
Assim, a tributacdo desempenha um papel fundamental, pois, desde que
adequadamente implementada, pode se constituir num meio de concretizagdo dos
direitos sociais e, ao mesmo tempo, respeitar os limites inerentes aos tradicionais

direitos de defesa, de acordo com sua hodierna concepcéo.

Atingir tais fins requer uma agao Estatal efetiva - distanciada da neutralidade
apregoada pelo modelo liberal individualista — no sentido de, sobretudo, reduzir as
desigualdades econbmicas e sociais através da realizagdo daqueles direitos
fundamentais que adequadamente servem a esse fim. Para isso, o Estado dispbe de
poderosos instrumentos, entre os quais a imposicdo de uma carga tributaria de
acordo com a efetiva capacidade contributiva, entendida como tal, aquela
adequadamente progressiva, seletiva, que n&o atinja o minimo existencial e ndo seja
confiscatoria. Além disso, pode ser utilizada a extrafiscalidade, hipotese em que o
Estado — via tributagdo — busca atingir os fins de sua existéncia, e ndo apenas obter

receitas derivadas.
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Caso esses instrumentos e mecanismos sejam adequadamente implantados
e mantidos, caminhar-se-a no sentido da gradual implementacdo do Estado
Democratico de Direito. Isso significa que, através de um sistema tributario que
tenha como norte o principio da dignidade da pessoa humana, é possivel
materializar o referido modelo de Estado e que, uma vez existente — num plano
fatico — estara apto a assegurar a maxima eficacia daquele principio, que, em ultima
analise, representa o “valor-guia” de qualquer ordenamento constitucional que
pretenda o rétulo de “Democratico e Social de Direito”, como é o caso do modelo

brasileiro hoje formalmente vigente.

A escolha do tema se justifica porque, até o momento, vislumbra-se uma
obscuridade indisfarcavel no que tange aos critérios a serem seguidos e aos
pressupostos a serem observados para uma divisdo equitativa da carga tributaria.
Ademais, transita-se com evidente inseguranga em relagdo ao estabelecimento de
discriminagdes — positivas ou negativas — que sejam juridicamente compativeis com
o Estado Democrético de Direito e, por conseguinte, sirvam de meio para assegurar

o principio basilar que o fundamenta (dignidade da pessoa humana).

Além disso, persistem arraigados, na cultura juridica e econbmica —
sobretudo nacional — preconceitos anacrénicos que, direta ou indiretamente,
restringem as potencialidades da extrafiscalidade e sustentam uma tributagao
adstrita, tdo-somente, a observancia dos classicos direitos fundamentais de cunho
negativo (vinculados a liberdade e propriedade). Com isso, restam bastante
esvaziadas as possibilidades de que a propria tributacdo se torne um eficaz meio de
realizacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais; por decorréncia, nega-se a
possibilidade de que o Estado possa promover uma eficaz redugdo das

desigualdades econOmicas e sociais através de politicas fiscais.

Para que esse projeto seja exequivel, primeiramente se faz necessario
examinar a evolugdo do modelo do Estado Social, a crise por ele suportada e as
alternativas que se apresentaram a esse modelo estatal. Além disso, cumpre
analisar por que a tributagdo se constituiu num instrumento de concentragcdo de

renda, quando sua historica fungdo aponta para um sentido diametralmente oposto.
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ApOs isso, avaliam-se os limites de agdo do Estado na adogao de politicas
publicas no campo tributario, aptas a concretizar as promessas contidas na propria
Constituicdo, num cenario de crise decorrente, entre outras, da globalizagdo das
relagcbes econdmicas. Ou seja, busca-se analisar se o Estado Contemporaneo tem
condi¢cbes de dar as respostas necessarias a solugdo de questdes decorrentes do

modelo econdmico ora vigente, especialmente através de politicas fiscais.

Essa abordagem consta no primeiro capitulo deste trabalho, em que se
analisam previamente as referidas questdes, com vistas ao enfrentamento do
problema central desta tese. O segundo capitulo trata da questdo da cidadania
fiscal, visando examinar a sua dupla face, caracterizada, de um lado, pelo dever
fundamental de pagar tributos e, de outro, pelos direitos fundamentais, o que

determinou a sua divisdo em duas partes.

Primeiramente, analisa-se o fendbmeno da hipertrofia dos direitos
fundamentais, paralelamente ao esquecimento tedrico dos deveres fundamentais,
para, em seguida, examinar o denominado dever fundamental de pagar tributos e o
principio da solidariedade social que o sustenta. Posteriormente, verificam-se as
condicbes de possibilidade para um exercicio efetivo da denominada cidadania
fiscal, em todos os seus aspectos.

Em seguida, examina-se como a eficacia do principio da dignidade da
pessoa humana pode ser densificada mediante a concretizagdo dos direitos
fundamentais. Para isso, aborda-se o conteudo axiolégico do principio da dignidade
da pessoa humana, no ambito de um Estado Democratico de Direito e examina-se a
condigado de “valor-guia” do referido principio como elemento comum de todos os

direitos fundamentais, especialmente no que tange a Constituicao Brasileira.

Depois disso, focalizam-se os direitos fundamentais, com vistas a investigar
os denominados direitos fundamentais de primeira dimensédo e a necessidade de
que a tributagcdo esteja adstrita a sua observancia. Examinam-se os direitos

fundamentais de ordem social, econbmica, cultural e de solidariedade, bem como as



17

possibilidades de que a tributacdo seja imposta pelo Estado de forma que — em

decorréncia dessa imposicéo — esses direitos sejam concretizados.

No capitulo final do trabalho, apresentam-se as alternativas e os caminhos
viaveis para que a tributagdo, concomitantemente, observe e seja instrumento de
concretizacdo dos direitos fundamentais de todas as dimensdes e, via de
consequéncia, seja compativel com a idéia de um modelo de Estado efetivamente

alicergado no principio da dignidade da pessoa humana.

Defende-se que a tributagdo € um poderoso instrumento de densificagdo do
principio mencionado, sendo que, para que isso se viabilize, faz-se necessario: a) a
adequacao da tributacao a efetiva capacidade contributiva do cidadao; b) a utilizagéo

da extrafiscalidade como instrumento de concretizagao dos direitos fundamentais.

Em decorréncia disso, o ultimo capitulo é dividido em duas partes. Na
primeira, a abordagem centra-se na analise do principio da capacidade contributiva,
com vistas a construir uma interpretacado que esteja apta a servir de meio de maxima

eficacia ao principio que alicerga este trabalho.

Para realizar esse intento, examina-se num primeiro momento, a
contribuicdo que a hermenéutica filosofica pode dar, para uma adequada
interpretacdo dos dispositivos constitucionais que fundamentam a idéia de que a
tributacdo deve estar adstrita ao principio da capacidade contributiva. Nessa parte,
aborda-se o processo de compreensao, interpretacao e aplicagdo no campo juridico,
levando-se em consideracao a distingcdo entre texto e norma, bem como a distingcéo
existente entre principios e regras, especialmente no sentido de se reconhecer

naqueles o fundamento destas.

A partir desse aporte tedrico de cunho hermenéutico, examina-se o conteudo
e o alcance do principio da capacidade contributiva no Estado Democratico de
Direito Brasileiro, direcionando-se o estudo para os aspectos que estejam
intimamente ligados com o principio da dignidade da pessoa humana. Por isso, &

importante que se avalie a impossibilidade de haver tributacédo, relativamente ao
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denominado “minimo existencial’”, bem como se analise o modo como a
progressividade podera servir de meio de concretizagdo do principio da capacidade

contributiva, enfrentando-se, casuisticamente, as possibilidades de sua utilizagao.

Na segunda parte, o estudo da extrafiscalidade ocupa o papel central,
visando-se examinar as condi¢cdes de possibilidade de que, através dela, o principio
da dignidade da pessoa humana tenha sua eficacia potencializada. Dessa forma,
sdo estudados os critérios, os limites e as possibilidades de que a carga tributaria
seja imposta com o objetivo ndo apenas de propiciar recursos ao Estado, mas
também de utiliza-la para estimular e desestimular comportamentos, com vistas a

realizacao dos direitos fundamentais.

Para atingir tal fim, analisam-se os contornos conceituais da extrafiscalidade,
apreciando-se a questdo da sua legitimidade constitucional, principalmente com
relacdo ao viés da exoneracgao fiscal. Em seguida, verificam-se as alternativas que
permitem a realizagdo dos direitos fundamentais através da tributacdo, dando-se
énfase ao aspecto da fungao social da propriedade, bem como a possibilidade de
utilizacdo da extrafiscalidade para garantir um meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

Enfim, o presente trabalho tem por escopo abordar a relagdo da tributagao
com o principio da dignidade da pessoa humana, buscando-se meios que
possibilitam a maxima eficacia do principio-guia da constituicdo. Defende-se, ainda,
que tal intento pode ser viabilizado mediante a adequagédo da carga tributaria a
efetiva capacidade contributiva e a utilizagdo da extrafiscalidade para a realizagao

dos direitos fundamentais, especialmente os sociais, econdmicos e culturais.

Quanto a questdo metodolégica, em geral ha certa dificuldade em adotar
determinado método para a elaboragcdo de uma pesquisa, especialmente no campo
juridico, até porque restou superada a concepgao de que € possivel, mediante a
adocdo de um método, obter-se a verdade.
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Em vista disso, este trabalho busca, através do exame de determinadas
categorias principioldgicas, refletir sobre o significado dos fundamentos que
alicercam o modelo de Estado ora vigente no Brasil, especialmente em relagéo ao
principio da dignidade da pessoa humana. Para tanto, faz-se primeiramente a
abordagem descritiva sobre o Estado contemporaneo e as crises que vem
suportando, para encontrar alternativas e caminhos viaveis, com vistas a

reconstrucao do fundamento da solidariedade social.

A partir dai, discute-se a questao central que se coloca: é possivel que a
tributacdo sirva de instrumento de densificagdo do principio da dignidade da pessoa
humana? Isso implica a realizagdo de uma abordagem fenomenoldgica, de modo
que, na parte final do trabalho, procura-se construir uma interpretagcéo
hermeneuticamente adequada ao principio vetor da tributagdo: principio da
capacidade contributiva. Além disso, realiza-se a abordagem das condi¢gbes de
possibilidade de concretizacdo, pontual e casuisticamente falando, dos direitos

fundamentais através da tributagao (extrafiscalidade).

Pode-se dizer, enfim, que o modelo tributario ora vigente ndo se coaduna
com os critérios mais elementares de justica, representando um instrumento de
concentragado de renda e colaborando significativamente para a ampliagdo do fosso
da desigualdade social.

Em suma, é imprescindivel a (re) introducédo do interesse humano na
tributacdo, para que o principio sobre o qual se alicerga o Estado Brasileiro possa
romper com sua historica condicdo de mera norma programatica e sejam
potencializadas as possibilidades de uma existéncia minimamente razoavel, para

que todos possam viver com igual dignidade.
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CAPITULO | — A CRISE ESTRUTURAL DO ESTADO CONTEMPORANEO E A

FALENCIA DA NEOTRIBUTAGAO

Na parte inicial do trabalho, analisa-se a denominada crise estrutural do
Estado contemporaneo e a reagéo a essa crise, consubstanciada com o surgimento
do ideario neoliberal que, entre outras solugdes, propugnou a minimizagéo do papel
do Estado.

Além disso, faz-se necessario avaliar o modelo de globalizagdo que foi
sendo construido sob a influéncia dos novos fundamentos ideolégicos e as
consequéncias da sua implementacdo, sobretudo em paises ditos periféricos,
dando-se énfase ao modelo de tributacdo adotado, para, por fim, poderem ser
apontadas alternativas e caminhos teoricamente viaveis a construgdo de uma nova

concepcao estatal.

Num primeiro momento, definir-se-ao os contornos e limites do modelo de
Estado implantado, sobretudo, na Europa do pds-guerra, o qual representou um
significativo avango no campo social, a medida que esse modelo foi
reconhecidamente eficaz, por um periodo significativo, no sentido de atingir os

objetivos de sua existéncia: assegurar a protegcao social e reduzir as desigualdades.

Com a emergéncia dos denominados novos riscos sociais, esse modelo de
Estado entra em crise, a qual se torna especialmente visivel a partir da década de
oitenta, aprofundando-se na década de noventa do século XX. Paralelamente ao

agravamento da crise, emerge um novo ideario, denominado de neoliberalismo’, o

' O termo neoliberalismo vem sendo fortemente utilizado, ndo obstante essa nova ideologia guardar
similitude um pouco distante do liberalismo classico, o qual, em apertada sintese, surgiu como uma
afirmacdo da liberdade e da prépria igualdade formal, ante ao absolutismo reinante. Como explica
Maria Oliveira: “O liberalismo foi um movimento que surgiu no século XVII, com a Revolugédo Gloriosa
(1688) da Inglaterra, tendo como seu apice a Revolugdo Americana (1776) e a Revolugédo Francesa
(1789). O liberalismo identificou-se com a luta da burguesia contra os privilégios da nobreza, limitando
os poderes do rei, instituindo um conjunto de ideais defendidas pelos mais diferentes autores, tais
como, Locke, Montesquieu, Kant, Rosseau, Benjamim Franklin, David Ricardo, Jefferson, Bentham,
Stuart Mill, Smith, Tocqueville e tantos outros que influenciaram e subverteram a Histéria da
Humanidade”. SOUZA OLIVEIRA, Maria José Galleno de. A Globalizagao da Pobreza. In: Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP, Sao Paulo, v. 99, 2004. p. 465.



21

qual sustenta, entre outras concepgdes, que o Estado deve romper com o
intervencionismo keynesiano e voltar a ser aquele Estado que assegura,

exclusivamente, a vida, a liberdade e a propriedade (Estado minimo).

Essa concepcgéao foi ganhando forga concomitantemente ao periodo em que
o0 mundo experimentou uma verdadeira revolugcdo sem precedentes, sobretudo no
campo das relagcdes econdmicas, 0 que se convencionou denominar de
globalizagcdo. Como nao poderia deixar de ser, a globalizagao foi se aprofundando
em consonancia com o “senso comum dominante” — neoliberal —, para o qual o
crescimento econdémico, por si sO, traria a redugdo das desigualdades, entre os
paises e dentro deles. Ocorre que, paradoxalmente, essa promessa se confirmou
num sentido diametralmente oposto aquele no qual foi formulada, uma vez que se

constata um processo de exclusao social nunca dantes visto.

A partir do novo ideario dominante, foi sendo concebido um modelo de
tributacdo divorciado daquelas concepcgdes que alicergavam o outrora Estado do
Bem-Estar Social, posto que a tributacdo distanciou-se longamente de um dos
fundamentos basilares desse modelo de Estado: o pilar da solidariedade. Com a
adocdo do que sera denominado de “neotributacdo”, restou reforcada a idéia do
tributo meramente no sentido de troca pelos servigos publicos prestados, em
detrimento das ja classicas idéias de tributacdo segundo a efetiva capacidade
econbmica e da utilizacdo da tributagdo como instrumento de redistribuicdo de

renda.

Assim como o modelo de globalizagdo adotado, a neotributagdo entra em
crise, pois se constata que ela serviu como um importante instrumento de
redistribuicdo de renda literalmente “as avessas”. Ou seja, a tributagdo cumpriu
significativo papel no agravamento das desigualdades sociais, especialmente em
relacdo aqueles paises em que o Estado do Bem-Estar Social foi concebido apenas
como “obra literaria”, uma vez que existente, unicamente, sob o aspecto formal (o

Brasil € o melhor exemplo).
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Desse modo, vive-se um momento de transicdo. A percep¢ao do néo-
cumprimento das promessas, segundo as quais o crescimento traria redugao das
desigualdades, demonstra que o modelo tributario vigente contribui para o processo
de empobrecimento justamente da parcela da populagdo com baixo ou médio poder

aquisitivo.

A partir desse cenario, busca-se uma nova definicdo do papel do Estado,
discute-se a definicdo de um novo contrato social, visando, sobretudo, resgatar ou
reconstruir a idéia da solidariedade, como pilar de sustentagdo de um novo modelo
de Estado, ndo desconsiderando, porém, a circunstancia de que os novos contornos

deverao ser tracados dentro da realidade multifacetada e complexa do século XXI.

1.1 O ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL E SUA EVOLUGAO

O advento do Estado do Bem-Estar Social representou uma espécie de
ruptura significativa com os alicerces que tradicionalmente fundamentavam o
Estado, entendido este como fendbmeno da modernidade, sendo, portanto,

prescindivel adjetiva-lo de “moderno”.?

Os primeiros marcos identificadores do surgimento do Estado “Social” sédo
encontrados na Alemanha, sendo que, como ocorreu na maior parte dos paises, 0s
passos iniciais foram dados em relacdo a questdo de acidentes de trabalho. Assim
que o Império foi constituido (1871), uma lei formulou o principio de uma

responsabilidade limitada dos industriais, em caso de culpa, nos acidentes de

2 Na medida em que a abordagem inicial, necessariamente, passa pela descrigdo do processo
histérico do surgimento do Estado Social, cabe aqui a adverténcia feita por Canotilho no inicio de um
artigo no qual examina a tematica da liberdade num contexto histérico. Conforme dizia Canotilho
(guardadas as devidas proporgdes e ressalvada a inaplicabilidade do rétulo de constitucionalista): “O
autor desse trabalho € um constitucionalista e ndo um historiador. Nao gostaria de se improvisar
historiador porque tem perfeita consciéncia do aviso langado ha anos por P. Veyne: o perigo da
histéria € que ela parece facil e ndo ¢”. GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Estudos Sobre
Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 7.



23

trabalho. Por outro lado, foi apenas em 1897, na Gra-Bretanha, e em 1898, na

Franca, que leis semelhantes surgiram.?

Estava sedimentado, entéo, o terreno para que fossem aprovadas, de 1883
a 1889, trés importantes leis sociais na Alemanha. A lei de 15 de junho de 1883,
sobre o seguro-doencga, foi a primeira e tornou esse beneficio obrigatério, mas
apenas para operarios da industria cujo rendimento anual n&o ultrapassasse 2.000
marcos, sendo que dois ter¢cos das cotizagdes estavam a cargo dos assalariados e,
um tergco, a cargo dos empregadores. Em 1884, surge a lei sobre acidentes de
trabalho, em face da qual os patrbes deveriam cotizar-se em caixas corporativas
para cobrir os casos de invalidez permanente resultante de acidente de trabalho.
Em 1889, é aprovada, na Alemanha, a lei da aposentaria e invalidez, cujos
beneficios seriam custeados em partes iguais pelos empregados e empregadores.
Em 1911, tais leis s&o objeto de um compéndio (Cdodigo dos seguros sociais),

surgindo, assim, um primeiro modelo do género.*

O fato de os marcos iniciais serem identificados na Alemanha implicou a
origem terminoldgica desse modelo de Estado. A expressao “Estado Social” € a
primeira denominacéao utilizada naquele pais, por obra de Lorenz von Stein, |4 pela
metade do século XIX. A importancia dessa expressao evolui de tal forma que, na
Lei Fundamental Alema de 1949, passa a fazer parte da definicdo da nova

Republica Federal.

No entanto, conforme Esteruelas, o grande salto quantitativo e qualitativo
ocorre no Reino Unido, com o plano Beveridge de 1942. Nesse momento, nasce
propriamente o denominado “Welfare State”, versao britanica do Estado Social.® O

incremento da acao do Estado no campo social e sua ambiciosa meta na protecao

* ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia. Trad.: Joel Pimentel de Ulhda. Goiania:
UFG; Brasilia: UnB, 1997. p. 128.

* |dem, p. 128-129.

® ESTERUELAS, Cruz Martinez. La Agonia del Estado: ;un nuevo orden mundial? Madrid: Laxes,
S.L. Ediciones. p. 120.

®|dem, p.121.
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fizeram nascer um novo conceito, com ressonancia religiosa: o Estado-Providéncia’,
que significa dizer que o Estado esta obrigado a cuidar dos cidaddos, da mesma
forma que Deus tem cuidado de todas as criaturas. Assim, o Estado-Providéncia
(terminologia adotada principalmente pelos franceses) vem a ser, prometeicamente,

a assuncao laica de tao gigantesca misso.®

E inegavel, porém, que a consolidagdo do Estado Social, do Bem-Estar
Social ou do Estado-Providéncia® esta conectada intimamente ao constitucionalismo
contemporaneo, tendo como marcos historicos a Constituicdo Mexicana de 1917 e a
Constituicdo de Weimer de 1919. Esse modelo diverge do anteriormente vigente,
visto que, para o Estado Liberal, bastava garantir a paz social dos individuos livres e
iguais para que seu papel restasse cumprido; ja para o modelo do Bem-Estar, cabe
ao Estado uma intervencdo efetiva em diversos setores econdmicos, sociais e
culturais, no sentido de construir uma comunidade solidaria, na qual cabe ao poder
publico a tarefa de produzir a incorporagdo dos grupos sociais aos beneficios da

sociedade contemporanea.'®

Segundo explica Rosanvallon, o Estado-Providéncia é, de fato, muito mais
complexo que o Estado-protetor classico, cuja obrigagao restringia-se a assegurar a
vida e a propriedade. Tal ocorre, porque esse modelo objetiva, além de suas
obrigagdes classicas, “ac¢des positivas (de redistribuicdo de renda, de
regulamentacdo das relagbdes sociais, de responsabilizagdo por certos servigos

coletivos)”."" Ou seja, conforme define Bobbio, o Estado do Bem-Estar seria aquele

’ Conforme Rosanvallon, é no segundo império (francés) que surge a expressado Estado-providéncia
na lingua francesa. Ela é criada por pensadores liberais hostis ao aumento das atribuicées do Estado,
mas igualmente criticos em relagdo a uma filosofia individualista muito radical. Emile Ollivier,
deputado republicano, partidario do Império a partir de 1860, desenvolveu essa abordagem em seu
Relatério apresentado pela comissdo encarregada de examinar o projeto de lei referente as
coalizbes. ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia. Trad.: Joel Pimentel de Ulhba.
Goiania: UFG; Brasilia: UnB, 1997. p. 121.

® Idem, ibidem.

® Para fins desse trabalho, optou-se por utilizar as trés expressdes — Estado Social, Estado do Bem-
Estar Social e Estado-Providéncia — como sindnimos, razéo pela qual, para se referir a esse modelo
de Estado, utilizar-se-a alternativamente as referidas expressoes.

' BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado e da Constituicao e a Transformacgao Espacial
dos Direitos Humanos. Estado e Constituigao 1. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 30.

" ROSANVALLON, op. cit., p. 20.
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“‘que garante tipos minimos de renda, alimentagdo, saude, habitagdo, educacéo,

assegurados a todo o cidadao, ndo como caridade, mas como direito politico”."?

Em resumo, Rosanvallon assim menciona a passagem do Estado moderno

(classico) para o modelo do Estado-providéncia:

1. O Estado moderno define-se fundamentalmente como um Estado-
protetor;

2. O Estado-providéncia é uma extensdo e um aprofundamento do Estado-
protetor;

3. A passagem do Estado-protetor ao Estado-providéncia acompanha o
movimento pelo qual a sociedade deixa de se pensar com base no modelo
de corpo para se conceber sob 0 modo do mercado;

4. O Estado-providéncia visa substituir a incerteza da providéncia religiosa
pela certeza da providéncia estatal;

5. E a nogdo de probabilidade estatistica que torna praticamente possivel e
teoricamente pensavel a integracao da idéia de Providéncia no Estado.™

Conforme esclarece Garcia-Pelayo, no Estado Social ndo se nega
importancia aos valores da liberdade e da propriedade, mas pretende-se torna-los
mais efetivos, dando-lhes uma base e conteudo material, pois se parte do
pressuposto de que o individuo e a sociedade nao sao categorias isoladas e
contraditorias, uma vez que essas categorias estdo conectadas numa relacdo de

dependéncia.

Assim, ndo ha possibilidade de garantir a liberdade, se o seu
estabelecimento e as garantias formais ndo estdo acompanhadas de condi¢des
minimas que tornem possivel seu exercicio real. Enquanto, nos séculos XVIIl e XIX,
se pensava que a liberdade era uma exigéncia da dignidade humana, agora se
pensa que a dignidade humana (manifestada nos pressupostos socioecondmicos) é

uma condigdo para o exercicio da liberdade.

2 BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. Brasilia: UnB, 1986. p. 416.

> ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia. Trad.: Joel Pimentel de Ulhda. Goiania:
UFG; Brasilia: UnB, 1997. p. 20.

" GARCIA-PELAYO, Manuel. Las Transformaciones del Estado Contemporaneo. 4. ed. Madrid:
Ralianza, 1996. p. 26.



26

Para o Estado do Bem-Estar Social, portanto, ndo basta assegurar, por
exemplo, o direito a liberdade de expressdo num plano meramente formal - garantir
a todos que manifestem livremente o pensamento. E necessario assegurar, também,
0S meios necessarios para que os individuos tenham acesso a educagéao e a cultura
de modo que tal direito possa ser exercido de uma forma plena, visto que de nada
adianta garantir liberdade de expressé&o aquele que esta desprovido das condi¢des

minimas para exercé-la (o analfabeto, por exemplo).

Enfim, a idéia de liberdade esta fundada na possibilidade de fazer escolhas,
que apenas sao factiveis se preenchidos os pressupostos materiais necessarios,
sendo que estes, embora correndo os riscos da brevidade, ndo podem ser
entendidos como presentes quando inexistirem alimentagdo, habitacdo, saude,

educacéo, seguranga e renda minima.

O Estado do Bem-Estar Social ndo foi gerado com contornos definitivos.
Trata-se de um modelo que foi se aperfeicoando ao longo do século XX, mediante a
incorporagao dos denominados “novos direitos” a cidadania e o consenso acerca da
necessidade de que o Estado estivesse presente como ator privilegiado dentro do

cenario econébmico. Conforme explica Bolzan de Morais:

A construgdo de um Estado como Welfare State esta ligada a um processo
histérico que conta ja de muitos anos. Pode-se dizer que o mesmo
acompanha o desenvolvimento do projeto liberal transformado em Estado
do Bem-Estar Social no transcurso da primeira metade do século XX e que
ganha contornos definitivos apds a Segunda Guerra Mundial."

L]

Sao os direitos relativos as relagdes de produgéo e seus reflexos, como a
previdéncia e assisténcia sociais, o transporte, a salubridade publica, a
moradia, etc. que vao impulsionar a passagem do chamado Estado minimo
— onde lhe cabia tdo-s6 assegurar o n&o-impedimento do livre
desenvolvimento das relagdes sociais no ambito do mercado caracterizado
por vinculos intersubjetivos a partir de individuos formalmente livres e iguais
— para o Estado Social de carater intervencionista — que passa a assumir
tarefas at?eentéo préprias ao espago privado através de seu ator principal: o
individuo.

15 ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia. Trad.: Joel Pimentel de Ulhéa. Goiania:
UFG; Brasilia: UnB, 1997. p. 34.
'® |dem, p. 35.
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Diferentemente do que possa advir de uma analise superficial, o
aprofundamento do papel do Estado Social ndo significou apenas uma atuagéo
voltada aos interesses das classes sociais menos favorecidas, através de
mecanismos de protec¢ao social. Ao contrario, constata-se que a atuagao do Estado,
pelo menos no que tange a gama de recursos empregada, esteve, paradoxalmente,

a servico do capital ou do que se convencionou denominar de “elites dominantes”.

Além da construgcdao de usinas hidrelétricas, estradas e financiamentos,
exemplificadas por Bolzan de Morais'’, cabe referir aqui a enxurrada de concessoes
de beneficios fiscais, ora explicitamente — mediante desoneragbes — ora mediante

efetivas doagoes, travestidas de “empréstimos”.

Nesse sentido, Scaff lembra Giannini'®, o qual sustentava que “¢ também
verdadeiro que a classe dominante transfere para a coletividade o custo dos préprios
conflitos internos”. Em vista disso, Scaff enumera a “tripla vantagem obtida pela
burguesia com a implantagdo e o aprofundamento do Welfare State: 1) a
flexibilizagdo do sistema possibilitando sua manutencdo de forma mitigada; 2) a
divisdo por todo o povo dos custos de infra-estrutura basica necessaria para o
desenvolvimento do capital; e 3) o beneficio decorrente da concessao de obras e

servicos publicos”."

Por outro lado, Streck menciona que a democratizagao das relagdes sociais
implicou “a abertura de canais que permitiram o crescimento das demandas por

parte da sociedade civil’®’. Esse fato, prossegue Streck,

" BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformagao
Espacial dos Direitos Humanos. Estado e Constituicdo 1. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
p. 35.

'® GIANNINI, Massimo Severo. Diritto Pubblico Dell’Economia. Bologna: Mulino, 1977. p. 33.

' SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade Civil do Estado Intervencionista. 2. ed. rev. e ampl., Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 96.

2 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigcdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 55.
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[...] sera, posteriormente, um dos obstaculos criticos ao proprio
desenvolvimento do Estado do Bem-Estar Social se pensarmos que, com o
aumento da atividade estatal, crescia, também, a sua burocracia, como
instrumento de concretizagdo dos servigos e, como sabido, a democracia e
burocracia andam em caminhos com sentidos opostos.21

A idéia do Estado do Bem-Estar foi se desenvolvendo sob influéncias de
particularidades politicas, econémicas e culturais, sendo que a propria questao da
denominagdo € bastante controversa, conforme ja examinado. Mesmo com a
discussdo terminologica, € imperioso reconhecer que esse modelo de Estado tem

um nucleo tematico comum: a proteg¢ao do cidadao contra os riscos sociais.

Prosseguindo nessa abordagem, Boaventura de Sousa identifica quatro
elementos estruturais que estdo na base do desenvolvimento do Estado-

Providéncia:

Primeiro, um pacto social entre o capital e trabalho sob a égide do Estado,
cujo objectivo ultimo é compatibilizar democracia e capitalismo; segundo,
uma relagcdo sustentada, mesmo se tensa entre duas tarefas do Estado
potencialmente contraditérias: a promog¢ao da acumulagado capitalista e do
crescimento econdmico e a salvaguarda da legitimagdo; terceiro, um
elevado nivel de despesas no consumo social; quarto, uma burocracia
estatal que internalizou os direitos sociais como direitos dos cidadaos, em
vez de benevoléncia estatal.”?

No entanto, conforme relata esse autor, seria possivel classificar as espécies

de Estado Providéncia em quatro grandes grupos, de acordo com o indice de

|23

desmercadorizagdo do bem-estar-social*”, a saber: a) O Estado-Providéncia liberal;

#' STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004 p. 55-56.

2 SOUSA SANTOS, Boaventura de. A Reforma do Estado-Providéncia entre Globalizagdes
Conflitantes. In: HESPANHA, Pedro; CARPINTEIRO, Graga (orgs). Risco Social e Incerteza: pode o
estado social recuar mais? Porto: Afrontamento, 2001. p. 185.

% Essa expressao foi utilizada por Esping-Anderson para designar o grau em que os individuos ou
familias podem manter um nivel de vida aceitavel, independentemente da participacdao do mercado.
Esse grau de desmercadorizagdo nao depende s6 do nivel das prestagbes sociais, mas também das
condicdes de elegibilidade e restricbes nos direitos, do nivel de substituicdo dos rendimentos e do
leque dos direitos. SOUSA SANTOS, Boaventura de. (org.). Os Processos da Globalizagao. In:
SOUSA SANTOS, Boaventura de. A Globalizagdo e as Ciéncias Sociais. Sdo Paulo: Cortez, 2005.
p. 80.
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b) o Estado-Providéncia corporativo; c) o Estado-Providéncia social democratico; e
d) o Estado-Providéncia vigente no sul da Europa.?*

O primeiro grupo se caracterizaria por um grau baixo de protegédo publica
seletiva e residual, dirigida especificadamente as classes de menores rendimentos,
pela promoc¢ao de um sistema de protec¢ao a partir do dualismo publico/privado, pela
intervencao no mercado através de subsidios. Nesse grupo estariam relacionados os

Estados Unidos e a Inglaterra.25

O segundo grupo corresponderia ao modelo de Estado cujos direitos sociais
sdo garantidos em nivel elevado, mas circunscritos aos trabalhadores, sendo que,
paralelamente, existe um sistema de assisténcia social generoso para aqueles nao
abrangidos pelos regimes contributivos. Conforme afirma Boaventura, a
“‘desmercadorizacdo da protecgao social tem, como contrapartida, o accionamento
de efectivos mecanismos de controlo social’.?® Tal modelo seria o vigente na

Alemanha e Austria.

De outro modo, o Estado-Providéncia social democratico é entendido como
vigente nos paises escandinavos, caracterizando-se pelo acesso, quase universal,
aos beneficios, pelo acesso aos direitos como uma condicdo de cidadania e pela
concessdo de beneficios, bastante generosos, os quais sdo financiados por
impostos elevados, havendo, portanto, um elevado grau de desmercadorizagdo do

bem estar social.?’

Por fim, o modelo de Estado vigente no sul da Europa, principalmente na
Italia, Espanha, Portugal e Grécia, corresponderia a um “sistema corporativo de
protecgdo social altamente fragmentado em termos ocupacionais”, dando ensejo,
dessa forma, a injusticas e disparidades, posto que fundado, concomitantemente,

em generosas protegdes, de um lado, e em grandes lacunas, de outro. Embora o

# SOUSA SANTOS, Boaventura de. (org.). Os Processos da Globalizagédo. In: SOUSA SANTOS,
Boaventura de. A Globalizagao e as Ciéncias Sociais. Sdo Paulo: Cortez, 2005. p. 80.

%% |dem, ibidem.

% 1dem, p. 81.

*” |dem, ibidem.
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acesso a saude publica seja universal, tal protecdo € de baixa qualidade, havendo
também um baixo nivel de despesas publicas sociais, a permanéncia do clientelismo
e “misturas altamente promiscuas entre actores e instituicées publicas, por um lado,

e privados por outro”.?®

Quando sao examinadas as caracteristicas mencionadas em relagdo a esse
ultimo grupo, parece 6bvio concluir que, no Brasil, se fosse possivel identificar a
presengca de um arremedo de Estado-Providéncia, certamente tal modelo se
assemelharia, na melhor das hipoteses, aquele existente nos paises classificados
dentro desse ultimo grupo, justamente porque se percebem visiveis aqui, as
caracteristicas identificadas nos Estados-Providéncia do sul da Europa,
especialmente no que tange ao clientelismo, a mistura promiscua entre o publico e o

privado e a baixa qualidade da protegao social.

De qualquer forma, como Bolzan de Morais sustenta, em que pese n&o ser
possivel falar na existéncia de um modelo unico de Estado do Bem-Estar, é possivel
identificar caracteristicas comuns, relativamente a intervencao Estatal e ao direito do
cidadao, independentemente da sua condicdo social, de “ser protegido contra

dependéncias de curta ou longa duragéo”.?

Enfim, muito embora haja uma gama de variagdes de modelos estatais, é
possivel identificar um nucleo comum a indicar, nitidamente, que o caminho a ser
percorrido pelo Estado Social, de Bem-Estar-Social ou Providéncia aponta no
sentido de assegurar ao cidaddo uma vida protegida dos riscos sociais, variando, no

entanto, a intensidade e a amplitude dessa protecao.

Com o aprofundamento das experiéncias e em face as circunstancias e
contingéncias histdricas, ocorre uma sofisticagcdo desse modelo estatal, o qual se

transforma no denominado Estado Democratico de Direito. Esse modelo estatal

% SOUSA SANTOS, Boaventura de. (org.). Os Processos da Globalizagédo. In: SOUSA SANTOS,
Boaventura de. A Globalizagao e as Ciéncias Sociais. Sdo Paulo: Cortez, 2005. p. 81.

% BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Revisitando o Estado!: da crise conceitual & crise institucional
(constitucional). In: Anuario do Programa de Pds-Graduagdao em Direito — Mestrado / Doutorado. Séo
Leopoldo: Unisinos — Centro de Ciéncias Juridicas, 2000.
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assume uma inegavel fung¢ao transformadora da realidade social, haja vista que essa
nova concepgéo impde ao Estado o papel de direcionar suas agdes no sentido de
construir uma sociedade menos desigual. Ou seja, cabe ao Estado Democratico de
Direito a utopia (?) da concretizagao da igualdade material, razdo pela qual Bolzan

de Morais explica:

O Estado Democratico de Direito emerge como um aprofundamento da
féormula, de um lado, do Estado de Direito e, de outro, do Welfare state.
Resumidamente pode-se dizer que, ao mesmo tempo em que se tem a
permanéncia em voga da ja tradicional questdo social, ha como qué sua
qualificagdo pela questdo da igualdade. Assim o conteudo deste se
aprimora e se complexifica, posto que impde a ordem juridica e a atividade
estatal um conteudo utdpico de transformagéo do status quo. (grifos no
original).*

Nessa nova organizagao social, o Estado tem um papel decisivo no sentido
de ndo apenas assegurar a igualdade formal, mas, sobretudo, de alcancgar a
igualdade material, isto €, o Estado passa a ter como condi¢ao de existéncia a busca
de meios que possam minimizar as desigualdades decorrentes do modelo

econdmico vigente. Nessa linha, Bonavides afirma:

O Estado social é enfim Estado produtor de igualdade fatica. Trata-se de um
conceito que deve iluminar sempre toda a hermenéutica constitucional, em
se tratando de estabelecer equivaléncia de direitos. Obriga o Estado, se for
0 caso, a prestagdes positivas; a prover meios, se necessario, para
concretizar comandos normativos de isonomia.®’

Entre as caracteristicas marcantes desse modelo de Estado, conforme
exposto por Garcia-Pelayo ao descrever o Estado Democratico de Direito espanhol,
podem ser destacadas: a) a superagdo das possiveis contradicbes entre a
titularidade formal dos direitos publicos subjetivos e o exercicio efetivo; b) a agéo
estatal destinada a criar as condicdes de satisfacdo daquelas necessidades vitais
que, nas complexas condicdes da sociedade atual, ndo podem ser satisfeitas, nem
pelos individuos, nem por grupos; ¢) uma concepg¢ao de cidadania ndo apenas como

participagcdo em valores e direitos politicos, mas também dos bens econdémicos e

% BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Revisitando o Estado!: da crise conceitual & crise institucional
(constitucional). In: Anuario do Programa de P6s-Graduag¢ao em Direito — Mestrado / Doutorado.
S4o0 Leopoldo: Unisinos — Centro de Ciéncias Juridicas, 2000. p. 82.

%' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 343.
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culturais; d) o fato de se caracterizar como um Estado de prestagdes, de modo que
os preceitos constitucionais que limitam a sua atividade convivem com outros que

estabelecem objetivos para a agao legislativa e administrativa.®?

Enfim, do modelo Estado Liberal classico passa-se, em menos de um
século, para o modelo do Estado Democratico de Direito, numa velocidade tipica do
século XX, sem que as contradicbes e dificuldades tenham sido devidamente
assimiladas e superadas; sem que, em muitos paises, se consiga efetivamente
perceber que o antigo Estado Liberal tenha sido definitivamente aposentado; e sem
que importantes atores do cenario politico, econdmico e social tenham percebido
que, num plano formal pelo menos, estavam vivendo uma realidade antagbnica

aquele outrora vigente.

Diante desse contexto, seria perfeitamente possivel projetar as inevitaveis
crises que aguardavam para eclodir. Essas crises (conceitual, estrutural,
institucional e funcional)®*® comegam a ser constatadas ainda no final da década de
sessenta do século XX, sendo que uma delas pode ser entendida como o marco

zero das demais: a crise estrutural.

Uma vez que comegam a faltar os recursos materiais para que o Estado de
Bem-Estar cumpra seu papel e se aprofunde diante das novas demandas da
sociedade, passa-se a questionar se o préprio modelo é viavel e, se viavel, até que
ponto poderia ser reduzido ou minimizado. No entanto, tal discussao tem algo que a
precede: a emergéncia dos novos riscos sociais e a sensagao de impoténcia frente a

eles, conforme analise que segue.

2 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las Transformaciones del Estado Contemporaneo. 4. ed. Madrid:
Ralianza, 1996. p. 95.

% Para examinar cada uma dessas ditas manifestagdes de crises, vide BOLZAN DE MORAIS, José
Luis (org.). O Estado e suas Crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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1.2 A EMERGENCIA DOS NOVOS RISCOS E A CRISE FISCAL DO ESTADO DO
BEM-ESTAR SOCIAL

A medida que o Estado do Bem-Estar Social se aprofundava e incorporava
elementos, os problemas relativamente a estrutura tornaram-se mais evidentes.
Apareceram novos riscos sociais, pois o Estado deixou de ter apenas a obrigagéo de
cobrir riscos classicos (doenga, desemprego e terceira idade) e passou a assumir a
cobertura de novos riscos sociais, tais como o desemprego de longa duracéo, a
protecao ao meio-ambiente e a necessidade de desenvolver politicas publicas aptas
a minimizar as desigualdades econOmicas e sociais decorrentes do modelo

econdmico vigente.

Ocorre a emergéncia do que se convencionou denominar “sociedade de
risco”, justamente porque as novas necessidades procedem de circunstancias
imprevisiveis e indesejaveis, as quais abalam os alicerces da seguranga outrora
vigente e minam as possibilidades de que as instituicbes possam dar uma resposta

eficaz as demandas decorrentes. Relata Pedro Hespanha:

O agravamento do risco social na contemporaneidade relaciona-se com a
emergéncia de novos factores de incerteza e de imprevisibilidade que
reduzem inelutavelmente a capacidade de resposta no quadro dos sistemas
institucionalizados. Sociedades de risco, como passaram a ser designadas
por Beck, distinguem-se pela presencga crescente de consequéncias nao
esperadas, nem desejadas, do processo de modernizacdo e pela
generalizagdo da inseguranca.

As mudancgas atingem todas as esferas das sociedades e traduzem-se num
esbater dos contornos das categorias que pareciam estruturar as relagdes
sociais dentro dela: natureza, classes, familia, emprego, publico e privado,
conhecimento cientifico. As proprias idéias e as respostas institucionais da
época anterior deixaram de ser convincentes (BECK, 2000, p. 21): as
desigualdades ndo passam apenas por diferengas de classe, a exploragéo
da natureza tornou-se social e economicamente insustentavel, a separagao
de papéis entre homem e mulher deixou de ser “natural’, a sociedade
salarial inviabilizou-se perante o desemprego estrutural, o uso politico da
ciéncia reduziu a sua credibilidade.*

¥ HESPANHA, Pedro. Mal-Estar e Risco Social num Mundo Globalizado: novos problemas e novos
desafios para a teoria social. In: SOUSA SANTOS, Boaventura de. (org.). Os Processos da
Globalizagéo. In: SOUSA SANTOS, Boaventura de. A Globalizagdao e as Ciéncias Sociais. Sao
Paulo: Cortez, 2005. p. 34-35.
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Analisando as origens desses novos riscos sociais, percebe-se que as
alteragcdes demograficas, provenientes do envelhecimento da populagdo e da
consequente diminuigdo da populagao ativa, pressionam o sistema de aposentarias
e pensodes e aumentam a necessidade de cuidados de saude e de servigos de apoio
e protecido social para a terceira idade. Por outro lado, a maior participacdo das
mulheres no mercado de trabalho traduz-se numa necessidade crescente de
servicos sociais de protecdo a infancia, além de representar um aumento

significativo da disputa por um posto de trabalho.

Em relagdo ao progresso tecnoldgico, experimentado principalmente no final
do século XX, sdo inegaveis os resultados altamente positivos em setores como o da
saude, da produtividade e da comunicagdo humana, para citar apenas trés

exemplos. No entanto, como observa Ladislau Dowbor,

[...] a verdade é que o dramatico avango tecnoldgico, sem um avango
comparavel em termos institucionais, se torna explosivo para a humanidade:
gigantescos barcos de pesca industrial impam os mares sem se preocupar
com o amanh3; a quimica fina e os transportes modernos levaram a
constituicdo de uma rede mundial de produgéo e distribuicdo de drogas que
destroem centenas de milhdes de pessoas; milhares de laboratérios
ensaiam hoje manipulagdes genéticas sem nenhum controle ou
regulamentacdo; armas cada vez mais letais sdo vendidas de maneira cada
vez mais irresponsavel; a tecnificacdo da agricultura estd destruindo os
solos do planeta e gerando um caos climédtico de efeitos imprevisiveis e
assim por diante.*

Dentro dessa linha, cabe lembrar que, concomitantemente ao avancgo
tecnologico, quase metade da humanidade n&o dispde de infra-estrutura de
saneamento; mais de um bilhdo de pessoas ndo tém acesso a abastecimento de
agua potavel; a concentracédo de dioxido de carbono cresce assustadoramente; e 10
a 30% das espécies de anfibios, mamiferos e aves estdo ameacadas de extingdo>®,
razao pela qual Konder Comparato afirma:

% DOWBOR, Ladislau. Globalizagdo e Tendéncias Institucionais. In: DOWBOR, Ladislau; IANNI,
Octavio; RESENDE, Paulo-Edgar A. (orgs). Desafios da Globalizagao. Petropolis: Vozes, 1997. p. 6.
% COMPARATO. Fabio Konder. Etica: direito moral e religidgo no mundo moderno. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 430.
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A questdo da sobrevivéncia da nossa espécie pde-se hoje, portanto, de
forma iniludivel, a todos os homens de consciéncia e de responsabilidade. A
humanidade somente tera condigdes de enfrentar esse formidavel desafio
se souber encontrar uma forma de unido na qual todos os povos do mundo
possam viver livres e iguais em dignidade e direito.*’

No campo social, o desenvolvimento tecnoldgico, inegavelmente, contribuiu
para o aumento do desemprego de longa duragdo e o subemprego, que afetam,
sobretudo, os jovens, as mulheres e os trabalhadores com mais idade e, em especial

e cruelmente, aqueles que se encontram na base da piramide social.

Ha de se reconhecer que essa verdadeira “revolugdo tecnoldgica”
experimentada no final do século XX foi, em relagdo a um ponto, muito diferente das
outras “revolugdes” vividas pela humanidade, como a expansdo do mercantilismo ou
a revolugao industrial. Tal ocorre porque, diferentemente das demais, a “era
cibernética” foi a primeira das revolugdes “poupadoras de mao-de-obra”, pois ela
implicou dramatica redugcdo de postos de trabalho, especialmente no setor da

industria e da agricultura.

Nao bastasse isso, constata-se uma crescente precarizagao da relagao de
trabalho, mediante a flexibilizagdo de direitos, inseguranga quanto a manutengao do
emprego e informalidade, o que da ensejo a uma inequivoca vulnerabilidade social
de largos segmentos da sociedade.*® Paradoxalmente, constata-se que tudo isso é
feito sob o pretexto de estimular a geragcado de emprego e protegé-lo.

Todos esses fatores colaboraram para a introdugao de novos riscos sociais,
em relacdo aos quais o Estado teria de fazer frente, pois se multiplicaram as
demandas de protecéo por parte daqueles que haviam sido, literalmente, excluidos
do mercado de trabalho, ou estavam de tal forma submetidos a precarizacdo da

relacéo laboral, que a exposi¢cao aos riscos sociais crescia exponencialmente.

% COMPARATO. Fabio Konder. Etica: direito moral e religidgo no mundo moderno. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 430.

% HESPANHA, Pedro; CARPINTEIRO, Graca (orgs). Risco Social e Incerteza: pode o estado social
recuar mais? Porto: Afrontamento, 2001. p. 29.
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Acontece que, como sustentava Beveridge®, a politica de previdéncia social
s6 tem sentido se estiver ligada a uma politica de pleno emprego. Segundo ele, o
desemprego € o principal risco social, sendo que a fungéo do Estado concernente a
protecao de seus cidadaos contra o desemprego em massa é tado importante quanto
a funcdo concernente a defesa dos cidad&os contra os ataques externos e contra os

roubos e violéncias internas.*

O debate acerca da crise estrutural, decorrente da emergéncia de novos
riscos sociais, se inicia no final da década de 1960 e se aprofunda com a crise
econdmica internacional da década de 70, quando passa a ganhar forga a critica ao
Estado de Bem-Estar Social. Tal crise ocorre apds um periodo — quase trinta anos —
de inequivoca prosperidade econbmica, vivenciada depois da segunda grande
guerra. O apice do modelo é viabilizado por uma boa interacéo entre politicas de
protecdo, que minimizam os conflitos sociais e possibilitam o crescimento dos
modelos econdmicos, concebidos a partir de uma orientagdo intervencionista

keynesiana.

Quando se a constata a associacdo de um baixo crescimento econémico
com a aceleracao inflacionaria e desequilibrios orgamentarios, surgem os primeiros
conflitos entre politica econbémica e politica social. Isso acaba, paulatinamente,
acarretando descrenga na possibilidade de se compatibilizar o crescimento
econdmico com justica social, principalmente através de transferéncia de renda e de

gastos sociais dos governos.

Aliado a isso, verifica-se um crescente descrédito na capacidade gerencial
do proprio Estado para o enfrentamento das desigualdades e a erradicagdo da

pobreza‘”, uma vez que mais significativa do que o baixo nivel de despesas sociais

% Sir Willian Beveridge elaborou, em 1942, o denominado “Plano Beveridge”, que correspondia a um
relatério sobre a organizagdo de um sistema britdnico de previdéncia, considerado o marco do
?odvento do “Welfare State” inglés.

ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia. Trad.: Joel Pimentel de Ulhéa. Goiania:
UFG; Brasilia: UnB, 1997. p. 127.
*! Para fins desse trabalho, adotar-se-a o conceito de pobreza mencionado por Dupas (1999), no
sentido ser “a incapacidade de satisfazer necessidades basicas”. DUPAS, Gilberto. Economia Global
e Exclusao Social: pobreza, emprego, estado e o futuro do capitalismo. Sao Paulo: Paz e Terra,
1999. p. 24.
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€ “a ineficacia que estas demonstram na prevencao ou erradicagao da pobreza e da
desigualdade social”. Ou seja, os gastos com politicas publicas ndo atingem os
grupos sociais mais vulneraveis de forma eficaz, além de essas politicas ndo serem

suficientemente redistributivas.*?

No que concerne aos paises periféricos, especialmente o Brasil, ha um outro
componente decisivo: os custos suportados pelo endividamento do préprio Estado.
Se, em relagédo aos paises ditos desenvolvidos, os juros pagos para financiamento
de eventual déficit publico, presente ou passado, eram perfeitamente toleraveis, nos
paises periféricos isso representou a assungcdo de um Onus insuportavel e a
necessidade de carrear fabulosos recursos para fins de manuten¢cdo do denominado
“servigo da divida”. Logicamente, isso contribuiu sobremaneira para que houvesse
uma significativa redugao de recursos disponiveis para atender as demandas sociais

emergentes.

Além disso, nas economias periféricas, nos quais o Estado Social € muito
mais fragil (quando néo inexistente), esse processo de enfraquecimento ocorre com
maior velocidade e profundidade, trazendo um novo e importante dado: o capital
globalizado comecga a se deslocar com enorme facilidade a procura de Estados que
Ihe oferecam melhores condi¢cdes para expansado dos seus lucros. Os investidores
passam a exigir do Estado generosas concessodes e beneficios como condigédo para

realizagao de investimentos, especialmente aqueles geradores de mao-de-obra.

Ha de se reconhecer também que o processo de globalizagdo neoliberal
colabora decisivamente na amplificacdo do risco social. Isso ocorre porque este €
alicercado no aspecto econdmico e desconsidera, quase por completo, o elemento

humano. Nesse sentido, constata Pedro Hespanha:

2 SOUSA SANTOS, Boaventura de. A Reforma do Estado-Providéncia entre Globalizagdes
Conflitantes. In: HESPANHA, Pedro; CARPINTEIRO, Graga (orgs). Risco Social e Incerteza: pode o
estado social recuar mais? Porto: Afrontamento, 2001. p. 189.
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Um efeito particularmente visivel da globalizagdo consiste na emergéncia ou
na amplificacdo de situagdes de risco social, através de processos por
vezes muito complexos de ruptura dos equilibrios sociais a escala local. O
desemprego ciclico, os empregos precarios e mal pagos, a inseguranca
social, a informalizagdo do mercado de trabalho, o trabalho infantil, a
sobreexploragdo das mulheres e dos idosos, as varias discriminagdes no
trabalho, as migracdes forcadas de familias a procura de ocupagao, a
marginalizagdo dos pobres e dos que sofrem incapacidade para trabalhar, a
criminalizagdo da droga, da miséria e da revolta, o renascimento dos
racismos e da intolerdncia sdo apenas alguns sinais do lado negro do
sistema econémico em que vivemos, o capitalismo globalizado.*

Enfim, dentro desse quadro, seria pouco provavel que deixassem de emergir
problemas relacionados com o financiamento desses novos “riscos sociais”, a
proporcdo que as demandas se multiplicam numa velocidade desproporcional ao

surgimento de fontes para financia-las. Conforme relata Streck:

Os problemas de caixa do Welfare State ja estdo presentes na década de
1960, quando os primeiros sinais de que receitas e despesas estdo em
descompasso, estas superando aquelas sdo percebidos. Os anos 70 irdo
aprofunda-la, a medida que o aumento da atividade estatal e a crise
econdmica mundial implicam um acréscimo ainda maior de gastos, o0 que
implicara o crescimento do déficit publico. Muitas das situagdes transitérias,
para a solugdo das quais o modelo fora elaborado, passaram, dadas as
conjunturas internacionais, a ser permanentes — o caso do desemprego nos
paises centrais exemplifica caracteristicamente este fato.*

A discussao acerca da questdo do emprego, conforme abordado, passa a
ser a tbnica das discussdes vinculadas a crise estrutural do Estado, a medida que se
assiste a uma impiedosa exclusdo e inacessibilidade de trabalhadores ao emprego
formal. Tal exclusdo produz um duplo efeito nefasto as financas do Estado,
porquanto uma vez alijados do emprego formal, os trabalhadores deixam de
contribuir e, concomitantemente, passam a ter necessidades crescentes de

assisténcia.

Relativamente a necessidade de assisténcia, esta € prestada diretamente,
via programas de seguro-desemprego, renda minima, concessao de “cesta basica”,

etc. Além disso, ha o O6nus a ser suportado, indiretamente, com necessidade de

*> HESPANHA, Pedro; CARPINTEIRO, Graca (orgs). Risco Social e Incerteza: pode o estado social
recuar mais? Porto: Afrontamento, 2001. p. 13.

* STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigao Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 58.
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assisténcia, em face de os trabalhadores estarem mais expostos aos riscos

inerentes a auséncia de renda (violéncia, inseguranga, etc.)

Nessa linha, Frangois Ost, lembrando Beveridge, assim explica a crise em

questao:

Acontece que, hoje, o Estado-providéncia esta em crise: 0 desemprego em
massa, estrutural e de longa duragdo minou os seus fundamentos. Ja em
1942 Beveridge estava consciente de que a nova politica de seguranga
social que preconizava s6 fazia sentido ligada ao pleno emprego. Hoje, com
efeito, a sociedade assistencial perde seu peso, a medida em que, devido
ao desemprego estrutural, aqueles que descontam reduzem-se em
proporcdo inversa aos potenciais beneficiarios; nestas condi¢gdes o risco
muda de natureza e de escala e perguntamo-nos se ainda sera reversivel.*®

Em vista dessa crise, assiste-se, com evidente descontentamento social, a
uma série de pequenos e grandes retrocessos do Estado do Bem-Estar, de tal forma
que cabe questionar até onde tais retrocessos podem prosseguir sem que o modelo
de Estado tenha que sofrer uma mutacdo de sua génese ou até de sua

denominagéo.

Esse recuo do Estado de Bem-Estar é facilmente perceptivel numa série de
paises — da Unido Européia inclusive —, mediante a reducdo da protecdo social,
especialmente no que tange aos beneficios previdenciarios, mas né&o
exclusivamente. O recuo se verifica também em relacdo a assisténcia aos
desempregados e aos desprovidos de renda e a redugao de recursos destinados a
educacdo, a saude publica e a cultura, bem como ao aviltamento salarial dos
responsaveis pelo servigo publico (camadas que estdo na base da piramide salarial

principalmente), para mencionar apenas algumas manifestagées mais significativas.

Essa crise, entretanto, ndo é apenas resultante do descompasso entre as
receitas publicas e o desproporcional crescimento das demandas sociais em face da
multiplicagdo dos riscos. A denominada “crise estrutural” € mais complexa, a medida
que se entrelagam outros componentes. Ha uma espécie de abalo nos alicerces que

fundamentam esse modelo do Estado do Bem-Estar Social. Esse abalo pode ser

* 08T, Frangois. O Tempo do Direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p. 339.
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denominado de ideoldgico, pois mina os valores consensuais sobre os quais se

apoiavam os dogmas, até entdo inatacaveis, desse modelo de Estado.

1.3 A CRISE IDEOLOGICA DO ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL

A principio, entendia-se que a crise fiscal se confundia com a propria crise
do Estado do Bem-Estar, tendo em vista que esse n&o mais conseguia fazer frente
as demandas por prestacbes estatais, devido as crescentes necessidades de
protecao do cidadao contra a emergéncia de novos riscos. Enfim, entendia-se que a

crise decorria do préprio aprofundamento do papel do Estado.

No entanto, como ja sustentava Rosanvallon, a crise n&o esta relacionada
apenas com o desequilibrio econdmico entre o que o Estado arrecada e as
demandas sociais, que necessitam ser atendidas. O que esta em causa, pois, € um
abalo muito mais profundo, de forma que as relagdes da sociedade com o Estado
passam a ser questionadas. Em vista disso, € possivel reconhecer que a fonte da

crise é muito mais extensa do que o simples desajuste das financas publicas*.

E inegavel que, paralelamente ao fato de o Estado do Bem-Estar Social ter
desempenhado um papel fundamental como redutor das desigualdades, esse
modelo de Estado também deu ensejo a um novo formato de cidadania. Se, por um
lado, verificou-se a construgdo de uma idéia de cidadania, cuja titularidade de
direitos reside tdo-somente na prépria condi¢do de cidadao, por outro lado, verificou-
se 0 esquecimento acerca dos deveres de cidadania, especialmente no que tange a
questdo da solidariedade. Explicando essa outra face do Estado do Bem-Estar,

Bolzan de Morais constata o seguinte:

46 ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia. Trad.: Joel Pimentel de Ulhda. Goiania:
UFG; Brasilia: UnB, 1997. p. 25.
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[...] o que se observou foi, muitas vezes, apenas a transformagédo do
individuo liberal em cliente da administragdo, apropriando privadamente a
poupanga publica ou adotando estratégias clientelistas de distribuicdo das
respostas estatais e dos servigos publicos, quando ndo, naqueles locais
onde a formula do Bem-Estar Social apenas como farsa foi forjada,
elaborando-se mecanismos de constituigdo do consenso social desde um
processo de infantilizagdo dos atores. Aparentemente, enquanto houve
abundancia de recursos, a sociedade nao se ressentiu profundamente
destas insuficiéncias. Entretanto, a medida em que a capacidade de
financiamento publico estatal se reduzia, a coesao social parece ter perdido
forgcas em seu carater de grupo, passando a produzir-se uma disputa iniqua
pela apropriacdo do que restava de pressupostos pL’Jincos.47

Ou seja, em vez de efetivos cidadaos, o Estado forjou o surgimento de
verdadeiros “individuos-clientes”, que exigem, sempre em proveito exclusivamente
préprio, respostas cada vez mais significativas do Estado. Portanto, ha uma quebra
dos vinculos de solidariedade entre os atores sociais, que deixam de se
responsabilizar pelos efeitos decorrentes da exposigado aos riscos, transferindo ao
Estado e dele exigindo o cumprimento integral dessa tarefa. Em outros termos, os
cidadaos passam a ser tratados pelo “pai” (Estado) como filhos que, mesmo apés a
maioridade, permanecem dependentes e infantis, sendo que um dos tragos mais

evidentes dessa pseudocidadania é o individualismo.

Com isso, percebe-se uma despudorada manifestagao do individualismo —
um dos alicerces principais da modernidade — a partir do qual o sentimento de
coletividade se perde, e com ele perde-se a concepgdo e o reconhecimento da

importancia da solidariedade social.

Cabe mencionar, entdo, o alerta de Tocqueville, lembrado por Bauman,
segundo o qual “individuo é o pior inimigo do cidadado”, uma vez que este € “uma
pessoa que tende a buscar seu proprio bem-estar através do bem-estar da cidade”;
ja “o individuo tende a ser morno, cético ou prudente em relagao a “causa comum”,
ao “bem comum” a “boa sociedade” ou a “sociedade justa’.** Em vista disso,

arremata Bauman:

*” ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia. Trad.: Joel Pimentel de Ulhda. Goiania:
UFG; Brasilia: UnB, 1997. p. 44.

8 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Trad.: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2001. p. 45.
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Se o individuo é o pior inimigo do cidaddo, se a individualidade anuncia
problemas para a cidadania e para a politica fundada na cidadania, é
porque os cuidados e preocupagdes dos individuos enquanto individuos
enchem o espago publico até o topo, afirmando-se como seus Unicos
ocupantes legitimos e expulsando tudo mais do discurso publico. O “publico”
é colonizado pelo privado; o interesse publico é reduzido a curiosidade
sobre as vidas privadas de figuras publicas e a arte da vida publica é
reduzida a exposigdo publica das questbes privadas e a confissdo de
sentimentos privados (quanto mais intimos, melhor). As questdes publicas
que resistem a essa redugao tornam-se quase incompreensiveis.

Esse individualismo tem uma outra face, que consiste em condicionar a
realizagcdo pessoal ao acesso aos bens de consumo. Ou seja, a concepgéo corrente
de felicidade passa, inescapavelmente, pela possibilidade de consumo de bens,
cada vez mais sofisticados e supérfluos, sendo que aquele que nao tem a
possibilidade de acesso a tais bens sente-se marginalizado, excluido e infeliz. Como

explica Dupas:

De fato, a sociedade contemporanea criou um sério problema ao centrar no
consumo diferenciado boa parte da realizagdo pessoal e social. Tal
possibilidade de consumo transformou-se num principal sinal exterior de
sucesso individual, o que faz com que o sentimento de exclusao possa ter
um teor puramente relativo, ou seja, o de estar excluido nado de
necessidades consideradas basicas, mas daquilo que outras pessoas tém.
Essa sensacao pode, com efeito, ocorrer em qualquer faixa de renda. %0

Retomando a questdo, ha de se reconhecer que o denominado abalo
ideoldgico € muito mais letal aos fundamentos do Estado Social, visto que mina suas
tradicionais estruturas. Segundo Rosanvallon: a) passa-se a discutir sobre a
finalidade do Estado-Providéncia, ou seja, discute-se se a igualdade € algo a ser
efetivamente pretendido, e surgem duvidas acerca dos limites da solidariedade
automatica; b) num cenario de crise econdbmica, o crescimento deixa de
desempenhar o papel de lubrificante social; c) o modelo do Estado-Providéncia

passa a ser severamente atacado tanto pela direita como pela esquerda, havendo

9 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Trad.: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2001. p. 46.

*® DUPAS, Gilberto. Economia Global e Exclusio Social: pobreza, emprego, estado e o futuro do
capitalismo. Sado Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 17.
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uma modificagdo daquilo que o autor denomina de compromisso keynesiano — sobre

o qual se assentava esse modelo de Estado.”’

Enfim, ha uma verdadeira revolugao conceitual dentro da proépria sociedade,
a partir da qual a solidez do modelo do Estado de Bem-Estar Social ou Providéncia
literalmente “se desmancha no ar’.®? Os alicerces, sobre os quais esta
fundamentado esse modelo de Estado, sdo profundamente afetados e ameagam
ruir. H4 um sentimento de inseguranca que se espalha, como epidemia, por todas
aquelas nagdes que, de uma forma mais ou menos profunda, conseguiram fazer do
referido modelo uma perspectiva de vida factivel e uma concreta possibilidade de

coexisténcia coletiva mais harménica e justa.

Além disso, pode-se identificar a manifestagcdo de outros aspectos dessa
crise, os quais afetam a estrutura do Estado do Bem-Estar. Em relagdo a eles,

Streck menciona:

Os anos 80 irdo trazer a tona uma nova crise. Sera, entdo, uma crise de
legitimacao que ira atingi-lo. A duvida que se estabelece, entao, é quanto
as férmulas de organizagcdo e gestdo préprias ao Estado do Bem-Estar.
Ocorre, entdo, uma crise ideoldgica patrocinada pelo embate antes
mencionado entre a democratizagdo do acesso e a burocracia do
atendimento.>

Pode-se dizer, assim, que, a principio, as deficiéncias estavam restritas a
questao estrutural, porquanto havia um descompasso entre os recursos existentes e
o exponencial crescimento das demandas decorrentes dos novos riscos sociais. A
época, surgia um elemento novo para intensificar a crise: a duvida quanto a
possibilidades de o Estado de Bem-Estar Social conseguir organizar-se

suficientemente para atender as demandas, pois contraria a todos a idéia de que o

> ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia. Trad.: Joel Pimentel de Ulhda. Goiania:
UFG; Brasilia: UnB, 1997. p. 26.

*2 Termo mencionado na obra de Bauman (2001) que se inspirou na famosa frase sobre “derreter os
sélidos”, contida no Manifesto Comunista, o qual “referia-se ao tratamento que o autoconfiante e
exuberante espirito moderno dava a sociedade, que considerava estagnada demais para seu gosto e
resistente demais para mudar e amoldar-se a suas ambigdes — porque congelada em seus caminhos
habituais”. BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Trad.: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001. p. 9.

*¥ STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigao Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 58.
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Estado viesse a existir, tdo-somente para manter a sua propria burocracia e, com

isso, a perder-se nela propria.

Segundo Frangois Ost, a crise ideoldgica decorre do questionamento acerca
da propria razdo da existéncia desse modelo estatal. Para ele, a denominada crise

ideoldgica € concebida dentro da seguinte perspectiva:

A crise ndo é unicamente financeira, ela é também, e mais profundamente
sem duvida, ideolégica: a duvida instala-se quanto as finalidades do Estado-
providéncia. Pierre Rosanvallon, que, desde 1981, estudava a crise do
Estado-providéncia, vé& nisso qualquer coisa como uma crise de
representagdo do futuro. O futuro, escreve ele, ja ndo pode ser pensado
como continuacdo de uma tendéncia, execugdo de um movimento,
desenvolvimento de um progresso cumulativo, realizagdo de uma promessa
primeira. A duvida sobre o Estado-providéncia esta ligada a uma espécie de
avaria da imaginagao social. Ninguém fala mais dos progressos sociais do
futuro, nem formula os objectivos de uma nova etapa, nem se arrisca a
descrever utopias concretas. Aquilo que domina é a perspectiva de manter
direitos adquiridos. O mecanismo juridico de standstill (efeito de linguete)
que, a falta de consagrar novos direitos, opde-se a que cerceiem as antigas
protecgdes, ilustra bem esta situagdo de tempo de paragem. Mas quando ja
ndo se luta para que o futuro seja melhor, e apenas para que nao seja pior,
é porque mudamos de sociedade. O medo regressa novamente e, do
Estado social solidario, passamos a sociedade de risco securitario.*

O referido autor esclarece que, atualmente, a sociedade de risco passa a
ocupar espaco. Os individuos encontram-se novamente expostos as forcas
descontroladas do mercado, como se a desinstitucionalizagado das prote¢des sociais
traduzisse a regressao ao estado de natureza econdmico. Isso resulta numa forma
extrema de atomizagdo do individuo, seguida do fenbmeno da exclusdo. Essa
mudanga de paradigma, que transforma o individuo em vitima do sistema,
deslocando a figura do agente social que promove a reivindicagdo politica, faz
apenas remendar as disfuncdes do passado. O risco e 0 medo voltam ao centro das
preocupagdes coletivas, agravados pela despreocupacao pelo futuro das geragdes

vindouras.®®

Em estudo recentemente publicado, Bauman vai além, entendendo,

inclusive, que, em face ao medo coletivo, o Estado Social estaria com os “dias

* OST, Francois. O Tempo do Direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p. 340.
%% |dem, p. 336-337.
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contados”, surgindo, em sua substituigdo, o denominado Estado de Seguranca.

Conforme explica o autor:

Os dias do Estado social podem estar chegando ao fim, mas os do Estado
de seguranga certamente ndo. Mas a seguranga nao era a principal razao
de ser do Estado social? Claro que era. Entdo o que mudou? O significado
da idéia de “seguranca” se alterou, e em particular, as causas oficialmente
reconhecidas de sua obstinada indefinigao. >

Ha de se reconhecer que a crise nao esta relacionada apenas a questao da
estrutura de financiamento do Estado Social. Existem outros componentes
importantes dessa crise. Constata-se, principalmente, que houve um abalo
significativo nos lagos de solidariedade que alicercavam a concepcgédo de Estado

Social.

Para que esse modelo de Estado se sustente, € imprescindivel, pois, a idéia
de que o interesse coletivo deve se sobrepor ao particular e que os atores sociais
devem agir dentro de uma comunidade compromissada com uma coexisténcia
menos desigual, na qual os recursos sejam aplicados em politicas publicas
direcionadas aqueles que mais do Estado precisam.

Diferentemente de representar um objetivo fundamental da pratica politica, a
retérica da solidariedade transformou-se num discurso vazio e demagogico. Com
isso, a idéia basilar sobre a qual se assentaria o Estado Social reduziu-se a um
imperativo teorico, vigente apenas num plano formal. Em decorréncia disso, Bolzan
de Morais sustenta que emerge a crise denominada de filoséfica, a qual é assim

explicitada:

¢ BAUMAN. Zygmunt. Europa. Trad.: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2006. p.
84.
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A crise filoséfica atinge exatamente os fundamentos sobre os quais se
assenta o modelo do Bem-Estar Social. Esta crise aponta para a
desagregacao da base do Estado Social, calcada esta no seu fundamento a
solidariedade, impondo um enfraquecimento ainda maior no conteudo
tradicional dos direitos sociais, das estratégias de politicas publicas a eles
inerentes, bem como nas férmulas interventivas caracteristicas deste
modelo de Estado.””’

Enfim, esses abalos todos fizeram ruir as certezas relativamente a razdo da
existéncia, viabilidade e eficacia do Estado Social. Fizeram com que desmoronasse
a crenga de que o Estado pudesse ser um ator privilegiado na construgdo de uma
sociedade menos desigual e com que a desesperanga tomasse de assalto o
imaginario coletivo. Com tudo isso, construiram o motivo perfeito para que se

buscassem caminhos a superagdo do momento historico.

A partir de todo esse cenario de crise, era inevitavel, entdo, que surgissem e
se afirmassem novas concepg¢des em sentidos diametralmente opostos daqueles
apontados pelo modelo de Estado que em crise estava. Tratava-se de algo légico e
previsivel que, a uma velocidade impressionante, foi ganhando forga e se impondo
no plano internacional, como até entdo poucas concepgdes o haviam conseguido.
Essas novas concepgdes podem ser resumidas no que se convencionou denominar

158

de “ideario neoliberal™”, o qual, literalmente, “varreu 0 mundo”.

Tal ideario foi impondo ao direito, a politica, a economia e as instituicbes em
geral uma nova fundamentagdo e, concomitantemente, foi apontando caminhos
novos, e supostamente melhores, a humanidade. Isso implicou, por evidéncia, uma

nova concepgao de Estado, exposta a seguir.

1.4 O IDEARIO NEOLIBERAL DE ESTADO

Conforme visto acima, enquanto havia um acelerado crescimento econémico
e niveis de emprego satisfatorios, o Estado Social pdde sofisticar-se, com servigos

publicos cada vez melhores e protecdo mais abrangente. No entanto, com a crise

" BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformagao
Espacial dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 43.

°% Novamente cabe a adverténcia de que o que visam os ditos liberais de hoje é algo que se distancia
do que visavam os liberais de outrora.
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econbmica, que se manifesta mais fortemente nas décadas de setenta e oitenta do
século vinte, ocorre a consequente diminuicdo da arrecadacdo tributaria e a

emergéncia dos novos riscos sociais antes mencionados.

Além disso, a partir da eclosado da crise dos fundamentos que alicergavam o
Estado Social, em especial com o abalo do pilar da solidariedade, estavam
presentes as condigbes necessarias para o surgimento de uma nova concepgao de
Estado.

Nesse novo cenario, 0 mercado assumiria o papel de regulador das relagdes
econdmicas e sociais, outrora ocupado pelo Estado, e este reduziria seu tamanho de
tal forma que n&o representasse um 0Onus significativo aquele. Como menciona
Gilberto Dupas:

Nessa perspectiva, o mercado tendeu a ser reabilitado como instancia
reguladora por exceléncia das relagdes econdmicas e sociais no capitalismo
contemporaneo. A ele caberia determinar, inclusive, o tipo e a quantidade
de investé?ento da economia, decisdo privada com profundos impactos
publicos.

Retomando a questdo anteriormente abordada, o autor reconhece que o
“vacuo tedrico e a incapacidade de gestdo dos Estados nacionais, fenbmenos que
se seguiram a crise pés-keynesiana, abriram espago para os sempre ardorosos
defensores do Estado minimo”. Conforme o autor, a idéia segundo a qual o Estado
€, naturalmente, ineficiente voltou com toda a forga nos discursos mais
conservadores, quando se evidenciaram problemas de financiamento e gestdo dos

governos nos paises centrais.®°

Pode-se dizer, entdo, que, em decorréncia da crise do Estado Social,
fortalece-se a concepgéo conservadora segundo a qual esse modelo corresponde a
uma estrutura perniciosa, perversa e falida. Essa concepc¢ao € fundamentada em

trés argumentos basicos: 1) o desequilibrio orcamentario decorrente da expansao

*® DUPAS, Gilberto. Economia Global e Exclusio Social: pobreza, emprego, estado e o futuro do
capitalismo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 111.
% |dem, ibidem.
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dos gastos sociais do Estado produz déficits publicos, que penalizam a atividade
produtiva, provocam inflagdo e desemprego; b) a amplitude dos programas sociais,
no plano politico, implica significativa regulagao e intervencdo do Estado na vida
social, reduzindo a democracia e tendendo para um autoritarismo ou totalitarismo; c)
0s programas sociais estimulariam a passividade e a inatividade do cidadao, pois
eliminariam os riscos, feririam a ética do trabalho e comprometeriam o mecanismo

de mercado, a medida que reduzissem a competitividade da mao-de-obra.

A partir dessas constatagbes, a missdo do Estado restaria bastante

esvaziada, uma vez que conforme reitera Dupas:

Ao governo caberia tdo-somente o monopdlio da defesa e das armas
nacionais, a garantia da manutencao das leis, da ordem da justica e da
seguranga e estabelecimento de um level playing field — um conjunto de
regras basicas que permitissem aos agentes econbémicos movimentarem-se
livremente.®’

Como consequéncia desse processo, “as atividades do governo deveriam
ser encaradas como temporarias, sob pena de introduzirem distorgbes no jogo
econdmico”, sendo que, quando as organizagdes n&o-governamentais (ONGs) de
qualquer espécie se mostrassem capazes de fazer melhor do que o Estado, este

teria de se retirar do campo privado.%?

Historicamente, os anos 90 podem ser identificados como 0 momento em
gue essa concepgao atinge seu apice, pois essa década se iniciou sobre as ruinas
do muro de Berlim, “entronizando o mercado como instancia suprema de
coordenacao das atividades econdmicas” e forcando o Estado a se retirar, ndo so
das areas em que nao tinha competéncia para estar, como também de praticamente

todas as suas areas de atuacéo.®®

Diante disso, ocorre um abalo nos fundamentos do Estado, atingindo

significativamente os alicerces tedricos sobre os quais se mantinha o modelo do

" DUPAS, Gilberto. Economia Global e Exclusio Social: pobreza, emprego, estado e o futuro do
capitalismo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 112.

°2 |dem, ibidem.

% Jdem, p.115-116.
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Bem-Estar, sobretudo na questdo do enfrentamento das desigualdades. Dworkin

relata que muitos economistas passam a acreditar que:

[...] reduzir a desigualdade econbOmica por meio da redistribuicdo é
prejudicial a economia geral e, ha longo prazo fracassara por si s6. Os
programas de assisténcia social, dizem eles, sdo inflacionérios, e o sistema
tributario necessario para apoia-los reduz o estimulo e, portanto, a
producado. A economia, afirma-se, s6 pode ser reestimulada pela redugao de
impostos e pela adogao de outros programas que a curto prazo, irdo gerar
desemprego e prejudicar especialmente os que ja estdo na posicdo mais
baixa da economia. Mas esse prejuizo sera apenas temporario, pois uma
economia mais dindmica ira gerar prosperidade, o que, no fim oferecera
mais empregos e mais dinheiro para os deficientes e outros realmente
necessitados.**

Em outros termos, pode-se dizer que, segundo essa ldgica, era inevitavel
que houvesse uma parcela da populagdo que suportaria gravosos prejuizos. Estes,
todavia, se mostrariam toleraveis, ja que, no futuro, todos desfrutariam da

prosperidade oriunda da expansao do capital.

Seguindo essa receita contida na “bula” do neoliberalismo, para que o capital
se expandisse e posteriormente fosse possivel haver a dita “divisdo do bolo”, seria
necessario que determinados pressupostos fossem preenchidos, entre os quais,
sobretudo:

a) a reducado do Estado mediante processos de privatizagdo das atividades
nas quais o Estado ocupava um posto de proeminéncia ou mesmo atuava

como unico ator;

b) a transferéncia para a classe assalariada do Onus concernente a
manutencdo do que subsistisse de servicos publicos, reduzindo-se ou

diminuindo-se os tributos incidentes sobre o capital,

c) o enfraquecimento dos sindicatos, para que fosse viabilizada a redugao
dos salarios dos trabalhadores, pois esses seriam responsaveis pelo

desemprego;

% DWORKIN, Ronald. Uma Questio de Principio. Justica e direito. Trad.: Luis Carlos Borges. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 311-312.
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d) a substituicdo gradual do trabalho humano pela automagao para haver

ganho de produtividade e redugéo dos custos de produgéo;

e) a diminuicdo dos direitos sociais, especialmente os direitos dos
trabalhadores, haja vista que os 6nus de tais direitos sdo responsaveis pelas

imperfeicdes que produzem desemprego.

Conforme relata Boaventura, “o consenso neoliberal é o de que crescimento
e a estabilidade econdmicos assentam na reducao dos custos salariais”, razao pela
qual seria necessario romper as amarras do mercado de trabalho, reduzindo os
direitos sociais, proibindo a indexacéo dos salarios aos ganhos de produtividade e a
desvalorizagdo da moeda, bem como eliminando a legislagdo sobre salario minimo.
Segundo o autor, “o0 objectivo é impedir o impacto inflaccionario dos aumentos

salariais”.%®

Na seara antropoldgica, a concepgédo neoliberal do homem restringe-se a
identifica-lo tdo-somente como um individuo econdmico, dissociado de outros

vinculos que ndo tenham essa natureza. Nessa linha explica Vergopoulos:

O neoliberalismo assume o triunfo do individuo, sem nenhuma outra
determinagcdo que néo seja a econdmica. Todo vinculo ndo econdmico é
considerado uma pesada carga para a economia, a rentabilidade e a
competitividade. O modelo antropolégico neoliberal é o do Homo
economicus, ou seja, o individuo nu, desprovido de qualquer determinagao
extra-econémica. O fundamentalismo neoliberal decreta como arcaico e
superado todo vinculo extra-econémico do individuo.®®

Para a nova doutrina dominante, a escolha individual € a orientacdo ao
mercado das praticas das organizagdes sociais, € qualquer atividade econdmica
deve ser regulada pela “mao invisivel” do préprio mercado, retomando-se, nesse
ponto, o liberalismo classico de Smith. A partir dessa concepcdo, qualquer
intervencdo no “livre jogo do mercado” passa a ser, necessariamente, coercitiva,

sendo que mesmo as distorcbes que possam aparecer no funcionamento do

% SOUSA SANTOS, Boaventura de. (org.). Os Processos da Globalizagédo. In: SOUSA SANTOS,
Boaventura de. A Globalizagao e as Ciéncias Sociais. Sdo Paulo: Cortez, 2005. p. 34-35.

% VERGOPOULOS, Kostas. Globalizagdo, o Fim de um Ciclo: ensaio sobre a instabilidade
internacional. Trad.: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005. p. 130.



51

mercado livre (monopdlios empresarial ou sindical ou a desigualdade social) devem

ser resolvidas sem a intervenc¢ao do Estado.

Ha, dessa forma, um rompimento com os fundamentos keynesianos, a
medida que se passa a negar a legitimidade do Estado de intervir para regular as
distorgbes produzidas pelo modelo econbmico. Em suma, as atividades estatais
devem ser as menores possiveis, (re) surgindo assim a concepgao do “Estado-

minimo”. Explica Maria Souza Oliveira:

A ideologia do neoliberalismo preconiza a firme convicgdo de combater toda
e qualquer politica governamental baseada na orientacédo keynesiana do
Estado de bem-estar-social (ou Estado-providéncia), considerado pelos
pensadores de orientagao neoliberal destruidor das liberdades dos cidadaos
e da competicdo. Alertavam que a sobrecarga do Estado levaria
impreterivelmente a ingovernabilidade das democracias. Portanto, fazia-se
necessidade urgente limitar a participagéo politica, distanciar a sociedade e
o sistema politico e subtrair as decisdes politicas administrativas ao controle
pUblico.®

Essa nova perspectiva, enfim, é construida a partir da constatacao, pelos
idedlogos da minimizagao estatal, de que o Estado do Bem-Estar é o principal
responsavel pelas dimensdes da crise que emerge. Essa interpretagao considera
que o financiamento do gasto publico em programas sociais gerou uma ampliagéo
do déficit publico, inflagdo, reducdo da poupanca privada, que acabaram
desestimulando o trabalho e a concorréncia. Nesse sentido, a acdo do Estado no
campo social deve estar restrita a caridade publica - atendimento aos pobres - de
forma complementar a caridade privada, que passa a ser estimulada. Com isso a

politica social é entendida como um mero apéndice da politica econdmica.

Conforme esclarece Rosanvallon, “no cerne da argumentacao liberal esta a
idéia de que dois Estados coexistem no Estado-moderno: um Estado de direito,
guardido da democracia e fiador das liberdades essenciais, e um Estado
intervencionista, destruidor dessas liberdades”. Em vista disso, menciona 0 mesmo
autor que, para essa concepgao, seria necessario reduzir ou suprimir o segundo

para conservar apenas o primeiro; destruir o “mau” Estado para deixar subsistir

7 SOUZA OLIVEIRA, Maria José Galleno de. A Globalizagdo da Pobreza. In: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP, Sao Paulo, v. 99, 2004. p. 465.
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apenas o “bom”. A partir disso, no entanto, questiona: “Mas como distingui-los? A

partir de quais critérios? Como definir praticamente o “bom” Estado minimo?”°®

Além disso, a prépria idéia de democracia sofre um processo de
transmutacdo e adequagdo ao modelo econbémico reinante. Como constata

Boaventura de Sousa Santos:

O neoliberalismo neutralizou, ou enfraqueceu grandemente, os mecanismos
democraticos de redistribuicdo social — ou seja, os direitos socioecondmicos
e o Estado providéncia. Privada do seu potencial redistributivo, a
democracia tornou-se completamente compativel com o capitalismo, e em
tal grau que ambos se transformaram nos conceitos gémeos que presidem
ao novo modelo global das questdes politicas e sociais, um modelo imposto
a nivel mundial pela globalizagdo neoliberal, pelas politicas de ajustamento
estrutural e também, mais recentemente, pela guerra neocolonial. 69

Por isso mesmo, constata-se uma inegavel crise de legitimidade que afeta
as democracias representativas, a qual mostra sua face mais expressiva,
especialmente nos paises de modernidade tardia, onde ha um crescente processo

de marginalizagéo e excluséo social.

Aos pseudocidadaos das democracias representativas restou a prerrogativa
de comparecer periodicamente as urnas para escolher seus representantes, dos
quais poucos se lembram, depois de transcorrido determinado tempo. Uma vez
eleitos, os compromissos que os motivam diferem dos interesses daqueles que os
elegeram ao acreditarem em suas promessas de campanha, no mais das vezes

vazias.

Para a ideologia corrente, ndo ha qualquer ideologia, porquanto que o
mercado representa uma ordem de coisas natural, ao passo que a politica
corresponde a acgdo e a intervencdo deliberadas do fator humano.”® Ou seja, a

ideologia do mercado € a morte das ideologias, pois apenas o mercado

% ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia. Trad.: Joel Pimentel de Ulhda. Goiania:
UFG; Brasilia: UnB, 1997. p. 49.

% SOUSA SANTOS, Boaventura de. A Critica da Governagao Neoliberal. In: Revista Critica de
Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 72, Centro de Estudos Sociais, out. 2005. p. 19.

° VERGOPOULOS, Kostas. Globalizagdo, o Fim de um Ciclo: ensaio sobre a instabilidade
internacional. Trad.: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005. p. 29.
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representaria a ordem natural das coisas, constituindo-se, assim, num dogma
indiscutivel e transformando todos aqueles que o questionam em verdadeiros
hereges. E por isso que autores como Fukuyama71 chegam a apregoar o “fim da
histéria”, com a prevaléncia do modelo liberal e da pseudodemocracia dele

decorrente.

Enfim, ao Estado cabia apenas n&o prejudicar o desenvolvimento
econdmico, pois se acreditava que a maneira mais eficiente de reduzir a pobreza e a
desigualdade social seria através do crescimento econdmico acelerado. Nessa linha,
a opcgéo pela liberdade excluiria a opgédo pela redugdo das desigualdades, pois,
conforme sustenta tal ideario, caso se optasse pela igualdade, ndo haveria nem

liberdade, nem igualdade.

No entanto, Amartya Sen refuta esta idéia, pois, segundo ele, é dificil
entender uma perspectiva de liberdade que nao tenha a equidade como elemento
central. Se a liberdade é realmente importante, ndo pode ser correto reserva-la
unicamente para uns poucos escolhidos. Nesse contexto, € importante reconhecer
que as negacgodes e violagdes de liberdade representam uma forma de negar os
beneficios da liberdade para alguns, enquanto outros tém a plena oportunidade de
desfruta-los. Segundo ele, a desigualdade é uma preocupagao central na
perspectiva da liberdade.”

Além disso, a evidéncia empirica tem demonstrado que, embora um elevado
crescimento econdmico seja uma condicdo necessaria, nao se constitui, porém,
numa condic&o suficiente para a reducdo da pobreza e da desigualdade.” A l6gica
do “ideario”, segundo a qual seria necessario suportar sacrificios no primeiro
momento para posteriormente usufruir os beneficios do crescimento, mostrou-se

insustentavel, Dworkin objeta:

"" FUKUYAMA, Francis. O Fim da Histéria e o Ultimo Homem. Rio de Janeiro: Rocco, 1992.

2 SEN, Amartya. Una Mirada Desde la Economia. In: KLIKSBERG, Bernardo. Etica y Desarrollo.
Buenos Aires: El Ateneo, 2002. p. 39.

® KLIKSBERG, Bernardo. Repensando o Estado para o Desenvolvimento Social: superando
dogmas e convencionalismos: Trad.: Joaquim Ozério Pires da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002.
p. 22.
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E muito improvavel que pessoas destituidas ha muitos anos, sem receber
nenhum treinamento eficaz, recobrem seus prejuizos mais tarde,
particularmente se forem considerados os danos psicoldgicos. Criangas que
nao tiverem alimentagdo adequada nem chances efetivas de uma educacgao
superior sofrerdo prejuizo permanente, mesmo que a economia siga o
caminho mais otimista de recuperacao. Parte daqueles a quem s&o negados
empregos e assisténcia social agora, particularmente os idosos, nao viverao
suficiente para compartilhar essa recuperagéo, por mais generalizada que
ela venha a ser.”

No campo geopolitico, constata-se uma crescente instabilidade, com eclos&o
de conflitos, crises financeiras periddicas e imprevisibilidade quanto ao futuro, pois

nas palavras de Vergopoulos:

A predominancia ideoldgica do neoliberalismo nas duas ultimas décadas
nao conseguiu definir um novo modo de crescimento para os paises e muito
menos para o sistema mundial. Ao contrario, pelo incremento da esfera
financeira, pelas desregulamentacbes e pela neutralizagdo do papel do
Estado e das instituigdes internacionais, ela contribui 7para a crescente
instabilidade e para a fragilidade do sistema internacional. °

Pode-se afirmar, ainda, que esse novo ideario acerca do Estado minimo é
causa e consequéncia de um fendbmeno que se aprofunda de uma forma vertiginosa,
sobretudo nas ultimas duas décadas do século XX. Trata-se do fenémeno
denominado globalizagdo (ou mundializagdo, como preferem os franceses), o qual
produz uma mutagéao radical das relagbes econdmicas e da ensejo ao surgimento de

um cenario perverso no campo social.

Se é possivel entender que a crise estrutural do Estado Social € causa da
emergéncia do denominado neoliberalismo econémico, também é razoavel sustentar
que esse ideario colabora, decisivamente, na construcdo de um modelo de
globalizagdo que desconsidera, quase por completo, as questdes sociais, uma vez

qgue concebido dentro da logica da “ndo-intervencao” Estatal.

Noutros termos, o novo ideario surge a partir da crise do Estado e serve de

fundamentacgédo ideoldgica para a construgdo de um processo — em escala mundial -

* DWORKIN, Ronald. Uma Questio de Principio. Justica e direito. Trad.: Luis Carlos Borges. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 312.

> VERGOPOULOS, Kostas. Globalizagdo, o Fim de um Ciclo: ensaio sobre a instabilidade
internacional. Trad.: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005. p. 36.
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que rompe com quase todos os dogmas outrora existentes. Nesse cenario, pois,

emerge a “globalizagao”.

A despeito das posigdes segundo as quais nao havia outra possibilidade que
se apresentasse, analisar-se-a 0 que esse processo representou no campo social e
quais as condigdes de possibilidade de que um outro caminho seja trilhado pela
humanidade, ou seja, passar-se-a a analisar a questao central do debate que ora se

instala: outro modelo de globalizagao é possivel?

1.5 OS EFEITOS SOCIAIS DA GLOBALIZAGAO CONSTRUIDA A PARTIR DO
IDEARIO NEOLIBERAL

Conforme ja mencionado, a crise fiscal do Estado toma corpo no decorrer
das décadas de setenta e oitenta e, como alternativa a essa crise, surge o ideario
neoliberal, a partir do qual passa-se a questionar os fundamentos que alicergavam o

Estado do Bem-Estar Social, sobretudo o pilar “solidariedade”.

Nesse periodo, ha um aprofundamento do que se convencionou chamar de

»76

“globalizagcéo econémica”’®, sobre a qual Dupas afirma:

Algumas das caracteristicas distintivas desse processo sdao a enorme
integragdo dos mercados financeiros mundiais e um crescimento singular do
comércio internacional - viabilizado pelo movimento de queda generalizada
de barreiras protecionistas —, principalmente dentro dos grandes blocos
econdmicos. Um de seus tragos mais marcantes, € que sera crucial a
andlise apresentada, é a crescente presenga de empresas transnacionais.
Essas diferem bastante das corporagcdes multinacionais tipicas dos anos 60
e 70, constituindo um fendmeno novo.”’

® Como afirma Vergopoulos (2005), “Convém deixar claro que, no momento, a referéncia a
globalizagdo ndo se limita a afirmar o carater determinante da dimensdo mundial, o que ja era
geralmente aceito desde o século XVI. Ela acrescenta outras afirmagdes ainda mais fortes e precisas:
a integracdo dos paises do Terceiro Mundo no sistema mundial, a exacerba¢do da concorréncia
internacional, a fuga dos capitais produtivos dos paises industrializados para os paises exéticos onde
os custos do trabalho sdo pequenos e competitivos”. VERGOPOULOS, Kostas. Globalizagdo, o Fim
de um Ciclo: ensaio sobre a instabilidade internacional. Trad.: Estela dos Santos Abreu. Rio de
Janeiro: Contraponto, 2005. p. 43.

" DUPAS, Gilberto. Economia Global e Exclusio Social: pobreza, emprego, estado e o futuro do
capitalismo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 14.
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Como nao poderia deixar de ser, esse fenbmeno foi se materializando a
partir de concepg¢des ideoldgicas e politicas atreladas ao ideario do novo liberalismo.
Ou seja, a aceleracao do processo de globalizagdo ocorre num periodo da historia’
no qual ha um profundo questionamento acerca do papel do Estado intervencionista
e da propria necessidade de se combater desigualdades econdmicas e sociais.
Como explica Boaventura de Sousa Santos:

Em suma, a globalizagdo econbmica € sustentada pelo consenso
econdmico neoliberal, cujas trés principais inovagdes institucionais sao:
restricbes drasticas a regulacdo estatal da economia; novos direitos de
propriedade internacional para investidores estrangeiros, inventores e
criadores de inovagdes susceptiveis a serem objecto de propriedade
intelectual; subordinagdo dos Estados a agéncias multilaterais, tais como
Banco Mundial, FMI e a Organizagdo Mundial do Comércio.”

Nesse contexto era inevitavel que o processo de globalizagéo tivesse, como
consequéncia, um aprofundamento das desigualdades entre os paises e dentro

deles, como menciona Vergopoulos:

"8 E certo que paira uma controvérsia muito grande sobre o inicio do processo de globalizagdo. Nesse
sentido explica Canclini que: “Sobre a data em que a globalizagao teria comecgado, varios autores a
localizam no século XVI, no inicio da expanséao capitalista e da modernidade ocidental (CHESNAUX,
1989; WallerSTEIN, 1989). Outros datam a origem em meados do século XX, quando as inovagdes
tecnolégicas e comunicacionais articulam os mercados em escala mundial. Essa conjungao de
mudangas tecnoldgicas e mercantis s6 ganha contornos globais quando se estabelecem mercados
planetarios nas comunicagdes e na circulagdo do dinheiro, e se consolida com o desaparecimento da
URSS e o esgotamento da divisdo bipolar do mundo (ALBROW, 1997; GIDDENS, 1997; ORTIZ,
1997). Essas discrepancias na datagao tém que ver com diferentes modos de definir a globalizagao.
Aqueles que lhe atribuem uma origem mais remota privilegiam seu aspecto econémico, ao passo que
quem justifica a aparigdo recente desse processo da mais peso a suas dimensdes politicas, culturais
e comunicacionais”. No entanto, para fins desse trabalho, adotar-se-a a conclusao de Canclini sobre a
questao: “Eu, de minha parte, entendo que ha boas razdes para afirmar, segundo a expressao de
Giddens, que somos a primeira geragao a ter acesso a uma era global” (GIDDENS, 1997). CANCLINI,
Néstor Garcia. A Globalizagao Imaginada. trad.: Sérgio Molina. Sdo Paulo: lluminuras, 2003. p. 41.
" SOUSA SANTOS, Boaventura de. (org.). Os Processos da Globalizagdo. In: SOUSA SANTOS,
Boaventura de. A Globalizagao e as Ciéncias Sociais. Sdo Paulo: Cortez, 2005. p. 31.
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Segundo estimativa do Banco Mundial, Relatério Anual 2001, em cem
paises do mundo a renda real per capita é inferior ao nivel de quinze anos
atras. Do mesmo modo, a relagdo entre a camada superior de 20% da
renda mais alta e a de 20% da renda mais baixa, que era de 1 para 30 em
1960, aumentou de 1 para 72. Mais espetacular ainda é o aparecimento da
nova pobreza e das exclusdes sociais em sociedades européias e norte-
americanas: 65 milhdes de europeus, segundo estimativas da Comissao de
Bruxelas, ou seja, 18 % da populagdo, tém renda inferior ao nivel de
pobreza. Nos Estados Unidos, a pobreza ja atinge 15% da populacdo. Mais
preocupante: os indices de pobreza e de exclusdo, em vez de diminuirem,
crescem de modo surpreendente — na Unido Européia, havia 38 milhdes de
pobres em 1975, 44 milhdes em 1985, 53 milhdes em 1992, 57 milhdes em
1998, 65 milhdes em 2001, segundo estimativas da Comissao de
Bruxelas.®

De fato, segundo Dupas, “sdo confusas e retéricas as respostas politicas
disponiveis para lidar com os fortes efeitos negativos da globalizagdo”. Como
constata esse autor, “a ortodoxia neoliberal continua a recomendar a subordinagao
incondicional do Estado ao imperativo de uma integragao social planetaria por meio
do mercado”. Enfim, o Estado num mundo globalizado “continuaria a abandonar
seus cidadaos a liberdade negativa de uma competicdo mundial e limitar-se-ia a

colocar a disposicao infra-estruturas que fomentassem as atividades empresariais”.®’

Aos poucos, constréi-se o consenso de que as proposicoes do ideario
liberal, que serviram de pano de fundo a globalizagdo econémica, conduziram a um
processo de exclusao social sem precedentes, sobretudo nos paises periféricos que
seguiram a “cartilha” dos organismos internacionais comprometidos com referido
idedrio — Fundo Monetario Internacional e Consenso de Washington®?

especificamente. Para exemplificar, lembra Vergopoulos:

% VERGOPOULOS, Kostas. Globalizagido, o Fim de um Ciclo: ensaio sobre a instabilidade
internacional. Trad.: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005. p. 49.

¥ DUPAS, Gilberto. Economia Global e Exclusdo Social: pobreza, emprego, estado e o futuro do
capitalismo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 216.

82 0 consenso de Washington foi proposto pelo economista John Williams em 1989, e consistiu em
dez recomendag¢des minimas de carater geral para conducdo da economia latino-americana, dentre
as quais, a abertura das economias nacionais aos mercados mundiais, redugcédo da inflagdo, normas
claros e inviolaveis a respeito do direito de propriedade privada, privatizacdo do setor estatal,
estabilizagdo dos pregos e politica de juros altos, interferéncia minima do Estado na economia,
redugcao do peso das politicas sociais, priorizagao das exportagcdes. SOUZA OLIVEIRA, Maria José
Galleno de. A Globalizagao da Pobreza. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo — USP, Sa0 Paulo, v. 99, 2004. p. 467.



58

A Argentina sempre foi “aluna brilhante” da globalizagdo made in
Washington, segundo expressdo de Paul Krugman. O pais foi de certa
forma globalizado seguindo a risca as prescri¢des do FMI, do Consenso de
Washington e do Ministério das Finangas norte-americano. Mas, ao termo
de dez anos de éxito e de resultados positivos, aprovados com elogios do
FMI, a aluna brilhante desabou com o mesmo fulgor, deixando milhées de
pessoas na miséria, com fome, humilhagdo e desgraga, com faléncias
macigas e os cofres publicos vazios.*

N&o sao necessarios profundos estudos econdmicos e sociologicos para se
constatar que tal ideario falhou cruelmente ou, ao contrario (0 que € muito pior)
constitui-se numa forma deliberada, nunca dantes vista, de concentragao de renda.

Esse processo € assim relatado por Boaventura de Sousa:

A década seguinte (de 1986 a 1996) foi o ponto alto do neoliberalismo, com
o Estado a retirar-se do sector social e da regulagdo econémica, com a lei
de mercado a presidir a regulagcado econdmica e social, e com a proliferagéo
de organizac¢des da sociedade civil, genericamente denominadas de terceiro
setor, cuja finalidade consiste em satisfazer as necessidades humanas a
que o mercado ndo consegue dar resposta e o Estado ja ndo esta em
condigdes de satisfazer. Esse é também o periodo em que os fracassos do
mercado, enquanto grande principio da regulagdo social, se tornam
evidentes. O enorme aumento da polarizagdo dos rendimentos e dos niveis
de riqueza, com seu efeito devastador sobre a reprodu¢cdo dos modos de
subsisténcia de populagdes inteiras; o aumento generalizado da corrupg¢ao;
os efeitos perversos da conjugacao da lei do mercado com a democracia
ndo-distributiva, conducente a imploséo de alguns Estados e a guerras civis
inter-étnicas — sao todos eles, factos com uma disseminagdo demasiado
ampla e profunda para poderem ser descartados como meros desvios
andémalos.®

E certo, pois, que a retérica contraria a globalizacdo, culpando-a por todas
as mazelas sociais e econbmicas, € um discurso que, embora impressione, beira a
ingenuidade. Ser contra a globalizacdo € t&o irracional como ser contra a
comunicagao, ou seja, “ser genericamente contra os mercados é tdo estapafurdio

como ser contra a conversa entre as pessoas”.®®

Nesse sentido, Canclini afirma que “a reorganizacdo mundializada das

sociedades parece ser um processo irreversivel, que deixa poucas chances de éxito

8 VERGOPOULOS, Kostas. Globalizagdo, o Fim de um Ciclo: ensaio sobre a instabilidade
internacional. Trad.: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005. p. 130.

# SOUSA SANTOS, Boaventura de. A Critica da Governagao Neoliberal. In: Revista Critica de
Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 72, Centro de Estudos Sociais, out. 2005. p.13.

% SEN, Amartya. O Desenvolvimento como Liberdade. Trad.: Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companhia das letras, 2000. p. 168.
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a quem pretende voltar a épocas passadas ou construir sociedades alternativas
desligadas do global”.?® No entanto, conforme arremata o autor:

[...] esse realismo econbmico, politico e comunicacional ndo implica admitir
com fatalismo o modo unidimensional em que economistas e empresarios
nos vém globalizando, com a aprovagdao complacente ou contrariada de
grande parte dos consumidores. Pensar a globalizagdo como uma
consequéncia ldégica da convergéncia de mudangas econdmicas,
comunicacionais e migratérias ndo impede concebé-la ao mesmo tempo em
varias diregoes.

Ou seja, nao estd em discussdo se deve ou ndo haver um processo de
integracdo e mundializagdo que, respeitadas as culturas locais, torne o planeta uma
verdadeira “aldeia global’. Isso ja demonstrou que pode ser muito positivo. A
discusséao esta centrada, sim, no modelo de globalizagao ora vigente, o qual reduziu-
se, quase que exclusivamente, ao aspecto econémico, em detrimento de outros

aspectos, sobretudo sociais.

Embora a globalizagdo possa ser considerada uma “forga para o bem”
(globalizagdo de idéias sobre a democracia e a sociedade civil, intensificagdo do
comeércio), é inegavel que para milhdes de pessoas isso ndo ocorreu, pois muitas se
encontram desempregadas, sentindo-se inseguras, o que lhes causa um sentimento
de impoténcia e passividade. Concomitantemente, véem suas democracias serem

solapadas e suas culturas serem erodidas.?’

A face mais visivel da perversidade desse modelo reside na questdao da
desigualdade social e econbémica. Numerosas pesquisas dos ultimos anos
derrubaram as teses que relativizavam a importancia de niveis satisfatérios de
equidade para o desenvolvimento e, inclusive, defendiam que as altas
desigualdades podiam favorecé-lo. No entanto, pesquisas mais recentes apontam
para um sentido contrario, demonstrando que a maioria das economias mais
desenvolvidas tem em comum baixos niveis de desigualdades e que, por outro lado,

aquelas com maiores dificuldades para um crescimento sustentado, como é o caso

8 CANCLINI, Néstor Garcia. A Globalizagdo Imaginada. trad.: Sérgio Molina. Sdo Paulo: lluminuras,
2003. p. 43.

¥ STIGLITZ, Joseph E. A Globalizagado e seus Maleficios. Trad.: Balzan Tecnologia e Linglistica.
Sao Paulo: Futura, 2002. p. 299.
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da Ameérica Latina, apresentam, como caracteristica principal, a presenga de amplas

polarizagdes sociais.®®

Ha um agravamento, nunca dantes visto, da distancia entre pobres e ricos
no mundo todo, e isso é especialmente perturbador na América Latina, onde esse
modelo de globalizagdo representou a marginalizagdo de parcelas expressivas da
populacdo, que vive abaixo da denominada linha de pobreza.®® Como constata

Vergopoulos:

Na realidade, o subcontinente latino-americano, ha muito campeao mundial
do fendbmeno da marginalizagao, vé sua situagao deteriorar-se seriamente,
sobretudo desde que seus governos optaram pela “globalizagao”. Ou seja, a
politica de “globalizagdo”, além de n&o livrar a América Latina da
marginalizagdo, cada vez mais impiedosa, ainda agrava seus efeitos.
Nessas circunstancias, € inutil pretender opor a globalizagdo a
marginalizagdo: nesta parte do mundo, as duas nog¢bes coexistem e se
reforcam reciprocamente. Os globalizados podem muito bem ser ao mesmo
tempo marginalizados. A estrutura da distribuicdo de renda na América
Latina continua a ser a mais desigual do mundo e n&o para de se agravar:
5% das rendas mais elevadas representam 25% da renda nacional total, ao
passo que 30% das rendas menores so6 participam com 7,5% dessa renda.%

A partir desses numeros, Kliksberg enfaticamente afirma:

E a maior brecha social do planeta. Superior ainda & da Africa — 23,9 vs.
10,3% — e muitissimo maior do que aquela dos paises desenvolvidos — 13
vs. 12,8 %. Para medir a desigualdade, utiliza-se com frequéncia o chamado
coeficiente de Gini. Quanto mais ele se aproximar de 1, pior sera a
desigualdade. O coeficiente dos paises mais equitativos do mundo, como os
nordicos, situa-se entre 0,20 e 0,25; o dos paises desenvolvidos, em 0,30; a
média mundial, considerada muito ruim, é de 0,40; na América Latina é da
0,57, o pior da Terra.”'

% KLIKSBERG, Bernardo. La Sed de Etica. In: KLIKSBERG, Bernardo (org.). Etica y Desarrollo.
Buenos Aires: El Ateneo, 2002. p. 39.

8 Conforme explica Dupas (1999): “As linhas de pobreza que tém sido tragadas incluem, obviamente,
mais do que simplesmente alimentos. Envolvem moradia, saneamento, educagéao e eventualmente
até bens que algumas sociedades podem considerar supérfluos: idas ao teatro ou restaurantes,
viagens, entre outros. Elas tentas mensurar a renda monetaria necessaria para que, dados os habitos
da populagcdo e os pregos vigentes, os individuos possam usufruir de uma vida considerada
socialmente aceitavel”. DUPAS, Gilberto. Economia Global e Exclusdao Social: pobreza, emprego,
estado e o futuro do capitalismo. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 25.

% VERGOPOULOS, Kostas. Globalizagdo, o Fim de um Ciclo: ensaio sobre a instabilidade
internacional. Trad.: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005. p. 88.

" KLIKSBERG, Bernardo. Por uma Economia com Face mais Humana. Brasilia: UNESCO, 2003.
p. 32-33.
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Analisando os dados da América Latina, parece evidente que o lento
desenvolvimento, aliado ao processo fabuloso de desigualdade social, deve-se, em
parte, justamente ao fato de que este se constitui num obstaculo intransponivel
aquele. Tal constatacdo € corroborada por Vergopoulos, ao examinar o periodo

histérico em que ocorre a ampliagdo das desigualdades:

As desigualdades de renda registram um novo momento de grande
desigualdade a partir do fim da década de 1980, precisamente quando se
aceleram de forma substancial o crescimento e a formacao do capital. Isso
leva a presumir que ha uma profunda relacdo entre o aumento das
desigualdades sociais e a desaceleragéo do crescimento econdmico.*

Sob essa o6tica, Kliskberg reconhece que a desigualdade afeta o sistema de
ensino, a medida que ela “constitui um obstaculo significativo para a melhoria da
educacdo, sendo essa uma pecga-chave do progresso tecnoldgico e um fim em si
mesma”. Da ensejo, também, ao surgimento de “circuitos educativos totalmente
diferenciados entre os diversos setores sociais”. Além disso, a desigualdade
desintegra as familias, pois, como menciona, alguns estudos indicam que,
atualmente, quase 30% das familias da regido, as quais, na maioria, estdo em
situagdo de pobreza tém apenas a mae a cargo do lar. Ou seja, as graves

dificuldades de subsisténcia financeira fragmentaram a familia.*®

A desigualdade € um tema chave da preocupagéao internacional no século
XXl e um problema fundamental para o futuro da América Latina, considerado,

unanimemente, o continente mais desigual de todo o planeta.®*

Pode até parecer incompreensivel que esse processo de marginalizagao
ocorra num momento em que a América Latina esteja recebendo significativos

investimentos internacionais. Como verifica Vergopoulos:

%2 VERGOPOULOS, Kostas. Globalizagdo, o Fim de um Ciclo: ensaio sobre a instabilidade

internacional. Trad.: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005. p. 88.

% KLIKSBERG, Bernardo. Por uma Economia com Face mais Humana. Brasilia: UNESCO, 2003.
. 34-35.

& KLIKSBERG, Bernardo. La Sed de Etica. In: KLIKSBERG, Bernardo (org.). Etica y Desarrollo.

Buenos Aires: El Ateneo, 2002. p. 39.
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A América Latina recebe agora os mais elevados fluxos de investimento
direto internacional em relacédo a seu PIB e em comparagdo com os outros
continentes do planeta, sobretudo a Asia e a Africa. Mas permanece
também como a campea da marginalidade em escala mundial.
Desigualdades sociais graves e exclusdes estdo na origem da ruina dessas
sociedades. Dezenas de milhdes de homens tém cada vez menos acesso
aos bens de sobrevivéncia: a terra, o trabalho, a renda, a saude, a
educagéo, a cultura, a informagao, a alimentagéo, a seguran(;a.95

Ocorre que, o impacto dos grandes investimentos externos é irrelevante
frente as consequéncias desastrosas das grandes desigualdades. Ora, as elevadas
desigualdades reduzem os mercados internos, dificultam a formacéo de poupanca
Nacional, travam a possibilidade do sistema educativo de propiciar a maioria uma
educacao de boa qualidade, conspiram contra a saude publica, criam instabilidades
que afetam a governabilidade democratica e sdo um fator importante para o

aumento da pobreza.*®

A exclusdo do “outro” (a ndo-aceitagdo da diferenga)97 € a consequéncia
Obvia dessa nova “ordem natural das cousas”, que se instala a partir,
exclusivamente, do elemento econdmico. Ha uma espécie de viseira ideoldgica
deliberadamente assimilada no sentido de se ver e analisar o mundo tao-somente a
partir da logica dos mercados, deixando-se a margem aspectos intrinsecamente
relacionados com as proprias condicdes de coexisténcia coletiva. Como Canclini

observa:

% VERGOPOULOS, Kostas. Globalizagdo, o Fim de um Ciclo: ensaio sobre a instabilidade
internacional. Trad.: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005. p. 103-104.

% KLIKSBERG, Bernardo. La Sed de Etica. In: KLIKSBERG, Bernardo (org.). Etica y Desarrollo.
Buenos Aires: El Ateneo, 2002. p. 39.

% Na esteira de Boaventura de Souza Santos (2005) “a redistribuicdo social é o problema mais sério
com que nos deparamos neste inicio do século XXI. Mas n&o é o unico. Desde a década de 1980 que
ao problema da redistribuicdo social veio juntar-se o problema do reconhecimento da diferenga.” De
qualquer forma, é possivel sustentar que, como afirma o referido autor “s6é a igualdade pode criar
oportunidades reais para o reconhecimento da diferenga”. SOUSA SANTOS, Boaventura de. A Critica
da Governagédo Neoliberal. In: Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 72, Centro de
Estudos Sociais, out. 2005. p. 36.



63

Aqueles que reduzem a globalizagao ao globalismo, a sua légica mercantil,
atentam apenas para a agenda integradora e comunicadora. Os estudos
sociologicos e antropolégicos da globalizagdo mal comegaram a revelar sua
agenda segregadora e dispersiva, a complexidade multidirecional resultante
dos choques e hibridagcbes entre os que permanecem diferentes. Pouco
reconhecidas pela légica hegeménica, as diferencas derivam em
desigualdades que, em muitos casos, chegam até a excluszo.®

E inegavel, portanto, que o atual processo de globalizacdo estad gerando
resultados desiguais entre os paises e dentro deles. Esta sendo gerada riqueza,
porém sao muitos os paises e pessoas que nao participam dos beneficios. Para uma
grande maioria de mulheres e homens, a globalizacdo n&do tem sido capaz de
satisfazer suas simples e legitimas aspiragbes de obter um trabalho decente e um
futuro melhor para seus filhos. Muitos deles vivem no limbo da economia informal,
sem direitos reconhecidos e em paises pobres que subsistem de forma precaria e a
margem da economia global. Mesmo nos paises com bons resultados econdmicos,

existem trabalhadores e comunidades que foram prejudicados pela globalizagéo.*

Corroborando tais constatagdes, Konder Comparato alerta:

A conclusdo € inafastavel: a globalizacdo capitalista desagrega
irreversivelmente a humanidade [...]

A globalizagdo capitalista € um corpo sem alma; é a louca tentativa de
estender ao orbe terrestre uma mesma dominagido oligarquica, sem o
minimo respeito ao principio elementar de que todos os seres humanos
partiham do mesmo genoma, pertencem a mesma espécie, e devem,
portanto, viver em qualquer parte do mundo onde se encontrem, sempre
livres e iguais, em dignidade e direitos.'®

As instituicbes internacionais estdo inegavelmente comprometidas com
interesses do mercado de capitais e das grandes corporagdes internacionais, sem
considerar os efeitos sociais que a defesa de tais interesses possa representar.
Tampouco é considerada a hipdtese de reverter essa légica e possibilitar que os

paises, ditos periféricos, possam vislumbrar uma alteragdo de cenario. Para

% CANCLINI, Néstor Garcia. A Globalizagdo Imaginada. trad.: Sérgio Molina. Sdo Paulo: lluminuras,
2003. p. 168.

% Resumo do estudo da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT — denominado “A dimens&o
social da globalizagao”, p. X, disponivel desde fev/2004 no site www.oit.org, com versao original em
espanhol, dentre outras.

1% COMPARATO. Fabio Konder. Etica: direito moral e religido no mundo moderno. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 435.
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exemplificar essa logica, Stiglitz faz a seguinte observacéo relativamente a questéo

da reforma agraria'®" :

A reforma agraria, feita de maneira adequada, pacifica e legal, garantindo
que os trabalhadores recebam nao so a terra, mas também acesso a crédito
e a servigos de extensdo que lhes ensinardo novas técnicas de plantio e
falardo sobre sementes, poderia promover uma explosdo enorme de
resultados. Mas a reforma agréria representa uma mudanga fundamental na
estrutura da sociedade, uma mudanga que aqueles que fazem parte da elite
que povoa os ministérios da fazenda, com quem as instituigdes financeiras
internacionais interagem, nao costumam gostar. Se essas instituicbes
realmente se preocupassem com o crescimento e a melhoria de vida dos
pobres, elas teriam prestado muito mais atencdo a seguinte questido: a
reforma agraria precedeu diversos dos mais bem-sucedidos casos de
desenvolvimento, como os da Coréia e de Taiwan.'%?

Esse verdadeiro “fundamentalismo de mercado”, que conduziu as ag¢des do

Fundo Monetario Internacional'®®

, ainda segue a cartilha segundo a qual, conforme
ja exposto, se houver desemprego, isso ndo € de responsabilidade dos mercados,
uma vez que estes funcionam a perfeicdo e a demanda dever ser igual a oferta de
trabalho. Ou seja, segundo tal cartilha, se existir o desemprego, a responsabilidade
sO pode ser dos sindicatos, dos politicos e da propria inaptiddo para o trabalho
(desemprego voluntario). Com isso, a solugéo, de acordo com tal formulag&o, passa

necessariamente pela redugdo dos salarios.'®

Demonstraram-se, dessa forma, insustentaveis as teses do ideario

neoliberal, segundo as quais o Estado n&o poderia ter, como uma de suas razdes

01 A opinido de Stiglitz pode causar uma certa surpresa, uma vez que nao se trata de um economista

vinculado com o que se convencionou denominar de esquerda. Stiglitz, um dos trés ganhadores do
Prémio Nobel de Economia de 2001, foi chefe do Conselho de Consultores Econémicos do governo
Clinton nos Estados Unidos, economista-chefe e vice-presidente sénior do Banco Mundial, durante
sete anos.

192 STIGLITZ, Joseph E. A Globalizagdo e seus Maleficios. Trad.: Balzan Tecnologia e Lingtiistica.
Sao Paulo: Futura, 2002. p. 117.

193 «3e interesses financeiros dominaram o pensamento no Fundo Monetario Internacional, interesses
comerciais tiveram um papel igualmente dominante na Organizagdo Mundial do Comércio. Da mesma
forma que o FMI nado perde tempo com as preocupagdes dos pobres — existem bilhdes de dodlares
disponiveis para socorrer bancos, ndo as somas despreziveis destinadas ao fornecimento de
subsidios para a compra de alimentos para aqueles que ficaram desempregados como resultado dos
programas do Fundo — a OMC coloca o comércio acima de tudo. Aqueles que procuram proibir 0 uso
de redes que pescam camardes, mas também aprisionam e péem tartarugas em perigo, ouvem da
OMC que tal regulamentagao seria uma intrusdo injustificavel no livre comércio. Eles descobrem que
as consideragdes comerciais superam todas as outras, inclusive as relativas ao meio ambiente”.
STIGLITZ, op.cit., p. 265.

1% STIGLITZ, Joseph E. A Globalizagdo e seus Maleficios. Trad.: Balzan Tecnologia e Lingtiistica.
Sao Paulo: Futura, 2002. p. 117.
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para existir, 0 combate as desigualdades. Tampouco se comprovaram as teses que
defendiam que, a longo prazo, haveria uma distribuicdo de renda em vista do
crescimento econdmico. Isso ndo ocorreu porque, indubitavelmente, o crescimento
trouxe como consequéncia uma concentragao ainda maior da renda e implicou um

processo de exclusao, sob o ponto de vista social, potencialmente explosivo.

Por outro lado, a radicalizagao de alguns movimentos ou o proprio fanatismo
religioso constituem-se fendmenos que merecem uma atengdo sociolégica mais
aprofundada, pois na génese desses movimentos esta a “auséncia de expectativas”
em relacdo as possibilidades de uma vida melhor. Com isso, qualquer causa ou
crenca que “venda” um futuro melhor passa a ser a unica alternativa vislumbrada por
parte daqueles que estdo irremediavelmente excluidos da sociedade, por mais
utdpica que seja a causa, ou por mais absurda que seja a crenga. Diferentemente do
que se possa pensar, isso corresponde a mais inequivoca prova de desesperancga,

desalento e desisténcia dos valores comunitarios e sociais.

Além disso, ingenuamente difundiu-se a crenga de que o avango tecnoldgico
poderia colaborar decisivamente no processo de inclusdo social. Ocorre que,
conforme alerta Kliksberg, embora sejam bem vindo os avangos, as realidades
podem ser muito diferentes, pois segundo a ONU, o acesso a tais avangos é
desigual, razdo pela qual estaria sendo criada uma nova categoria de excluidos: os

“analfabetos cibernéticos”.'%®

Enfim, a Iégica segundo a qual foi construida a globalizagdo desconsiderou,
quase que completamente, os efeitos sociais perfeitamente previsiveis desse
processo. O Estado é reduzido a condicdo de mero espectador e transforma-se num
convidado indesejado para o banquete econémico. Ao Estado (minimo) caberia a
tarefa primordial de nao interferir, pois qualquer intervencao distorceria o mercado e
colocaria em risco a maximizagao dos resultados (lucros). Isso ndo apenas significou

a permanéncia do “status quo”, como também determinou o agravamento da

1% KLIKSBERG, Bernardo. Por uma Economia com Face mais Humana. Brasilia: UNESCO, 2003.
p. 28-29.
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situacdo de pobreza, mesmo dentro daqueles paises que supostamente haviam

alcangado o dito desenvolvimento.'%®

O Estado também deveria restringir a sua atuagdo aos estritos limites
orcamentarios, pois o déficit publico € prejudicial a economia, a medida que origina o
processo inflacionario. A contengdo do gasto publico transforma-se em meta
dogmatica dos organismos econdémicos, a despeito de implicar efeitos sociais
indesejaveis. Com isso, formulas econbmicas sao impostas, sobretudo em relagao
aos paises periféricos, no sentido de que o Estado faga da prudéncia financeira,

praticamente, a razao da sua existéncia.

1.6 OS LIMITES DA PRUDENCIA FINANCEIRA DO ESTADO: COMBATENDO O
DEFICIT PUBLICO PARA EVITAR A INFLAGAO A QUALQUER CUSTO

Com a eclosao da crise fiscal do Estado do Bem-Estar, a questdo do déficit
publico emerge como principal razdo das crises econdbmicas, que se tornam mais
visiveis nas décadas de oitenta e noventa, principalmente em paises que,
paradoxalmente, sequer tinham, de fato, obtido éxito na tarefa de concretizar tal

modelo de Estado.

Com énfase especifica nessa questédo, os organismos financeiros - bragos
visiveis do ideario neoliberal que alicergou o processo de globalizagdo — venderam
“‘mundo afora” a férmula segundo a qual o Estado deveria ter como principal meta a
obtencdo de superavit fiscal, mesmo que isso implicasse reducao expressiva de

investimentos no campo social.

Ou seja, difundiu-se, com grande éxito, a idéia de que o Estado deveria
gastar menos do que arrecadasse, para que fosse possivel, com isso, produzir o
superavit primario, assim denominado por ndo computadar os dispéndios

necessarios para financiamento da divida publica.

% Para exemplificar isso, cabe lembrar que o ultimo censo econémico divulgado na Itdlia, na

segunda quinzena do més de maio de 2004, apontou que cerca de 11 % das familias italianas vivem
abaixo da linha da pobreza, demonstrando-se, assim, que as desigualdades ocorrem também dentro
daqueles paises que sao admirados pelo grau de desenvolvimento alcangado.
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Por um lado, esse discurso foi altamente sedutor, tendo em vista que havia —
e ainda ha - uma crescente desconfianga relativamente a qualidade do gasto estatal,
especialmente pelos visiveis desperdicios de dinheiro publico, com a realizagao de

obras farabnicas, bem como em razao dos escandalos de corrupgao.

Por outro lado, os investimentos publicos em politicas sociais também
restaram fortemente limitados, sendo que os escassos recursos disponiveis, para
fazer frente as demandas sociais, mostraram-se insuficientes ante o advento dos

NOVOS riScos sociais.

Por evidéncia, isso colaborou significativamente para a ampliacdo das
desigualdades sociais e para o fortalecimento do processo de exclusdo. A partir
dessa constatagao, a questao que se coloca reside no seguinte: quais séo os custos

sociais suportaveis para que a inflagao seja controlada?

Como se sabe, o déficit publico € um dos elementos mais fortemente
presentes num processo inflacionario, a medida que a emissdo de moeda passa a
ser utilizada como solugao para o descompasso entre receitas e despesas publicas.
Esse processo, em muitas situagdes, € controlado com a elevagao das taxas de
juros, visando, por um lado, atrair investimentos em titulos publicos e, por outro lado,

desestimular o consumo.

A elevagao das taxas de juros tem, pois, um custo social altissimo, ja que o
Estado passa a ter necessidade de arrecadar cada vez mais, para fazer frente as
crescentes exigéncias do mercado financeiro, relativamente a remuneragédo do
capital investido em titulos publicos. Concomitantemente, o Estado reduz suas
possibilidades de carrear recursos para investimentos de carater social. Além disso,
taxas de juros demasiado elevadas implicam inequivoca retragdo no consumo, para

nao dizer recessao econdmica.

O que cabe discutir ndo é se deveria ou ndo haver inflagdo, pois ela é,
inegavelmente, fonte de inumeros problemas sociais, suportados justamente pela

parcela da populacdo que tem menos alternativas para evitar seus efeitos. Trata-se
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de examinar a énfase absoluta no controle inflacionario, porquanto se verifica que
sao pifios os efeitos sociais positivos, mesmo onde houve éxito no controle da

inflagao.

Ou seja, o que se constatou € que nos paises nos quais o controle da
inflacdo deu-se a partir da radical l6gica de se “combater o déficit publico a qualquer
custo, os efeitos positivos de tal controle — sob o0 aspecto social - sdo de, no minimo,

contestavel validade. Nesse sentido, Stiglitz relata:

Se a reforma agraria e a regulamentagdo do setor financeiro foram pouco
enfatizadas pelo FMI e pelo Consenso de Washington, em muitos lugares a
inflagdo era superenfatizada. Naturalmente, em regides como a Ameérica
Latina, onde a inflagdo era desenfreada, ela merecia mais atengdo. Mas um
foco excessivo na inflagdo por parte do Fundo Monetario Internacional
conduzia a altas taxas de juros e de cambio, gerando desemprego, mas nao
crescimento. Os mercados financeiros podem ter ficado satisfeitos com os
baixos numeros da inflagdo, mas os trabalhadores — e todos aqueles que se
preocupavam com a pobreza — ndo estavam nem um pouco felizes com o
baixo nivel de crescimento e os altos indices de desemprego.'”’

O que deve ser discutido, pois, € se tem sentido dar prioridade absoluta a
um unico objetivo, qual seja, o de evitar a inflagcdo (uma prioridade formalizada por
muitos bancos centrais), enquanto se toleram taxas notadamente elevadas de
desemprego e baixos indices de desenvolvimento humano. A analise de Amartya

Sen é reveladora da esséncia do que esta, de fato, sendo questionado:

O verdadeiro problema aqui ndo é a necessidade de comedimento
financeiro em si, mas a crenga subjacente — e com freqiiéncia nao
questionada — que tem sido dominante em alguns circulos politicos de que o
desenvolvimento humano é realmente um tipo de luxo que sé os paises
ricos tem condigdes para bancar.O desenvolvimento humano é, sobretudo,
um aliado dos pobres e nao dos ricos e abastados. Ele proporciona a
criacdo de oportunidades sociais, contribui para a expansdao das
capacidades humanas e da qualidade de vida. A expansao dos servigos de
saude, educagéo, seguridade social contribui diretamente para a qualidade
de vida e seu florescimento. Ha evidéncias que — mesmo com renda
relativamente baixa — um pais que garante tais servigos basicos obtém
resultados notaveis da duragao e qualidade de vida de toda a populag:élo.108

97 STIGLITZ, Joseph E. A Globalizagdo e seus Maleficios. Trad.: Balzan Tecnologia e Lingtiistica.
S&o Paulo: Futura, 2002. p. 117.

% SEN, Amartya. O Desenvolvimento como Liberdade. Trad.: Laura Teixeira Motta. S&o Paulo:
Companhia das letras, 2000. p. 170.
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[-..] O comedimento financeiro deveria ser o pesadelo do militarista, em nao
do professor primario ou da enfermeira do hospital. E um indicio do mundo
desordenado em que vivemos o fato de o professor primario e a enfermeira
se sentirem mais ameacados pelo comedimento financeiro do que um
general do exército. A retificacdo dessa anomalia requer ndo a critica ao
comedimento financeiro, e sim um exame mais 9pragmé\tico e receptivo de
reivindicagdes concorrentes dos fundos sociais. "

Como menciona Stiglitz, a austeridade fiscal, quando levada ao extremo e
aplicada em circunstancias erradas, pode causar recessao, enquanto as altas taxas

110

de juros podem cercear novos empreendimentos comerciais' ", além de “levar a

grande desemprego e um retalhamento do contrato social”.""”

Além disso, ter como primeira — e muitas vezes unica — prioridade o controle
da inflagdo implica negligenciar em relagdo aquelas fungdes que justificam — ou
deveriam justificar — a prépria existéncia do Estado. Assim, € muito mais importante
propiciar tranquilidade aos investimentos — boa parte composta de capital
especulativo — para, com isso, manter sossegadas as agéncias de avaliagao de
riscos, do que canalizar recursos e energias na promog¢ao de politicas publicas que
minimizem a vexatoria situagdo de miséria e desigualdades sociais que ainda vige,

sobretudo na América Latina, Africa e parte da Asia.

Ademais, esse combate intransigente ao déficit publico tem se revelado
ineficaz, justamente em face das altas taxas de juros, pelas quais o Estado
remunera os investidores em titulos publicos, cujos recursos servem para financiar a

denominada rolagem da divida estatal.

No caso especifico do Brasil, € inaceitavel que, como regra, todos os meses
haja um aumento na arrecadacédo de tributos federais e, em decorréncia disso,
apure-se um maior superavit primario (arrecadacédo menos despesa publica) e que,

apos deduzidos os juros pagos, a divida publica aumente. Isto é, embora o Brasil

1% SEN, Amartya. O Desenvolvimento como Liberdade. Trad.: Laura Teixeira Motta. S&o Paulo:
Companhia das letras, 2000. p. 172.

"% STIGLITZ, Joseph E. A Globalizagdo e seus Maleficios. Trad.: Balzan Tecnologia e Lingtiistica.
S&o Paulo: Futura, 2002. p. 85.

" 1dem, p. 120.
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arrecade muito mais do que gasta, esse excesso de arrecadacgao € insuficiente para
fazer frente aos dispéndios necessarios para financiamento da divida publica.

E relevante lembrar ainda que, no Brasil, como ocorre em muitos outros
paises, a competéncia para fixagao da taxa de juros basica (denominada atualmente
de Taxa SELIC) cabe justamente ao governo federal. O que se torna, quase
consensualmente, incompreensivel € o fato de que a taxa que remunera os
investimentos em titulos publicos continue a ser, por muitos anos, a mais alta do

mundo.

E certo, entretanto, que, em paises como o Brasil, o histérico do processo
inflacionario representa um verdadeiro “fantasma”, sendo que isso fragiliza
sobremaneira os argumentos contrarios a politica segundo a qual o déficit publico
merece ser combatido como principal meta de governo. Os elevados indices de
inflacdo, bem como o processo inercial que se instalou ao longo da década de
oitenta e da primeira metade da década de noventa, tornam bastante discutivel a
opgao de se conviver com indices de inflagdo controlados — quinze a vinte por cento

ao ano, por exemplo.""?

Enfim, ndo restam duvidas de que o fenbmeno da inflagdo ndo é algo
positivo para uma nagado. Todavia, € valido discutir se as politicas publicas para o
controle de tal fenébmeno excluiriam — como até agora excluiram — as possibilidades
de que investimentos nas areas sociais fossem mais generosos e minimamente mais

efetivos.

Ha de se reconhecer, portanto, que um componente que agravou o processo
de exclusao social foi a deliberada opcdo de se combater o déficit publico, em

detrimento de investimentos que estivessem aptos a minimizar os efeitos

"2 Lembra Amartya Sen (2000), que os efeitos negativos para o crescimento, quando ha processo
inflacionario controlado (até vinte por cento ao ano), sdo, no minimo, obscuros até 0 momento. SEN,
Amartya. O Desenvolvimento como Liberdade. Trad.: Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das letras, 2000. p. 165. Em que pese isso, a grande duvida — para alguns certeza — reside no
seguinte: no Brasil isso ndo representaria o ressurgimento de um descontrolado processo de inflagao
inercial?
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decorrentes dos novos riscos sociais, muitos deles advindos do modelo de

globalizagéo que foi se consolidando, exclusivamente, do aspecto econdmico.

A partir da constatagao desse cenario de crise da prépria globalizagao, faz-
se necessario buscar novos caminhos para esse momento de angustiante transigao.
Isso nao significa, porém, reforgar concepgdes que simploriamente rejeitam o
processo de globalizagdo, o que se constituiria uma retérica demagdgica e inutil.
Desse modo, as energias empregadas na raivosa critica devem ser canalizadas no

sentido de buscar alternativas para um novo modelo de globalizacéo.

1.7 OS CAMINHOS ALTERNATIVOS AO MODELO DE GLOBALIZAGAO
EXCLUDENTE

O modelo de globalizagao construido a partir do ideario neoliberal, que entre
outras solugdes, propugnava a minimizagao do Estado e a desnecessidade de se
combater desigualdades econdmicas e sociais'"®, implicou insustentavel e explosiva
situacdo social. Ha de se reconhecer, ainda, que isso tudo potencializa as
possibilidades de retrocesso em relagcdo as mais caras conquistas da modernidade,

especialmente liberdade e seguranca.

Como é facilmente perceptivel, sequer os classicos direitos do Estado liberal
conseguem ser, minimamente, assegurados pelo modelo de Estado ora vigente. Isso
ocorre, de forma mais evidente, nos paises ditos de “modernidade tardia”, embora
nao se possa dizer que esse processo nao atinja também aqueles que alcangaram

um razoavel grau de desenvolvimento econémico e social.

Com isso, é temerario afirmar que a humanidade esteja protegida contra
toda espécie de retorno ao tragico passado de totalitarismo, cuja implantagcado se

justificou, em muitos casos, pela necessidade de restabelecer a “ordem social”, ou

" Ha tedricos do modelo que abertamente sustentam que as desigualdades sociais sejam

imprescindiveis ao bom funcionamento da economia, como a opinido externada por Richard Pipes —
professor de histéria da Harvard — no 15.° Férum da liberdade - publicada no Jornal Zero Hora de
10.04.2002, p. 4. Conforme o mencionado professor: “A racionalidade econdmica exige desigualdade
social. E melhor ndo procurar a igualdade, a desigualdade beneficia todo mundo. Se houver primazia
em solucionar o problema da desigualdade, havera miséria para todos”.
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para assegurar “protecdo ao povo”’, a exemplo do que aconteceu no Brasil,
Argentina e Chile, especialmente.

De qualquer forma, se o modelo do Estado de Bem-Estar Social entrou em
crise, € inegavel que o modelo do “fundamentalismo de mercado” hoje vive uma
crise mais aguda e letal. Vivencia-se, um momento de transicdo e, como tal,
percebe-se uma inseguranga e, em muitos casos, uma total falta de capacidade de
imaginar um mundo melhor ou vislumbrar uma sociedade menos desigual. Como

constata Vergopoulos:

O mundo hoje esta longe de ser perfeito e, muito menos, de ser o unico
possivel. Ao contrario, 0 mundo atual mostra-se impossivel sob todos os
aspectos e nao é decorréncia de uma ordem natural ou mesmo histérica,
mas das escolhas deliberadas de uma poténcia que, se fala de seguranga e
de hegemonia, é para melhor ocultar os efeitos desastrosos de suas opgoes
em ambos os planos. Mais do que nunca, um outro mundo é ndo somente
possivel, mas de vital importancia para toda a humanidade.'™*

Por isso, o mundo passa a discutir, de uma forma mais incisiva e
consensual, quais os caminhos alternativos a esse modelo, que, indiscutivelmente,
fracassou, pelo menos na maioria dos paises. Por conseguinte, € imperativo
desenvolver estudos que propiciem a implantagao de politicas publicas — em nivel
local, regional e mundial — no sentido de se construir um novo modelo centrado na
‘pessoa humana”. Isso passa também por uma redefinicdo e remodelacdo do

insubstituivel papel do Estado.

Dentro dessa o6tica, um trabalho desenvolvido pela OIT, através de um grupo
de estudiosos e autoridades do mundo todo, de diferentes matizes ideoldgicas,

resultou na obra denominada a “Dimensao Social da Globalizacgo”''®

, a qual aponta
uma série de sugestdes no sentido de que o processo de globalizagcado seja baseado
em valores universalmente compartilhados, com respeito aos direitos humanos e a

dignidade da pessoa.

"4 VERGOPOULOS, Kostas. Globalizagdo, o Fim de um Ciclo: ensaio sobre a instabilidade

internacional. Trad.: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005. p. 274.
s Disponivel desde fev/2004 no site www.oit.org, com versao original em espanhol, dentre outras.
Citacao correspondente ao resumo, p. IX e X.
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Noutros termos, o estudo propde a (re) construgdo de uma globalizagéo
justa, integradora, governada democraticamente, que oferega oportunidades e
beneficios tangiveis a todos os paises e todas as pessoas. Tais sugestdes podem

assim ser resumidas:

e Um enfoque centrado nas pessoas — a pedra angular de uma globalizagéo
mais justa é a satisfacdo das demandas de todas as pessoas no que diz
respeito aos seus direitos, identidade cultural e autonomia e o acesso a um
trabalho decente, com uma plena participagdo nas comunidades locais em

que vivem;

e Um Estado Democratico e eficaz — o Estado deve ser capaz de administrar
sua integragado na economia global, assim como proporcionar oportunidades

sociais e econOmicas, além de garantir a seguranga;

¢ Um desenvolvimento sustentado — a busca de uma globalizagao justa deve
sustentar-se em dois pilares, independentes e que se reforcam mutuamente:
o desenvolvimento econdmico e social e a protecdo do meio-ambiente em

escala local, nacional, regional e mundial;

e Mercados produtivos e igualitarios — € necessario dispor de instituicoes
coerentes, que promovam oportunidades e incentivem empresas em uma

economia de mercado que funcione adequadamente;

e Regras justas — as regras da economia global devem oferecer a todos os
paises igualdade de oportunidades e de acesso, assim como devem
reconhecer as diferengcas em relagdo as capacidades e necessidades de

desenvolvimento de cada pais;

e Uma globalizacdo solidaria — existe uma responsabilidade a ser
compartilhada em relagcao a assisténcia dos paises e individuos excluidos ou
desfavorecidos pela globalizagdo. Esta deve contribuir para remediar as
desigualdades que existem entre os paises e dentro deles, bem como
erradicar a pobreza;
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e Uma maior responsabilidade entre as pessoas — os atores publicos e
privados devem ter capacidade de influir sobre os resultados da globalizag&o
e ser democraticamente responsaveis pelas politicas que aplicam e medidas
que adotam,;

e Associacbes mais comprometidas — s&o numerosos atores que intervém
na realizagdo dos objetivos sociais e econOmicos globais (organizagdes
internacionais, governos, parlamentos, empresas, sindicatos, sociedade civil,
etc.). O dialogo entre eles representa um instrumento democratico

fundamental para criar um mundo melhor.

E certo que tais proposicdes podem ser individualmente questionadas,
além de parecerem — para muitos — ambiciosas demais. No entanto, é inegavel que
a implementagédo desse conjunto de proposigdes poderia representar a construgéo
de um verdadeiramente novo “contrato social’, que, ao mesmo tempo, representaria
também o ressurgimento do Estado de Bem-Estar Social com uma nova roupagem,
centrado na defesa intransigente da dignidade humana e conectado com a “aldeia

global”.

Sob o ponto de vista estritamente econémico, o Estado Social ndo deve ser
considerado como um encargo pesado para a competitividade, mas, tal como a
recente experiéncia histérica ensina, esse modelo de Estado pode se constituir
numa vantagem competitiva na nova concorréncia mundial, tanto pela importancia

do mercado interno quanto pela integragao social dos trabalhadores.'®

Essa verdadeira revolugao “pds-neoliberalismo” implicaria nova formatacao
do Estado, porquanto, cada vez mais, sera necessaria a cooperacao dos povos para
a concretizagdo dos grandes objetivos da humanidade. Nessa linha, a globalizagao
passaria a ser instrumento imprescindivel na constru¢do dessa nova ordem,
enquanto o modelo de globalizag&o forjado a partir do ideario neoliberal passaria a

fazer parte da historia dos insucessos da humanidade. Para tanto, € necessaria uma

" VERGOPOULOS, Kostas. Globalizagdo, o Fim de um Ciclo: ensaio sobre a instabilidade

internacional. Trad.: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005. p. 54.
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atuacdo convergente dos varios atores estatais e n&o-estatais, como observa

Ladislau Dowbor:

Os objetivos gerais sdo hoje claros. Precisamos de um desenvolvimento
socialmente justo, economicamente viavel e ambientalmente sustentavel.
Dividir estes objetivos entre o Estado que executa politicas sociais, as
empresas que produzem, e as organizagcbes nao-governamentais ou
comunitarias que batalham por objetivos ambientais, cada um puxando para
o seu lado, nos traz a mente aquele desenho dos burros que tentam cada
um alcancar o seu monte de capim, puxando em sentidos contrarios em vez
de comer juntos cada monte. A diferenga é que aqui os burros seriam trés.
Podemos, naturalmente, e segundo as nossas posi¢cdes ideoldgicas, ter
cada um uma opinido diferente sobre qual dos burros é o culpado. Mas isso
n&o alteraria o resultado final.""’

Parece evidente que seria ingenuidade nacionalista imaginar todo esse
processo sendo revertido a partir de politicas estatais locais, desconectadas de
agdes multilaterais. Como afirma Dupas, “o furor protecionista e a xenofobia ja néo
encontram mais espago no mundo dominado pela tecnologia da informagdo. O
Estado nacional é incapaz de recuperar sua antiga forca mediante uma politica de

enclausuramento”.'"®

Entdo se pode sustentar que, em poucos momentos da histéria, foi tao
necessario que a cooperacido e a solidariedade dos povos abandonassem a
condigao de postulado tedrico e passassem a ser, a despeito de naturais conflitos de
interesses, os elementos norteadores da nova légica global, pois a pobreza extrema

mostra-se cada mais intoleravel.

Para Kliksberg, a “pobreza ndo é uma maldig&do inevitavel”. Ao contrario, ela
€ “produto de decisdes e de politicas humanas”, razdo pela qual, para enfrenta-la,
fazem-se necessarias “mudangas nas regras do jogo internacionais e nas politicas
nacionais”.'’® Relativamente as primeiras, inimeras vozes conclamam hoje pela

abordagem de questdes como a abertura real de mercados aos produtos vindos dos

""" DOWBOR, Ladislau. Globalizagdo e Tendéncias Institucionais. In: DOWBOR, Ladislau; IANNI,
Octavio; RESENDE, Paulo-Edgar A. (orgs). Desafios da Globalizagdo. Petrépolis: Vozes, 1997. p.
13.
"8 DUPAS, Gilberto. Economia Global e Exclusdo Social: pobreza, emprego, estado e o futuro do
capitalismo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 217.

"9 KLIKSBERG, Bernardo. Por uma Economia com Face mais Humana. Brasilia: UNESCO, 2003.

p. 22.
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paises em desenvolvimento, o alivio efetivo da divida externa, o aumento da ajuda

internacional. Como afirma o mencionado autor:

Em nivel nacional é premente, dentre outros aspectos, a criagdo de
empregos, apoio decidido a pequena e média empresa, a democratizagao
do crédito, a pratica de politicas sociais agressivas, a universalizagdo do
acesso a saude e a educagao de qualidade, o impulso a reformas fiscais
progressivas e a promog¢ao do direito a cidadania (empowerment) aos
pobres, apoiando para isso a criagao o fortalecimento de suas proprias
organizacdes.'*°

Enfim, a globalizagdo tem potencialidades de se transformar num
instrumento concreto no combate a pobreza e a desigualdade. Basta que ela rompa
a logica segundo a qual estaria restrita, tdo-somente, ao aspecto econémico. Mais
do que nunca, é fundamental globalizar uma nova concepgao de solidariedade, pois
essa pode representar uma verdadeira revolugao redutora das desigualdades e da

pobreza.

Por outro lado, constata-se, que o ideario neoliberal deu ensejo, também, ao
surgimento de um modelo tributario que incrivelmente serve como instrumento de
redistribuicdo de renda as avessas, ou seja, através da tributagédo tornou-se possivel
ampliar as ja elasticas desigualdades. Por isso, € importante examinar o modelo
tributario que esta inserido dentro deste cenario de crise do Estado de Bem-Estar

Social, construido a partir do paradigma do neoliberalismo econémico.

1.8 A NEOTRIBUTAGAO CONSTRUIDA A PARTIR DO PARADIGMA LIBERAL
CONTEMPORANEO

A constatacdo da existéncia da crise estrutural leva a concepg¢des que
preconizam solugdes no sentido radicalmente oposto aquele a partir do qual foi
construido o modelo do Estado de Bem-Estar Social. Como se todo problema nao
passasse de uma equagao matematica, discute-se se deveria ser aumentada a

carga tributaria, ou serem reduzidas as prestacdes tipicas do Estado de Bem-Estar.

20 KLIKSBERG, Bernardo. Por uma Economia com Face mais Humana. Brasilia: UNESCO, 2003.
p. 22.
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Para a concepgao denominada de neoliberal, a saida da crise desse modelo
de Estado passa pela reducdo de tributos — vide plataforma politica dos
Republicanos nos Estados Unidos — concomitantemente com a retirada do Estado
de certos setores da vida publica, com a minimizacdo da protegdo social'?",
deixando que o mercado assuma a responsabilidade pela organizagao social e pela
redistribuicdo da riqueza.

Como explica Michel Bouvier'??, no campo tributario os americanos Milton
Friedman (Escola de Chicago), J. Buchanan (Escola de Virginia) e o ultraliberal
Murray Rothabard, apesar de seus pontos divergentes, realimentaram o
antifiscalismo contemporaneo e se pautaram pelas regras: cada vez menos
impostos, menos Estado e mais mercado. A escola monetarista de Friedman
defendeu o desenvolvimento livre de uma economia informal ou paralela. Essa nova
concepgao significou uma reacdo a Keynes, na era que se convencionou denominar
de pos-moderna, sendo que tal reagado, capitaneada por F. Hayek, preconiza uma

ordem social espontanea.

Ou seja, essa concepgao aponta na diregao do retorno ao Estado-minimo e
do consequente rompimento com os fundamentos que alicercavam o Estado Social,
sobretudo o “pilar” da solidariedade. Isso se manifesta em diversos campos, com a
crescente transferéncia para a iniciativa privada de atividades tipicas do Estado de
Bem-Estar, tornando-se, no entanto, especialmente visivel, relativamente ao modelo

tributario construido em varios paises, sob a influéncia desse paradigma liberal.

Sob a dtica da tributag&o, assiste-se a um processo de desintegragdo dos
valores e principios construidos ao longo da histéria do Estado do Bem-Estar Social.
Passa-se a questionar a conveniéncia de principios de tributacdo tidos como

inerentes a existéncia desse modelo de Estado. Passa-se a questionar a validade de

21 Conforme menciona Amartya Sen (2000), nos Estados Unidos, um desafio crucial estd na

auséncia de qualquer tipo de seguro-saude ou de uma cobertura segura para um numero enorme de
pessoas (Os Estados Unidos sdo o unico pais dentre os paises ricos com esse problema e, 0 numero
dos que ndo tém seguro-saude ultrapassa 40 milhdes). SEN, Amartya. O Desenvolvimento como
Liberdade. Trad.: Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das letras, 2000. p. 168.

122 BOUVIER, Michel. Introduction au Droit Fiscal Général et a la Theorie de I'impét. 6. ed. Paris:
LGDJ, 2001. p. 202-206.
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principios como o da capacidade contributiva, até entdo entendido como dogma de

um sistema tributario justo (adequado ao Estado Democratico de Direito).'®

Esse fendmeno ocorre também em paises periféricos, tendo como
particularidade anacrénica o fato de que tais principios — inerentes, por exemplo, ao
modelo de Estado formalmente posto desde 1988 no Brasil — nunca foram
implementados na plenitude de suas possibilidades. Ou seja, no plano fatico,
constata-se que o Estado Democratico de Direito, constituido apés a
redemocratizacado do pais, permaneceu como uma bela obra literaria, desprovida de
qualquer eficacia social, de tal forma que, se nao fosse esse o modelo de Estado
adotado constitucionalmente, poucas diferengcas poderiam ser percebidas na

realidade nacional, comparativamente aquela que ora se apresenta.

No plano juridico, isso ocorre porque uma parcela “respeitada” da doutrina e
jurisprudéncia nacional insiste em negar que esse novo modelo de Estado — pelo
menos no plano formal — foi instituido pela Carta Brasileira de 1988. Isto €, 0 novo
permanece encoberto pelo véu dos preconceitos juridicos concebidos e eternizados
a partir de outra realidade constitucional, haja vista que preconceitos ilegitimos

pautam o modo de compreender e interpretar o Texto Constitucional de 1988.

Dessa forma, incoerentemente discuti-se sobre a validade de algo que
sequer foi implementado. Contesta-se, por exemplo, se a progressividade tributaria,
tipica do Bem-Estar e da modernidade, tem validade na denominada poés-
modernidade, sem que tal principio, num plano fatico, tenha feito parte da histéria do

Estado Brasileiro (simulacro de Bem-Estar ou Providéncia).

No cenario internacional, o atual estagio da maioria dos sistemas tributarios

€ entendido por Michel Bouvier como o retorno a ldade Média, em face da extrema

128 Conforme menciona Mizabel A. M. Derzi, “Robert Hall e Alvin Rabushka (The Flat Tax) sugerem

substituir o imposto de renda progressivo por um meramente proporcional’. DERZI, Mizabel A. M.
Pés-modernismo e Tributos: complexidade, descrenca e corporativismo. In: Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 100, jan. 2004. p. 72. Isso se constata no Brasil quando
significativos atores sociais (politicos, economistas e tributaristas) sustentam a conveniéncia e a
viabilidade de um Imposto Unico sobre a movimentagdo financeira, ou quando defendem a
inexisténcia de aliquotas progressivas para impostos, inclusive para o proprio imposto sobre a renda.



79

diversificagdo da arrecadagao, associada a inimeras diferencas de estatutos.’® Tal
conclusédo €& obtida a partir do resgate dos marcos fundantes da tributagéo,

comparativamente aos alicerces sobre 0s quais atualmente a tributagdo esta posta.

Conforme expbe Bouvier, desde a origem os impostos correspondiam a um
instrumento de submissao ou de solidariedade entre as classes sociais, sendo que 0
bem comum poderia ser alcangado, mediante a exigéncia de impostos, por um
Estado nacdo unificado e com fronteiras determinadas. Diferentemente disso, o
mundo atual é composto, descrente e desencantado. Reforga-se a idéia do mero
imposto-troca, a partir das concepgdes individualistas e das teses da fiscalidade
minima, surgidas nos anos oitenta. O corporativismo se reforga, busca e obtém
privilégios fiscais, voltadas notadamente aos setores econémico e financeiro, o que

transforma a estrutura da fiscalidade nacional e local em um verdadeiro mosaico .'?°

Por fim, Bouvier conclui que, em tal quadro, o poder fiscal se tornou um jogo
para os multiplos centros de decisao publicos e privados que formam o tecido social,
deixando de ser um atributo de um poder universal, representado até entdo pelo
Estado. Os organismos profissionais (sindicatos patronais ou empregados), as
associagcbes profissionais de interesse de tal ou de parte da populagdo, as
coletividades territoriais, as instituicdes internacionais, todos intervém de maneira
ativa no processo de deciséo fiscal, reivindicam a fiscalizagdo de certa renda ou o

poder de modular a carga fiscal, de cria-la, suprimi-la ou modifica-la.'?

Essas caracteristicas sdo facilmente perceptiveis também no cenario
doméstico. Para exemplificar, basta que seja examinada a denominada “guerra

fiscal”, travada pelas Unidades da Federagcdo na busca pela atracdo de novos

'* BOUVIER, Michel. Introduction au Droit Fiscal Général et a la Theorie de I'impét. 6. ed. Paris:
LGDJ, 2001. p. 226.

125 | dem, p. 225.

126 1dem, p. 226. “C’est dans un tel cadre que le pouvoir fiscal est devenu un enjeu pour les multiples
centres de décision publics et privés qui forment maintenant le tissu de la societé, tandis qu'il est de
moins l'attribut d’un pouvoir universel représenté jusqu’alors par I'Etat. En Effet que ce soient les
organisations professionnelles (syndicats patronaux ou syndicats de salaries), les associations de
protection dés intéréts de telle ou telle partie de la population, les colectivités, territoriales elles-
mémes disparates dans leurs revendications ou dans I'étendue de leur pouvoir, ou encore les
institutions internacionales, tours ces organismes ou institions interviennent maintenant de maniére
active dans le processus de décision fiscale”.
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investimentos. Tal disputa foi justificada, “a priori”, pela necessidade de geracao de
empregos e pela perspectiva de incremento na arrecadagao, a longo prazo.

As referidas promessas, porém, ndo chegaram a se confirmar, pelo menos
na amplitude minima necessaria que justificasse, de um lado, as expressivas
exoneragoes fiscais, travestidas de incentivos financeiros e, de outro, a concesséo
de financiamentos — “a perder de vista” — com taxas de juros generosas e
inequivocamente incompativeis com aquelas praticadas pelo “Sr. Mercado”. Isso
demonstra, claramente, o poder de determinados setores da economia no sentido da
obtencdo de privilégios fiscais e evidencia a idéia de “mosaico”, explicitada por

Bouvier.

No cenario internacional, multiplicam-se exag¢des que se fundamentam na
idéia de que a proporcionalidade (aliquotas idénticas independentemente da base

tributavel) seria mais adequada, pratica e eficaz do que a légica da progressividade.

7

Isso significa um incremento substancial na carga tributaria®’, nao obstante nesse

processo seja desconsiderada a capacidade de contribuir de cada cidadao.

Conforme relata Mizabel Derzi:

Diversos paises, embora mantenham a progressividade inerente aos
tempos intervencionistas, instituem paralelamente tributos proporcionais de
bases amplas, com que elevam a arrecadacédo a patamares antes
inusitados. A Franga cria a Contribution Sociale Généralisée, destinada a
manutencdo da assisténcia social, incidente sobre a receita bruta das
familias e receita de capital, com aliquota meramente proporcional.128

[...] De fato, a criagdo em Franca da chamada Contribution Sociale
Généralisée obedeceu aos parametros da Flat Tax e vem igualando com
aliquota de 7% a arrecadacao do imposto sobre a renda (que tem aliquotas
progressivas muito elevadas, de 50 %). A partir dela a arrecadagéo chegou
a mais de 46 % do PIB francés.'*®

127 Ainda no que tange a Franga (vide dados no anexo), Rosanvallon (1997) informa que esse

implemento na tributagdo deve-se, basicamente, as cotizagbes sociais (contribuicdes), vez que em
1959 elas representavam 9,7 % do PIB, saltando para 12,7 em 1970 e 20 % em 1990, enquanto a
pressao fiscal (demais tributos ndo-vinculados com a seguridade) permanecia quase estavel (23,1 do
PIB em 1959, 23,3 % em 1970 e 25 % em 1990). ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-
Providéncia. Trad.: Joel Pimentel de Ulhda. Goiania: UFG; Brasilia: UnB, 1997. p. 14.

128 DERZI, Mizabel A. M. Pés-modernismo e Tributos: complexidade, descrenga e corporativismo. In:
Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 100, jan. 2004. p. 73.

2% | dem, p. 75.
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Nos paises periféricos, esse cenario € mais perverso. No Brasil,
principalmente, ocorre um incremento significativo na carga tributaria, sem que a
capacidade contributiva do cidadao seja levada em consideragao e sem que Estado,
concomitantemente, dé efetividade a protecao social, constitucionalmente exigivel e
faticamente imprescindivel. Assim, o sistema tributario vai se sofisticando de tal
forma que se converte em algo nunca dantes visto: um eficaz meio de “redistribuigéo

de renda’.

Essa “redistribuicdo de renda” é feita as avessas, ou seja, a parcela da
populagdo com menor capacidade contributiva, além de n&o Ilhe serem garantidos
minimamente os direitos sociais, arca com parcela significativa e insuportavel da
carga tributaria, em favor das minorias organizadas, que se encontram no topo da

piramide social e tém o poder necessario para fazer valer seus interesses.

Esse quadro é a mais clara manifestacéo da face perversa do que se pode
denominar de déficit democratico, isto €, trata-se de uma incontroversa
demonstracdo de que a decantada democracia representativa corresponde a um

tremendo processo de “faz de conta”.

Tal ocorre no campo fiscal, pois a parcela que representa a maioria da
populacdo tem possibilidades bastante reduzidas de intervencdo no processo
decisoério a partir do qual a carga tributaria € gestada; ao passo que as corporagdes
— sobretudo aquelas representativas do capital — definem, através dos pseudo-

representantes do povo, os limites e contornos da carga tributaria mais conveniente.

Com isso, agrava-se o quadro das desigualdades sociais e econdmicas,
uma vez que a carga tributaria se transforma num fabuloso meio de retirar daqueles
que possuem baixa capacidade econOmica 0s parcos recursos que poderiam ser

empregados no sentido de construir uma vida, sendao melhor, menos ruim. '3

%0 Conforme os dados apurados pelo IBGE na Pesquisa de Orgcamentos Familiares 2003/2003, os

impostos e contribuicbes sobre consumo comprometem quase um quarto da renda das familias
brasileiras, com renda de até R$ 400,00. Para aquelas familias cuja renda seja superior a mais de R$
10.000,00 o peso destas espécies tributarias representa algo em torno de 17,3% da renda mensal.
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Mais paradoxal ainda é o fato de que boa parte desses infimos recursos
seria empregada para atender aquelas necessidades estritamente relacionadas a
sobrevivéncia. Ou seja, seriam consumidos para fazer frente aquilo que lhes é
sonegado pelo Estado (saude, alimentacéo basica, educagao, habitagao, transporte,
etc.). Em outras palavras, o Estado ndo cumpre com suas razbes de existir, ndo
assegura a protegao social e ainda retira parte importante dos recursos, que seriam

utilizados para fazer frente aquilo que deixa de prestar ao cidadao ja empobrecido.

Alids, a impossibilidade de o Estado tributar o minimo vital a existéncia
humana € um postulado classico do préprio liberalismo, a medida que corresponde a
um direito de defesa do cidadao (direito fundamental de primeira dimensé&o) frente ao
Estado, no sentido de este n&o Ihe exigir algo impossivel de ser atendido, sem a

assungao de um prejuizo insuportavel. Nesse sentido, explica Lobo Torres:

Com efeito, quando se tratar de bens necessarios a sobrevivéncia biolégica
e social do cidadao em condi¢des minimas de dignidade humana a
tributacdo ndo encontra justificativa racional. Parece-nos, como ja dissemos
antes, que, ndo obstante seja omissa a CF, é caso de imunidade tributaria,
a garantir o minimo existencial, posto que € um predicado dos direitos de
liberdade e tem fundamento pré-constitucional.”

Tal situacdo é facilmente constatada e sentida pela populacdo que, por
exemplo, é impelida a recolher imposto de renda pessoa fisica sobre valores quase

irrisorios e insuficientes para a propria sobrevivéncia digna. Haja vista que:

a) na ultima década, os limites de isencdo do referido imposto
permaneceram inalterados ou sofreram pequena correcdo, em que pese O
processo inflacionario, mesmo de uma forma mais sutil, tenha continuado a

aviltar o poder aquisitivo da populacao;

b) existe a previsdo de poucos itens passiveis de serem deduzidos como
despesas do total dos rendimentos, sendo que, além de poucos, os referidos

itens sao fixados em valores insuficientes e permanecem imutaveis.

¥ TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. v. Ill: Os

Direitos Humanos e a Tributagéo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 441.
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Em relacdo aos efeitos da inflagdo na tributacdo da renda, Herrera Molina
explica que ela origina perturbagcbes nos trés aspectos que integram o principio da
capacidade contributiva: a) a capacidade obijetiva, pois deforma a quantificacdo dos
rendimentos liquidos; b) a capacidade subjetiva, pois deixa de considerar os gastos
efetivos que integram o minimo necessario a existéncia pessoal ou familiar, e, além
disso, agrava a exigéncia fiscal, uma vez que se estende a progressividade para os

escalbes de mais baixa renda.'?

Ou seja, uma vez que os limites de isengcdo do imposto de renda
permanecem com alteracdes insuficientes e ha uma pequena quantidade de itens
passiveis de serem deduzidos, na verdade, o que acaba sendo objeto da tributagao
nao é a renda (acréscimo patrimonial), mas sim o proprio patriménio do cidadao.
Com isso, o imposto de renda torna-se um importante instrumento de
empobrecimento da populagdo, uma vez que se transforma num tributo que,
paulatinamente, vai corroendo o patrimbnio, justamente daquela parcela da

populagao que esta na base da piramide social.

Soma-se a isso, a adogado de apenas duas aliquotas do imposto, o que
compromete, sobremaneira, a progressividade do imposto, principio inerente a idéia
de solidariedade social, o qual sustenta intelectualmente o Estado Democratico de
Direito.

Convém lembrar que, enquanto ndo havia previsao constitucional expressa
(antes de 1988), existia uma efetiva progressividade do imposto de renda das
pessoas fisicas (aliquotas maiores de acordo com varios niveis de renda); ao passo
que, atualmente — com expressa previsao constitucional — ha apenas duas aliquotas
(15% e 27,5%). Com isso, consagra-se um arremedo de progressividade tributaria,
justamente em relagdo ao imposto que, sob a oéptica da arrecadagédo, € o mais

importante e, sob o ponto de vista da justica fiscal, esta mais apto a produzi-la.

¥ HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Capacidad Econémica Y Sistema Fiscal: analisis del
ordenamiento espafiol a la luz del Derecho aleman. Madrid: Marcial Pons, 1998. p. 134.
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Outrossim, verifica-se um efetivo incremento na carga tributaria de uma
forma indireta e imperceptivel para a maioria da populagdo que, passivamente,
suporta a redugdo do poder aquisitivo, a cada ano que passa. Isso se verifica,
também, com a expressiva majoragédo da carga tributaria indireta. Os denominados
“tributos indiretos” oneram significativamente os bens e servicos consumidos pela
populacdo que, indolor e invisivelmente, arca com os custos respectivos. Nao
obstante o sujeito passivo ser outro (industrial, comerciante ou prestador de
servigos), € inegavel que o 6nus tributario € repassado ao prego final dos bens e
servicos consumidos por toda populagdo e corresponde a um indissociavel e
importante componente desse preco.

Se esse processo estivesse restrito aqueles bens e servigos que, a principio,
sao consumidos pela parcela da populagdo com maior poder aquisitivo, ele seria
toleravel e aceitavel a medida que a arrecadacao gerada pudesse ser empregada
pelo Estado na consecugdo de seus fins. Todavia, esse processo atinge
especialmente a parcela da populagédo que tem capacidade contributiva muito
préxima da nulidade ou que ainda acredita fazer parte da hoje quase extinta classe

média.

Assim, a tributagc&o construida como fruto da reagao liberal a crise do Estado
Social, e por isso denominada neste trabalho de neotributagdo, passa a cumprir uma
tarefa diametralmente oposta aquela que tradicionalmente a justificou e
fundamentou. A tributacdo passa, enfim, a ser um importante instrumento de
concretizacdo e ampliagdo das desigualdades econbmicas e sociais. Um modelo
perverso que colaborou decisivamente na construgdo de uma das sociedades mais
desiguais do mundo e certamente estd na via contraria ao modelo de Estado,

formalmente instituido pela Constituicdo de 1988.

No Brasil, € possivel constatar que o laboratério da neotributagao foi levado
a efeito com todas aquelas caracteristicas apontadas como necessarias a solugao
da crise do Estado. A partir dai, foi se construindo um modelo tributario que, aos

poucos, colaborou para agravar o quadro das desigualdades sociais e econdmicas.
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Dessa forma, é inegavel a contribuigdo brasileira na implementagado do que
se denomina de neotributacdo, a medida que se reforga a idéia do imposto—troca,
independentemente da capacidade contributiva do cidadao. Por outro lado, a
estrutura tributaria € moldada de acordo com casuismos e interesses de
corporagbes econdmica e politicamente influentes. Isso ocorre, por exemplo,

mediante:

a) a excessiva tributacao indireta de produtos e servigos essenciais (cesta-
basica, energia elétrica, combustiveis, telecomunicag¢des, etc.), ja que é
necessario “manter a arrecadagéo” (a idéia do imposto troca em detrimento
a idéia da solidariedade), desconsiderando-se que isso implica, também e
necessariamente, o empobrecimento cada vez maior da parcela da
populagdo que estd na base da piramide social (classe dita “média”,

inclusive);

b) a criacdo de Contribuicbes de Intervengdo no Dominio Econémico —
CIDE, sem que intervencao alguma de fato haja, deturpando-se, com isso, a
legitima idéia de que o Estado possa agir como um ator privilegiado no
cenario econdmico, com vistas a reduzir as distorgdes oriundas da prépria
economia, além de transformar as ditas Contribuicdes em mero instrumento

de arrecadagao e majoragao da carga tributaria;

c) a instituicdo da supostamente proviséria CPMF, a incidir sobre a
movimentagao financeira, com aliquota proporcional, seguindo-se com isso a
concepgao oposta aquela que sustentava o Estado Social, segundo a qual a
capacidade contributiva seria o elemento balizador da carga tributaria;

d) a “negociagdao” das aliquotas do IPl de acordo com conveniéncias
mercadoldgicas e pressdes de grupos sociais organizados (montadoras de
automdveis e usineiros por exemplo), desconsiderando que tal imposto esta
alicergado no principio da seletividade, o que implica aliquotas diferentes de

acordo com a essencialidade dos produtos;

e) as renuncias fiscais indiscriminadas, negociadas por representantes do

Poder Executivo Estadual, nas reunides do CONFAZ, nas quais se trocam
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“favores” entre os Estados membros da federacgdo, visando a beneficiar,
mediante isenc¢do, remissdo ou anistia, especificados atores econdmicos,
que, com isso, exercem efetivamente o poder que lhes foi conferido pela

circunstancia de serem detentores do capital;

f) a expressiva carga tributaria incidente sobre o trabalho'?, o que, por um

lado, onera significativamente a folha de salarios das empresas e, por outro,
reduz os rendimentos dos trabalhadores. Isso colabora, decisivamente, para
a ampliagao dos indices de desempregos, sobretudo nas grandes cidades, e
torna mais dramatica a perigosa exclusdo dos cidadaos da sociedade em

face da inexisténcia da renda imprescindivel a propria sobrevivéncia.

E certo, pois, que os exemplos da neotributacdo nio se esgotam nas
situagdes mencionadas. Ha varias outras hipoteses que demonstram cabalmente
que o Brasil foi construindo um modelo tributario que, explicita ou implicitamente,
deu sua importante contribuicdo para que houvesse esse agravamento da
desigualdade social. Esse modelo, concebido a partir da reagdo a crise do Estado
Social, por evidéncia, esta fadado a falir, se ja ndo faliu e apenas, por insisténcia

cega, nega-se a reconhecer tal fato.

Da mesma forma que o modelo de globalizagdo, construido a partir do
ideario neoliberal, mostrou-se desumano, injusto, excludente e, portanto, inaceitavel,
a neotributacdo, gestada por esse mesmo paradigma, encontrou seu ocaso e
necessariamente devera ser objeto de uma profunda reflexdo, a partir da qual seja
possivel firmar os pilares de um novo modelo que, no minimo, esteja apto a
recuperar os compromissos historicos da tributagdo, sobretudo no que tange ao

fundamento solidariedade.

A tributagao incidente sobre a folha de salarios — da industria, comércio e servigos — corresponde a

soma das seguintes contribuicoes: a) 20% sobre o total da folha; b) 1%, 2% ou 3% relativamente a
contribuigdo para o Seguro Acidente de Trabalho c) 5,8% relativamente as contribuicdes devidas aos
terceiros (SENAI, SESIS, SEBRAE, Salario-Educagéo, INCRA, SENAC e SESC). Isso tudo, sem
considerar as contribuicdes que os empregados arcam e sdo descontadas diretamente dos salarios
recebidos, cujas aliquotas variam de 7,65% a 11% e a contribuigéo incidente sobre a folha de salarios
devida ao FGTS (8%), a qual tem discutivel natureza tributaria.
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Para isso € imprescindivel buscar alternativas para um novo contrato social,
a ser concebido das “cinzas” do velho Estado de Bem-Estar Social, sem reproduzir,
no entanto, aquelas incongruéncias e defeitos congénitos que levaram o modelo a
crise e, com isso, a propria negagao de sua eficacia social. Isso passa,
necessariamente, pela transformacdo da idéia da solidariedade em elemento
estrutural da sociedade, mesmo que tal concepgao possa parecer um tanto utdpica

para muitos.

1.9 AS PERSPECTIVAS DE UM NOVO MODELO DE ESTADO

A crise do Estado do Bem-Estar Social levou ao surgimento de um novo
ideario — neoliberal — que apontava para o retorno ao Estado-minimo, ou seja, para
uma concepgao estatal que estivesse minimamente comprometida com a redugao

das desigualdades sécioecondmicas.

Essa concepcgao, porém, nao resiste ao tempo e aos desdobramentos de
sua materializacdo. A crise do Estado social ndo poderia implicar o retorno ao
Estado minimo — portanto liberal — sobretudo em paises periféricos, onde nao se

pode afirmar que o modelo do Estado em crise tenha sido implementado.

Noutros termos, ndo cabe defender, por exemplo, que o Estado Brasileiro
deva ser minimizado, pois € muito dificil conseguir reduzir o tamanho da protegéo
social quando ela é praticamente imperceptivel e inexistente, pelo menos para a

parcela da populagao que dela mais necessita.

O pensamento liberal mostra também suas evidentes contradigbes quando
sustenta a ndo-intervengao do Estado na economia e, concomitantemente, reclama
e exige que esse mesmo Estado conceda beneficios e incentivos fiscais para a
expansao das atividades privadas, a pretexto da geracdo de empregos. Ou seja, 0
Estado ndo deve intervir na economia, a nédo ser para conceder beneficios e

benesses aqueles que defendem a nao-intervencgao.
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E certo que boa parte dos liberais defendem a redugdo da burocracia, que
emperra o funcionamento do proprio Estado. No entanto, isso ndo é sinbnimo de
minimizacdo do Estado, pois a idéia de um Estado socialmente atuante é
incompativel com a concepgao de um Estado burocratizado. Ao contrario, a redugao
da burocracia estatal € condicdo do avanco social e do aprofundamento da

democracia, e isso pouco tem a ver com a concepgao de Estado minimo.

Nos paises periféricos, tampouco se pode afirmar que literalmente tenha
“saido do papel” (Constituicao!) o modelo do Estado Democratico de Direito, este
entendido como um modelo de Estado que tenha como condicdo de existéncia a
persecucdo da igualdade material ou, pelo menos, a redugdo das notdrias

desigualdades oriundas de um modelo econdmico perverso e excludente.

Isso se verificou, pois o Estado n&o conseguiu assegurar, garantir ou realizar
minimamente aqueles direitos fundamentais de cunho social, que estariam aptos a
dar as condi¢gdes necessarias para que o imenso fosso da desigualdade social n&o

se aprofundasse, pelo menos.

Além disso, a solugdo propugnada pelos organismos financeiros
internacionais — bragos visiveis da concepc¢ao liberal — passava pela (quase integral)
privatizacdo dos servigos publicos, como de fato ocorreu em muitos paises da

Ameérica Latina na década de 1990.

No entanto, para Rosanvallon, as saidas da crise ndo podem ser pensadas
nas alternativas entre estatizagado versus privatizacdo. Conforme sustenta, o futuro
do Estado passa pela definicdo de uma nova combinacéo de diferentes elementos.
As légicas da estatizagao e da privatizagdo devem ser substituidas por uma triplice
dindmica articulada da socializagdo, da descentralizagao e da autonomizacio. Para

tanto entende necessario:

e Desburocratizar e racionalizar a gestdo dos grandes equipamentos e
fungdes coletivas: é a via de uma socializagdo mais flexivel. Ha, ainda,
grandes esforgcos a fazer nesse dominio para simplificar a gestdo, mas nao
€ uma via inovadora em si mesma.
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e Remodelar e preparar certos servigos publicos para torna-los mais
proximos dos usuarios: é a vida da descentralizagdo. Visa aumentar as
tarefas e as responsabilidades das coletividades locais nos dominios sociais
e culturais.

o Transferir para coletividades ndo publicas (associagdes, fundagoes e
agrupamentos diversos) tarefas de servigo publico: é a via da
autonomizagao. E esta via que pode ser a mais nova e a mais interessante
para responder as dificuldades do Estado-providéncia e fazer frente as
necessidades sociais do futuro."

Ha de se ressaltar, porém, que o proprio autor reconhece que essa
alternativa s6 tem sentido se inserida num triplice movimento de reducgédo da
demanda do Estado, de reencaixe da solidariedade na sociedade e de produgao de
uma maior visibilidade social. Em relagdo ao primeiro item mencionado,

Rosanvallon sugere:

Em uma perspectiva pratica, deve ser possivel, por exemplo reconhecer um
direito de substitutibilidade do estatal pelo social no dominio de certos
servigos coletivos (em matéria de guarda de criangas por exemplo). Isso
significa que, quando individuos se reinem para prestarem a si mesmos um
“servigo publico” ordinariamente fornecido por uma instituigdo especializada,
o Estado reconhece, principalmente, na forma de deducgao fiscal, que sua
iniciativa “privada” preenche uma fungao de esséncia pubica. A unica forma
de reduzir de maneira nao regressiva a demanda de Estado consiste em
fornecer a multiplicacdo desses auto-servigos ou servigos publicos pontuais
de iniciativa local.™®®

A crise do Estado do Bem-Estar é fruto também - e talvez
principalmente — de uma crise nos fundamentos desse modelo, sobretudo no
alicerce fundamental da solidariedade. “Os mecanismos de produgdo da
solidariedade tornaram-se  abstratos, formais e incompreensiveis. O
desenvolvimento dos processos burocraticos e o peso crescente da regulamentagao

social se nutrem dessa abstracéo e a redobram, por sua vez”."*

Segundo Rosanvallon, a condi¢do principal para o desenvolvimento da
solidariedade reside no aumento do tempo livre. Faz-se necessario que haja mais

tempo livre as pessoas para que possam desenvolver os mecanismos de

3 ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia. Trad.: Joel Pimentel de Ulhda. Goiania:
UFG; Brasilia: UnB, 1997. p. 85-86.
EZ Idem, p. 90.

Idem, ibidem.
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solidariedade, razédo pela qual “a redugcéo do tempo de trabalho ja n&o se apresenta
apenas como exigéncia econémica de redugdo do desemprego; ela € condi¢cdo da

aprendizagem de novos modos de vida”."*’

De uma forma mais abrangente, a reconstru¢cdo da idéia de solidariedade
social passa a ser a condicdo de possibilidade para a construgdo de um novo
formato Estatal. A consciéncia de sentir-se parte de um todo (sociedade) e, em
relacédo a ele, ser proporcionalmente responsavel, corresponde ao passo inicial para

que tal reconstrugao tome forma.

O rompimento com a ingénua ilusdo de que o Estado, visto como ente
abstrato, todo-poderoso e distante, pudesse fazer frente a toda gama de
expectativas de cidadaos infantilizados e dependentes, representa a condigéo
primeira para que a idéia de solidariedade seja (re) formatada, pois, sem isso, a
responsabilidade perante a coletividade naufraga na mesma utopia em funcdo da
qual o Estado Social naufragou.

Ou seja, de uma forma bem realista, ha de se entender que o Estado nada
mais € do que a sociedade organizada politicamente e que, portanto, ndo esta em
posicao oposta a essa sociedade. Ha de se reconhecer também que esse mesmo
Estado tem limites, infelizmente estreitos, de possibilidades na concretizagcdo de
todos os desejos e necessidades dos componentes dessa sociedade (cidadaos).
Além disso, é preciso perceber que nédo é possivel apenas reclamar os direitos, sem

que se esteja disposto a cumprir com os deveres fundamentais.

Por outro lado, constata-se a existéncia de uma verdadeira “neblina” que
encobre um dos pilares de sustentagdo do Estado: a carga tributaria. Sabe-se muito
pouco sobre a real representatividade dos custos dos tributos pagos quando, por
exemplo, se adquire um produto para ser consumido, especialmente nos paises de

modernidade tardia.

3" ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia. Trad.: Joel Pimentel de Ulhda. Goiania:
UFG; Brasilia: UnB, 1997. p. 93.
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No caso brasileiro, dificilmente algum consumidor saberia precisar o
montante dos impostos e contribuicbes que indiretamente compdéem o custo das
mercadorias adquiridas, assim como os trabalhadores tém dificuldades em
compreender e dimensionar a carga tributaria suportada em relagcdo aos seus

préprios salarios.

Pode-se dizer, assim, que o Onus tributario suportado pela populacdo é
pouco percebido ou sentido, pairando como um “dragao” invisivel que se aproveita
da “anestesia social’ (perda da capacidade de indignagédo) para, de uma forma
indolor e imperceptivel, amealhar os parcos recursos, sobretudo daqueles
destituidos de capacidade econémica.

Por isso tudo, Rosanvallon sustenta a necessidade de ser aumentada a
visibilidade social, em que pese haver o risco de tensdes e conflitos em vista dessa
nova transparéncia. Esses conflitos sdo decorréncia logica de se estar inserido
dentro de uma sociedade democratica, sendo indissociavelmente inerentes a ela.
Como lembra o autor, “o ideal democratico ndo consiste em negar ou ocultar os
conflitos, a pretexto de improvavel consenso, mas em torna-los produtivos e

construtivos”.'%®

Dessa forma, € possivel sustentar que aumentar a visibilidade social implica
substantivar a democracia, a medida que as tensbes e os conflitos sociais,
naturalmente decorrentes desse aumento de visibilidade, passem a ser vistos como
instrumentos de crescimento e sofisticagdo da propria convivéncia em sociedade.
Encobrir e ocultar para que ndo haja conflitos significa negar a propria esséncia da
democracia participativa, significa hipocritamente consagrar a doce tranquilidade da

ignorancia e estimular, ndo a paz social, mas a passividade “dos bons cordeiros”.

Além disso, o aprofundamento da democracia tem como consequéncia
natural a reducdo das possibilidades da corrupgcdo. Se nao € possivel erradicar a

corrupgao, € possivel minimiza-la através de mecanismos de controle do Estado.

% ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia. Trad.: Joel Pimentel de Ulhda. Goiania:
UFG; Brasilia: UnB, 1997. p. 96.
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Se isso ocorrer — e for perceptivel — ha uma clara tendéncia que os deveres
fundamentais — o de pagar tributos especialmente — sejam mais bem assimilados e
deixem de ser vistos como uma intromissdo violenta do Estado na liberdade
individual. Por decorréncia, o dever de contribuir, paulatinamente, passara a ser
entendido como o prego a ser pago pela prépria liberdade e o 6nus inescapavel de
ser fazer parte de uma sociedade.

A propésito, a redugdo da corrupgao, tanto publica quanto privada, € uma
demanda do préprio mercado, mesmo porque, pragmaticamente, o custo econémico
dela decorrente € muito expressivo, além de distorcer os mecanismos do livre

comeércio e da saudavel concorréncia.

Enfim, a introdugdo desses instrumentos requer uma participagao ativa dos
atores sociais, o que € impossivel viabilizar sem o aprofundamento da democracia.
Ou seja, uma democracia substantiva, e ndo meramente formal, passa a ser

condicéo de possibilidade de um novo modelo estatal.

E possivel, entdo, discutir a idéia da “refundacéo” do Estado, a qual, como
sustenta Calera™®, passa pelo que denomina de “relativa hegemonia do Estado”,
sendo ela condicionada pela inevitavel dialética do individual e coletivo, o que
significaria o reconhecimento da riqueza do humano da vida coletiva, isto €, a
impossibilidade de que o humano possa expressar-se e realizar-se em uma so6
formulacdo organizacional. De qualquer forma, conforme defende o autor, a relativa

hegemonia do Estado implica algumas exigéncias elementares, quais sejam:140

a) é importante e decisivo que a tensao dialética sociedade civil versus
Estado se mantenha na teoria da praxis social. Esse seria o0 melhor caminho
para melhorar os niveis de igualdade e liberdade das massas sociais. O pior
que pode acontecer a um povo, é o siléncio social ante o Estado e a
passividade estatal ante a sociedade civil;

b) é decisiva a manutencgao da exigéncia viva de uma maior democratizagédo
do Estado, de todos os o6rgdos e aparatos do Estado, desde os mais
importantes até os mais pequenos e periféricos. Esta maior democratizagdo
significa, entre outras coisas, uma maior participagcdo dos grupos e
individuos na fundacgéao e controle dos aparatos do Estado;

39 CALERA, Nicolas Maria Lopez. Yo, el Estado. Madrid: Trota, 1992. p. 113.
0 | dem, p. 113-114.
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c) ndo havera uma auténtica substancializagdo do Estado, sem uma mais
ampla e profunda democratizagdo social, porque nado basta a
democratizagdo politica. Essa democratizagdo social significa que mais
individuos e grupos participem nas distintas agéncias e instituigdes sociais
(culturais, educativas, desportivas, etc.) que nao se identificam com o
Estado e ndo estéo integradas a ele.

Sob outro enfoque, Kliksberg sustenta a necessidade de se reconstruir o
Estado, que teria como horizonte desejavel um formato denominado de “Estado
inteligente”, cujo papel-chave seria estimulo ao desenvolvimento social. Conforme

apresenta o autor:

Um Estado inteligente na area social ndo é um Estado minimo, nem
ausente, nem de agdes pontuais de base assistencial, mas um Estado com
uma “politica de Estado”, ndo de partidos, e sim de educagao, saude,
nutrigdo, cultura, orientado para superar as graves iniquidades, capaz de
impulsionar a harmonia entre o econbmico e o social, promotor da
sociedade civil, com papel sinergizante permanente.™’

Para que o desenvolvimento social possa ser alcangado, Kliksberg aponta
quais seriam as capacidades institucionais e de gestao, isto é, qual seria o perfil do

“Estado inteligente” no campo social:*?

a) o reposicionamento organizacional da politica social, para que as areas
sociais tenham voz ativa na tomada de decisdes sobre temas de grande

impacto, reduzindo-se, com isso, o poder das areas econdmicas e politicas;

b) a melhoria radical da coordenagao intra-Estado social, visto que a
maximizacao de resultados s6 se obtém no campo social quando existe uma

integracao operacional das diversas areas;

c) a descentralizagdo como oportunidade, pois a transferéncia dos servigos
sociais para regides e municipios mais préximos viabiliza o atendimento as

necessidades reais da populacédo que se pretende assistir;

! KLIKSBERG, Bernardo. Repensando o Estado para o Desenvolvimento Social: superando

dogmas e convencionalismos: Trad.: Joaquim Ozério Pires da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002.
p. 48.
'*2 1dem, p. 52-82.
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d) o desenvolvimento de metas-redes, uma vez que as novas perspectivas
de trabalho em desenvolvimento social fazem surgir a necessidade de se
juntar as potencialidades de todos os atores sociais que podem contribuir,
sendo que o Estado deve fomentar a integracao de todos aqueles que estao

concatenados pela causa social;

e) a efetiva participagcdo da populagdo nos programas sociais, ja que isso
eleva a auto-estima das comunidades e mobiliza potencialidades latentes, as

quais poderao dar uma contribuicdo fundamental a todo o processo;

f) a melhoria na qualidade dos servigos publicos, para que se atenda
efetivamente os consumidores de tais servigos, ou seja, a qualidade em

beneficio da populagéo;

g) um estilo gerencial adaptativo, porquanto rompe com a burocracia
tradicional e caminha conectado com a realidade cambiante e imprevisivel,
sendo que planejar, executar, refor¢ar e redesenhar devem ser agbées quase

fundidas;

h) a atencdo a especificidade da gestdo social, porquanto é preciso
desenvolver um enfoque que destaque as especificidades da
institucionalidade social e da gest&o social.

H4, portanto, caminhos factiveis para que o Estado reencontre os
fundamentos de sua existéncia; ha possibilidades viaveis para que seja construido
um novo modelo estatal — diverso daquele imaginado pelos tedricos do
neoliberalismo — e, sobretudo, ha uma inequivoca certeza de que Estado ainda tem

uma tarefa muito importante a cumprir.

Nao se sustenta, enfim, a idéia de minimizacao do Estado, sobretudo em
paises como o Brasil, justamente porque, do ponto de vista da protec¢ao social, ndo
ha como tornar o Estado brasileiro menor. Assim, soa estranho ouvir daqueles que
ora descobrem o neoliberalismo que o Estado deveria restringir sua atuagéo. Isso sé
seria possivel se o Estado literalmente deixasse de existir, porque, em relagao a

protecao social, minima ja o é.
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Sob o enfoque da tributacdo, ha preciosos instrumentos que poderiam ser
utilizados, especialmente se eles viessem a ser implementados para reconstruir o
fundamento da solidariedade e, a partir disso, dar a maxima eficacia ao principio da

dignidade da pessoa humana, nos termos que segue.
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CAPITULO II - A DUPLA FACE DA CIDADANIA FISCAL: O DEVER

FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente trabalho tem como objetivo principal examinar as condigdes de
possibilidade de densificagdo do principio da dignidade da pessoa humana —
mediante a concretizacado de direitos fundamentais e a adequagao da carga fiscal a

capacidade contributiva do cidadao.

Em verdade, ndo ha como se exigir a concretizagdo dos direitos
fundamentais, sem que haja, em contrapartida, a contribuicdo dos cidadaos para
que tal intento seja alcangado. Ou seja, ndo ha como concretizar direitos
fundamentais, sem que haja o cumprimento, por parte dos cidadaos, de um dos

principais deveres de cidadania: pagar tributos.

Isso se verifica, por 6bvio, porque a realizacdo dos direitos fundamentais,
especialmente aqueles de cunho prestacional, implica a assuncdo de um
significativo 6nus financeiro. Ocorre que tal encargo social vem sendo “esquecido”,
pois ha uma parcela expressiva da sociedade que restringe a concepg¢ao de
cidadania apenas a esfera dos direitos, descurando da faceta obrigacional daquela.

Assim, o pilar da solidariedade — fundamento do modelo estatal vigente —
sofre profundas avarias, e a sociedade perde-se em suas concepgdes individualistas
e egocéntricas. Por conseguinte, o “cidaddao” sucumbe ao seu inimigo: o “individuo”,

como alertara Tocqueville.

Passa-se, entdo, a analisar o dever fundamental de pagar tributos e o
principio da solidariedade social que o sustenta, tendo em vista que uma
compreensdo adequada dessa questdo precede a discussdo acerca da

concretizacido dos direitos fundamentais.

Enfim, ndo € por acaso que este capitulo esta dividido em duas partes,

relegando-se a abordagem do principio da dignidade da pessoa humana e dos
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direitos fundamentais para o segundo momento. Tal ocorre porque, antes de se falar
em direitos, ha de se ter em mente os deveres, pois, em suma, ndo ha como

sustentar a exigéncia daqueles sem o cumprimento destes.

PARTE | - O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS

Na parte inicial deste capitulo, € abordada a questdo dos deveres
fundamentais, especificamente o dever fundamental de pagar tributos, quando séo
examinadas as razdes por que os deveres fundamentais cairam em esquecimento,
paradoxalmente no mesmo periodo histérico de reafirmagao consensual dos direitos

fundamentais.

2.1 O ESQUECIMENTO DOS DEVERES E A HIPERTROFIA DOS DIREITOS

No periodo pés-guerra, houve uma crescente constitucionalizagdo de
direitos, que passaram a usufruir o status de direitos fundamentais. Isso ocorreu,
especialmente, em relacdo aos direitos sociais, econbmicos e culturais, isto €, os
direitos fundamentais entendidos como de cunho prestacional, os quais passaram a
ocupar um importante espaco dentro de varias constituicbes democraticas que

surgiram nesse periodo.

Verificou-se entdo um fenbmeno que pode ser denominado de “hipertrofia de
direitos fundamentais”, na medida em que as constituicbes passaram a consagrar,
formalmente, uma expressiva gama desses direitos, sem que houvesse a devida

preocupacao com a perspectiva de esses novos direitos se tornarem realidade.

Isso ocorreu de uma forma tdo expressiva que autores como Casalta

Nabais'*, provocativamente, defendem “menos direitos fundamentais em nome dos

'*® Como menciona Casalta Nabais, ha constituicdes de 12, 22 e 32 linha. As constituicdes de primeira

linha consagram quatro ou cinco direitos fundamentais, sendo que tais direitos sdo efetivos e
respeitados por todos; as constituicbes de segunda linha consagram quinze a vinte direitos
fundamentais e desses, apenas quatro ou cinco, sao respeitados e concretizados e ha, por fim, as
constituicbes de terceira linha, aquelas que consagram uma gama enorme de direitos fundamentais,
0s quais ndo passam de promessas que iludem toda sociedade. (Observacao feita em arguicao de
defesa de tese de doutoramento, ocorrida em 13 de janeiro de 2006 na Universidade de Coimbra).
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direitos fundamentais”, ou seja, defendem que haja uma menor quantidade de
direitos fundamentais e que estes tenham condigbes de se tornar algo real. Como

sustenta:

E que, parece haver fortes suspeitas (baseadas sobretudo nos ecos que
nos chegam todos os dias através dos meios de comunicagdo social) de
que o referido discurso jusfundamental esta longe duma adequada
aderéncia a realidade, bastando para tanto mencionar a maneira como
alguns direitos, mesmo dos mais elementares, sido efectivados e garantidos
em termos praticos dia a dia. Dai que, indo um pouco mais longe (ou
provocando um pouco mais), seja mesmo de nos interrogar se esse
discurso ndo € uma maneira, ao que supomos, inconsciente e cémoda de
tranquilizar as nossas consciéncias face as cada vez mais amplas e
drasticas violagbes dos direitos fundamentais, procurando como que
compensar assim com a quantidade a cada vez mais manifesta falta de
qualidade."*

A partir dessa macica consagrag¢ao, houve uma significativa preocupagao da
doutrina e da jurisprudéncia no sentido de desenvolver estudos acerca desses
denominados novos direitos. Desenvolveu-se, assim, uma solida teoria acerca dos
direitos, sem que houvesse o correspondente aprofundamento tedrico sobre a
questdo dos deveres sociais. Esse processo é assim explicado e criticado por

Gregorio Robles:

O que caracteriza, pois, a teoria dos direitos humanos é o fato de ser
somente uma teoria dos direitos. Por essa razdo, apresenta-se como a
teoria dos direitos humanos, como a Unica teoria ndo apenas real, mas
também possivel. A consequiéncia dessa maneira de ver as coisas sera a
penetracao histérica da idéia dos direitos humanos, desvinculada da idéia
de dever e de valor, na mentalidade social dos povos ocidentais.
Paradoxalmente, instala-se um processo de desmoralizagdo da vida
publica.'®

E certo que ndo se pode afirmar que a construcdo de uma sélida teoria
sobre os direitos fundamentais tenha sido algo negativo, mesmo porque ha um
consenso acerca da importancia da concretizacdo dos direitos fundamentais, para a
maxima eficacia do principio da dignidade da pessoa humana.

4 CASALTA NABAIS, José. Algumas Reflexdes Criticas sobre os Direitos Fundamentais: ab
uno ad omnes. 75 anos da Coimbra Editora. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 965.

“* ROBLES, Gregorio. Os Direitos Fundamentais e a Etica na Sociedade Atual. S&o Paulo:
Manole, 2005. p. 18.
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O que se discute, porém, €& se a profusdo de novos direitos
constitucionalmente positivados, ndo resultou numa forma de banalizacdo dos
préprios direitos fundamentais, e se isso nao tem sido um dos fatores que dificultam
a realizagao daqueles direitos efetivamente imprescindiveis de serem concretizados,
com vistas a assegurar uma existéncia digna a todos. E por isso que Casalta Nabais

afirma:

Com efeito, se se pretende evitar o risco da panjusfundamentalizagédo e da
consequente banalizagdo dos direitos fundamentais, impde-se um esforgo
maior na concretizacdo da ideia de fundamentalidade, ancorado na
dignidade da pessoa humana, vinculando-a, por exemplo, a satisfagcao de
necessidades vitais — materiais e espirituais — constantes do ser humano, e
ndo de meros desejos, mais ou menos conjunturais, claramente secundarios
e particulares, que os cidadaos podem satisfazer com base exclusivamente
no ordenamento ordinario.'*®

Enfim, é evidente que nem o mencionado autor, nem o autor desse trabalho,
advogam a tese contraria a concretizagdo, na plenitude de suas possibilidades, dos
direitos fundamentais. Todavia, ndo se deve, simplesmente, esquecer que so sera
possivel concretiza-los se houver o razoavel cumprimento do principal dever de

cidadania.

Ocorre que, inegavelmente, a centralidade do debate sobre direitos
fundamentais relegou para um plano secundario e, muitas vezes, inexistente o
espaco destinado pela doutrina para o debate acerca dos deveres fundamentais. Tal
se verificou, porque as proprias constituigdes, que foram generosas quanto aos

direitos, quase néo trataram dos deveres ou, até mesmo, silenciaram sobre eles.

A proposito, restou negligenciada a questdo dos deveres fundamentais, e,
portanto, pouca importancia foi dada justamente a face, também fundamental, que
permite que os direitos sejam, de fato, assegurados. Segundo Casalta Nabais, esse

fendbmeno € assim explicado:

6 CASALTA NABAIS, José. Algumas Reflexdes Criticas sobre os Direitos Fundamentais: ab
uno ad omnes. 75 anos da Coimbra Editora. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 997.
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O tratamento constitucional e dogmatico dos deveres fundamentais tem sido
descurado nas democracias contemporaneas. O esquecimento a que tém
sido votados os deveres fundamentais € manifestamente visivel quando
confrontado com o tratamento dispensado aos direitos fundamentais que
dispéem hoje de uma desenvolvida disciplina constitucional e de uma sélida
construgédo dogmatica, e explica-se, basicamente e por via de regra, pelo
ambiente de militantismo antitotalitario e antiautoritario que se vivia quando
da aprovagéao das atuais constituicées. Adotadas na seqiéncia da queda de
regimes totalitarios ou autoritarios, houve nelas a preocupacdo, senao
mesmo a quase obsessao, de fazer vingar, de uma vez por todas, a efetiva
afirmagao e vigéncia dos direitos fundamentais."*’

Enfim, € inequivoco que houve um cémodo abandono da idéia de dever

social, estimulada pelo marcante individualismo do tempo contemporaneo, que

empalideceu e fez tornar-se anacronica a imprescindivel solidariedade social. Nesse

sentido aduz Gregoério Robles:

Um fato social palpavel é que na sociedade de nossos dias o sentimento do
dever é obscuro, com frequéncia parece extinto, enquanto seu oposto, o
sentimento reivindicativo, alcanga as maiores cotas de intensidade. Sob um
ponto de vista ético esse fendbmeno se traduz em um decréscimo da
solidariedade e em uma justificagdo do hedonismo."*

[..]

Como ja se assinalou antes, nossa sociedade perdeu o sentido do dever.
Essa afirmagéo constitui, evidentemente, um exagero se tomada ao pé da
letra, pois a sociedade esta formada por individuos, e ndo se discute o fato
de que continuam existindo individuos com um forte sentido do dever. O que
a afirmacgao pretende é chamar a atengédo sobre um fendmeno global da
sociedade atual: em geral, as pessoas se sentem, sentimo-nos, portadores
naturais de direitos que todos devem reconhecer, e, ao mesmo tempo,
dificilmente pensamos que pesam sobre ndés mais deveres que aqueles
necessarios a tornar nossa vida mais cémoda e interessante.'*

Ha de se reconhecer, todavia, que nem sempre foi assim. Houve um periodo

histérico em que os deveres fundamentais ocuparam um posto de significativo

interesse, tal qual se verificava em relagdo aos direitos. Como relata Gomes

Canotilho:

7 CASALTA NABAIS, José. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina. 2004.

p. 673.

“® ROBLES, Gregorio. Os Direitos Fundamentais e a Etica na Sociedade Atual. S&o Paulo:

Manole, 2005. p. 18.
9 |dem, p. 23-24.
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A Republica era o reino da virtude no sentido romano, que sé pode
funcionar se os cidaddos cumprirem um certo nimero de deveres: servir a
patria, votar, ser solidario, aprender. Neste sentido, a teoria da cidadania
republicana implicaria que um individuo teria ndo apenas direitos mas
também deveres.'®

Cabe observar que a Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, ja consagrava expressamente trés do deveres fundamentais classicos: o dever
de obediéncia; o dever de pagar impostos; e o dever de suportar a privagdo da
propriedade em caso de expropriacdo por utilidade publica. Tais deveres foram
consagrados na maioria dos documentos constitucionais do modelo de estado

liberal.

A importancia dos deveres fundamentais reaparece fortemente nos regimes

nacional-socialista e comunista. Como menciona Gomes Canotilho:

No ideario nazi, os deveres fundamentais dos cidadaos convertem-se em
deveres fundamentais dos membros do povo (dever de servigo de poderes,
dever de trabalhar, dever de defender o povo). Na compreensdo comunista,
os direitos fundamentais eram também relativizados pelos deveres
fundamentais: os individuos tinham direitos conexos com deveres, 0 que,
nos quadros politicos dos ex-paises comunistas, acabou por aniquilar os
direitos e hipertrofiar os deveres."’

Essas desastradas experiéncias historicas provavelmente podem explicar a
negligéncia e o esquecimento dos deveres fundamentais, na medida em que deram
ensejo a uma justificavel desconfianga e receio quanto a amplitude dos poderes
conferidos ao Estado, para exigir o cumprimento de tais deveres. Por isso afirma

Casalta Nabais:

[...] os textos constitucionais aprovados a seguir a segunda Guerra Mundial,
mesmo quando ndo chegaram ao extremo de ndo utilizarem sequer o termo
dever, como o fez a Lei Fundamental Alema, tenham reservado para os
deveres fundamentais um modesto lugar quando comparado com o
tratamento intenso e extenso dados aos direitos."*

%0 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 2.
Ets-:‘jmpr. Coimbra: Almedina. 2006. p. 531.

Idem, ibidem.
%2 CASALTA NABAIS, José. Algumas Reflexdes Criticas sobre os Direitos Fundamentais: ab
uno ad omnes. 75 anos da Coimbra Editora. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 986.
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Além disso, concordando com o referido autor, ha de se reconhecer que as
constituigbes contemporaneas (especialmente da Italia, Alemanha, Portugal,
Espanha e Brasil) surgiram num periodo pdés-autoritarismo, motivo pelo qual se

entende a “quase-obsesséo” por consagrar direitos e descurar deveres.

No entanto, as circunstancias contemporaneas sao outras, e a categoria dos
deveres fundamentais deve ser pensada como parte integrante do Estado
Democratico de Direito. Se assim nao for, o debate rumara para o ingénuo,
descompromissado e irreal cenario do “paraiso dos direitos”, no qual se reclamam e,
cada vez mais, se reconhecem formalmente novos direitos, sem que se tenha a
devida preocupacdo com o seu custo social, e, portanto, sem que tais direitos

tenham a perspectiva de divorciarem-se da condigao de meras promessas.

A questdo dos deveres fundamentais ndo pode continuar ocupando um
espaco tado pouco significativo na teoria constitucional, pois isso implica um pacto de
hipocrisia, em que se faz de conta que se tem direitos — dado que formalmente
consagrados — e se imagina que tais direitos possam ser assegurados por um ente
“sobrenatural” — Estado —, esquecendo-se de que esse ente nada mais € do que a

soma de todos, e ndo o contraponto da sociedade.

Com essa postura minimamente comprometida com a realidade, n&o restara
superado o denominado “dilema tipico de nossa época”, assim explicado por Albano

Santos a partir da questao da evaséao fiscal:
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De qualquer modo, importa reter que a indulgéncia para com a fuga ao
imposto contrasta acentuadamente com a pratica, muito divulgada, de
responsabilizar o Estado por parcelas crescentes da existéncia dos
cidadaos, criando assim, uma incongruéncia a que ja se chamou o «dilema
tipico da nossa época»: reclama-se o maximo do Estado mas rejeitam-se as
inevitaveis conseqiiéncias financeiras dessa atitude. Uma tal contradigdo
reconduz, alias, o fendmeno ao plano ético, uma vez que sé encontra
solidez légica na afirmagédo de Bastiat de que «todos querem viver a custa
do Estado, mas esquecem que o Estado vive a custa de todos » - o que
levou o eminente economista da Escola Liberal ao celebrado corolario de
que o Estado representa «a grande ficcdo através da qual toda a gente se
esforca por viver a custa de toda a gente».*

Por mais paradoxal que possa parecer aqueles que concebem a cidadania
apenas sob a face dos direitos, a préopria idéia de dignidade humana esta vinculada
aos deveres fundamentais, pois ela “ndo consiste em cada um exigir seus direitos”,
mas, sobretudo, consiste em cada um assumir seus deveres como pessoa € como
cidadé&o e exigir de si mesmo seu cumprimento permanente.’®* Dentro dessa mesma

linha, sustenta Peter Haberle:

Para o futuro, um desenvolvimento mais reforcado dos deveres e
obrigacdes decorrentes da dignidade, torna-se imperativo. Tal componente
encontra fundamento especialmente na dimensao comunitaria da dignidade
humana, que, em principio, ja foi esporadicamente atualizada, devendo,
nessa medida, tornar-se atual, tal como os “limites do crescimento” do
Estado social de Direito tornaram necessaria a protecdo do meio
ambiente."®

Enfim, essa hipertrofia dos direitos fundamentais, paralelamente ao
esquecimento dos deveres fundamentais, causa um nocivo efeito nas bases
estruturais da sociedade, pois a idéia de solidariedade se esvazia e, paulatinamente,
frustram-se as expectativas de concretizacdo daqueles direitos mais fundamentais,
justamente por parte daqueles que necessitam, substancialmente, de que tais
direitos deixem de ser, apenas, uma parte de uma “bela obra de arte literaria”

(constituigao).

133 SANTOS, J. Albano. Teoria Fiscal. Lisboa: Universidade Técnica de Lisboa — Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas, 2003. p. 352.

** ROBLES, Gregorio. Os Direitos Fundamentais e a Etica na Sociedade Atual. S&o Paulo:
Manole, 2005. p. 123.

' HABERLE. Peter. A Dignidade Humana como Fundamento da Comunidade Estatal. In:
Dimensodes da Dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Org.: Ingo Wolfgang
Sarlet. Trad.: Ingo Wolfgang Sarlet, Pedro Scherer de Mello Aleixo e Rita Dostal Zanini. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 102.
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A partir da critica relativamente ao menosprezo tedrico sobre os deveres
fundamentais, faz-se necessario examinar suas bases estruturais, dirigindo-se os
esforcos para uma adequada definicdo e discussao sobre o alcance e a eficacia

juridica.

2.2 CONCEITO E EFICACIA JURIDICA DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

A idéia de deveres fundamentais esta nitidamente vinculada a concepcgéao de
solidariedade social, ou seja, s6 ha deveres porque se vive em uma sociedade, e
esta sera tanto mais harménica, quanto maior for a preocupagéao, de cada um, com o

destino de todos.

Essa idéia de dever fundamental, dentro do modelo do Estado social de
Direito, € incompativel com a idéia liberal reducionista de cidadania (direito a ter
direitos apenas). No entanto, os deveres fundamentais ndo podem ser pensados
dentro de uma concepgéo comunitarista, que apenas reconhecia deveres e serviu de
fundamentagéo a varios regimes totalitarios que surgiram na Europa do século XX.

Em vista disso, afirma Casalta Nabais:

O entendimento adequado dos deveres fundamentais rejeita
simultaneamente os extremismos de um liberalismo que sé reconhece
direitos e esquece a responsabilidade comunitaria dos individuos e de um
comunitarismo que dissolve a liberdade individual numa teia de deveres
(rectius, funcdes).'®

Para Jorge Miranda, “simétricos dos direitos fundamentais apresentam-se os
deveres fundamentais”, e estes seriam “as situagdes juridicas de necessidade ou de
adstricao constitucionalmente estabelecidas, impostas as pessoas frente ao poder
politico”, ou ainda exigidas, conforme menciona, “por decorréncia de direitos ou

» 157

interesses difusos, a certas pessoas perante outras”.

%6 CASALTA NABAIS, José. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina. 2004.
p. 673.

7 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 3. ed.
Coimbra: Coimbra, 2000. p. 76.
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Casalta Nabais, por sua vez, lembra que, embora os deveres fundamentais
possuam uma “categoria juridico-constitucional propria”, esta “integra a matéria dos
direitos fundamentais”, porquanto “polarizadora de todo o estatuto constitucional ou
(sub) constitucional do individuo, ja que este ha de ser entendido com um ser livre e

responsavel, ou seja, uma pessoa”.'*®

Ja Gomes Canotilho lembra que “as idéias de solidariedade e de

fraternidade apontam para deveres fundamentais entre cidaddos”'®®

, sendo que tal
entendimento é corroborado por Cristina Chulvi ao sustentar que, em cumprimento
ao principio de solidariedade que identifica o Estado Social, todos os cidadaos estao
submetidos a realizagdo de determinadas condutas (deveres) que sao exigidas, n&o

em beneficio préprio, mas em beneficio da coletividade.®°

Essa vinculagdo com a idéia de solidariedade social resta mais evidente a
medida que se examina o dever fundamental de pagar tributos. Certamente, em
épocas anteriores — absolutista e liberal — o cumprimento desse dever se orientava
para conservacgao do Estado, de modo que nao se encontrava um fundamento ético
ou moral para obrigagao tributaria, visto que esta era adimplida, unicamente, em
face ao dever de obediéncia a autoridade soberana que a estabelecia. Com o
advento do Estado Social e Democratico de Direito, o dever de contribuir com o
sustento dos gastos publicos passou a ter um conteudo solidario, a medida que foi
sendo empregado como instrumento a servico da politica social e econdmica do

Estado redistribuidor.'®’

A conexdo entre o dever de contribuir para a sustentacdo dos gastos
publicos e o principio da solidariedade resulta inegavel, ja que o cumprimento ou

18 CASALTA NABAIS, José. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina. 2004.
p. 673.

® GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 2.
reimpr. Coimbra: Almedina. 2006. p. 536.

190 CHULVI, Cristina Pauner. ElI Deber Constitucional de Contribuir al Sostenimiento de los
Gastos Publicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constituionales, 2001. p. 296.

%7 |dem, p. 70.



106

descumprimento do dever de contribuir beneficia ou prejudica, respectivamente , a

todos, dado o carater publico do ente estatal.’®

Pode-se afirmar, portanto, que os deveres fundamentais correspondem aos
meios necessarios para que o Estado possa atingir a sua histoérica finalidade de
propiciar o bem comum, o que, em arriscada sintese, pode ser entendido como a
concretizagdo dos objetivos constitucionalmente postos, mediante, especialmente, a

realizagao dos direitos fundamentais. Enfim, como afirma Casalta Nabais:

Os deveres fundamentais outra coisa ndo séo, ao fim e ao cabo, sendo
direitos a uma reparticdo universal ou geral dos encargos comunitarios, dos
encargos que a existéncia e funcionamento da comunidade estadual
implicam.'®®

Assim, resta reafirmada a vinculacdo dos deveres fundamentais com a
concepcao de solidariedade, sendo que isso ficara mais evidente se essa vinculagao

for pensada a partir do dever fundamental de pagar tributos.'®*

Desse modo, os deveres fundamentais sdo os comportamentos positivos ou

negativos impostos a um sujeito, em consideracdo e interesse que nao sao

2 CHULVI, Cristina Pauner. El Deber Constitucional de Contribuir al Sostenimiento de los
Gastos Publicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constituionales, 2001. p. 71-72.

163 CASALTA NABAIS, José. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina. 2004.
p. 674.

1% E por isso que Cristina Chulvi (2001) relata que na Espanha, alguns pronunciamentos do Tribunal
Constitucional aceitam expressamente a vinculagdo entre o dever de contribuir para o sustento dos
gastos publicos e o principio da solidariedade. A concepg¢édo do dever de contribuir como dever de
solidariedade social pode ser constatada na STC 18/1984, na qual foi decidido que “o
reconhecimento dos denominados direitos de carater econémico e social — refletidos em diversos
preceitos da Constituigdo — conduzem a intervengao do Estado para fazé-los efetivos, uma vez que
dota de uma especial transcendéncia social o exercicio de seus direitos pelos cidadaos -
especialmente, dos de conteudo patrimonial, como o da propriedade — e ao cumprimento de
determinados deveres — como os ftributarios”. Ainda, na sentenca 134/1987 onde o Tribunal
Constitucional entende que a solidariedade é um principio que exige “o sacrificio dos interesses dos
mais favorecidos frente aos mais desamparados independentemente das consequiéncias puramente
econdmicas destes sacrificios”, fundamentando naquele principio o dever de contribuir para o
sustento dos gastos publicos. Finalmente, o Tribunal Constitucional em sua sentenca 135/1992
manifestou que “o conteddo mais importante (do principio da solidariedade) é o financeiro”. CHULVI,
op. cit., 2001. p. 72-73.
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particularmente seus, mas sim em beneficio de outros sujeitos ou de interesse geral

da comunidade.®®

Gomes Canotilho afasta, em principio, o entendimento de que haveria uma
simetria entre direitos e deveres fundamentais, ou seja, a idéia de que “um direito

fundamental, enquanto protegido, pressuporia um dever correspondente”.'®®

Tal ocorre, porque a categoria dos deveres fundamentais corresponde a
uma categoria constitucional autbnoma. Como exemplo maior dessa autonomia,
pode-se citar o dever de pagar tributos e o dever de defesa da Patria. Isso nao
afasta, contudo, a possibilidade de existirem deveres fundamentais conexos a
direitos fundamentais, como ocontece com o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e com correlato dever de defesa do meio ambiente, por

exemplo.

Examinando a Constituigdo espanhola, Cristina Chulvi entende nao haver
correlagdo dos deveres fundamentais com os direitos fundamentais. Assim afirma,
porque as cargas(deveres) ou obrigagcbes positivas que a Constituicdo impde aos
cidadaos para o cumprimento de determinados fins, considerados como relevantes
na sociedade, ndo implicam um direito subjetivo correlativo.’ Nessa mesma linha,
Morato Leite lembra que os deveres ndo se resumem aqueles em relagado aos quais

haja um direito, raz&o pela qual sustenta:

Nesse campo do discurso de deveres, € bom advertir, ndo se esta referindo
apenas a deveres correlatos a direitos previamente estatuidos pelo
legislador, isto é, obrigagbes deduziveis ou derivadas de direitos outorgados
previamente. Ao contrario, o legislador exprime-se por meio da decretagao
de obrigagdes diretas, que ocupam, por assim dizer, o centro do palco, e a
partir das quais se reconhecem poderes os implementadores e beneficiarios
para fazé-las valer.'®®

5 CHULVI, Cristina Pauner. El Deber Constitucional de Contribuir al Sostenimiento de los
Gastos Publicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constituionales, 2001. p. 295.

1%¢ GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 2.
reimpr. Coimbra: Almedina. 2006. p. 532-533.

7 CHULVI, op. cit., p. 34.

' GOMES CANOTILHO, José Joaquim; MORATO LEITE, José Rubens. Direito Constitucional
Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva. 2007. p. 112.
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A referida autora espanhola conclui que ndo ha, pois, correlacdo necessaria
entre os deveres e os direitos estabelecidos pela Constituicdo, ainda que esta
autonomia dos deveres fundamentais frente aos direitos fundamentais nao signifique
uma total desvinculagdo dessas figuras, ja que os primeiros gravitam forgosamente
em torno dos segundos, porque ambas as categorias identificam o estatuto

constitucional do individuo em um Estado Democratico de Direito.'®®

Ha de se ressaltar, também, que os deveres fundamentais, soé
excepcionalmente, tém natureza de norma diretamente aplicavel, pois, na maioria
das situagdes, reclamam a existéncia de uma mediagao legislativa para que possam
ser exigidos. Ou seja, os deveres se estabelecem numa diregcdo genérica e se
configuram como um mandado ao legislador para que os concretize mediante o
estabelecimento de obrigacdes especificas, momento em que se tornam vinculantes

para os cidad&os e para o restante dos poderes publicos.'®

Por representarem uma espécie de norma que determina sua prépria
concretizacdo, pode-se afirmar que as normas constitucionais relativas aos deveres
fundamentais ndo correspondem tdo-somente a uma “carta de boas intencgdes”,
desprovida de eficacia juridica. E certo que nem todos os preceitos constitucionais
oferecem o mesmo grau de concretizagdo, mas isso nao significa que uma
constituigdo possa ser entendida apenas como um conjunto de declaragdes
programaticas ineficazes. Tendo em vista que a Constituicdo € uma norma juridica,
ela s6 podera permanecer com tal condicdo, se houver uma continua agao para seu

cumprimento.

Por isso, deve-se rechagar a suposta “irrelevancia” juridica das normas que
contém deveres constitucionais, em vista da necessidade de incremento legal
posterior, para sua concretizacdo. Assim, como ocorre com as demais normas
constitucionais, € normal que os deveres fundamentais demandem uma atuagao
legislativa para concretizar-se, especialmente para delimitar a exigéncia e para

sancionar seu descumprimento.

%9 CHULVI, Cristina Pauner. El Deber Constitucional de Contribuir al Sostenimiento de los
Gastos Publicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constituionales, 2001. p. 35.
7% |dem, p. 295.
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No caso do Brasil, o dever de pagar tributos € um exemplo bem claro da
necessidade da mediagao legislativa, pois a Constituicdo apenas menciona a
competéncia de cada ente estatal para a instituicdo, sempre através de lei, dos
tributos respectivos, sendo que, enquanto ndo sobrevier a norma juridica
correspondente, o dever, num plano pragmatico, simplesmente inexiste (exemplo
disso € o Imposto sobre as Grandes Fortunas previsto no art. 153 VIl da Constituigcao

de 1988, que ainda nao foi instituido pela Uniao).

Isso, contudo, ndo significa que o ente esteja autorizado a ndo exercer sua
competéncia tributaria, mesmo porque isso significaria inviabilizar as condi¢des
necessarias ao cumprimento das tarefas, também constitucionalmente impostas,

para cada ente da federagao brasileira.

Assim como ocorre com os direitos fundamentais, cabe reconhecer que os
deveres fundamentais sofrem evidentes limitagdes, porquanto eles existem a partir
de dispositivos constitucionais que, implicita ou explicitamente, os estabelecem.
Para além disso, as proprias constituicdes estabelecem balizamentos a esses
deveres e os tratam como limites da atuacdo estatal, isto €, as constituicoes
estabelecem os critérios a partir dos quais os deveres fundamentais serdo impostos
pelo Estado e cumpridos pelos cidadaos.

Posto isso, passa-se a examinar, de uma forma mais especifica, o dever
fundamental que pode ser entendido como de maior relevancia dentro de um Estado
Democratico de Direito: o dever de pagar tributos. Isso ocorre, porque nao se pode
pensar nesse modelo de Estado, sem que o referido dever seja adequadamente
cumprido pelos cidadaos.

2.3 AMOLDURA DO DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS

Antes de se adentrar especificamente na tematica a ser abordada, ha de se
enfrentar uma questao que repercute na propria terminologia a ser empregada ao
longo do trabalho. Foi utilizado até momento, e pretende-se continuar a fazé-lo, a

expressao “dever fundamental de pagar tributos” e, ndo, “dever fundamental de
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pagar impostos”, expresséo, inclusive que serve de titulo a obra Casalta Nabais,

varias vezes referida nesse trabalho.

Como se pode constatar na obra de Nabais, o dever fundamental refere-se
aos impostos, o0s unicos tributos nao-vinculados a uma atuacgéo estatal especifica
dirigida ao contribuinte. N&o haveria, pois, um dever fundamental relativamente as
outras duas espécies tributarias — taxa e contribuicdo de melhoria — as quais
também s&o conhecidas como tributos vinculados ou bilaterais. Essas espécies
tributarias sao assim classificadas, por demandarem do Estado um agir em prol do
contribuinte, quer pela prestagao de servigos publicos, quer pelo exercicio do poder
de policia — o que possibilita a cobranca de taxas — quer ainda pela realizagao de
uma obra publica da qual decorra valorizagao imobiliaria — o que legitima a exigéncia

de uma contribuicdo de melhoria.

No Brasil, porém, as espécies tributarias relacionadas nos arts. 145, 148 e
149 da Constituicdo (impostos, taxas, contribuicbes de melhoria, empréstimos
compulsodrios e contribuicbes especiais) ndo guardam um rigor terminoldgico bem
definido, especialmente no que tange as contribuicdes sociais, que hoje sao téao
representativas no conjunto da arrecadagdo. Ou seja, no Brasil, € uma tarefa
complexa definir a natureza juridica de uma exacéo fiscal, sendo que ha verdadeiros
“Franksteins tributarios”, como ocorre com a Contribuicdo de Intervengdo no Dominio
Econémico — CIDE ( arts.149 e 177 da CF/88) e a Contribuicdo para Custeio da
lluminacao Publica (art. 149-a da CF/88).

De qualquer forma, mesmo passivel de critica, pode-se afirmar que, além
das taxas e das contribuicdes de melhoria, poderiam ser classificadas como tributos
vinculados aquelas contribui¢ées sociais cuja exigibilidade esta condicionada a uma
contrapartida do Estado ou de uma entidade néo-estatal de fins de interesse publico.
Nesse rol, poderiam ser enquadradas as contribuicdes de interesse de categoria
profissional e as contribuigdes previdenciarias devidas pelos trabalhadores, com

vistas a concesséao de futuros beneficios (contribuicbes sinalagmaticas).
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Por sua vez, no “caput’” do art. 149 da Constituicdo do Brasil, estdo
relacionadas as contribuicbes sociais nao-sinalagmaticas, as quais n&o implicam
uma atuacao estatal especifica e servem de meio para financiamento da acédo do
Estado no campo social. Essas contribuicbes guardam profundas semelhangas com
os impostos, uma vez que deles se diferenciam apenas pelo fato de haver uma
destinacdo previamente estabelecida para o produto da arrecadacgao, razdo pela
qual também sao denominadas de impostos-finalisticos. Entre essas contribui¢des,
cabe citar a Contribuicdo para o PIS, a COFINS, a Contribuigdo Social sobre o

Lucro, a Contribuicdo para o INSS incidente sobre folha de salarios e a CPMF.

Em decorréncia disso, nada mais logico do que aplicar, em relagéo a essas
contribui¢des, o regime constitucional préprio dos impostos, tanto no sentido de
reconhecer a existéncia do dever fundamental de recolhé-las, como no sentido de
aplicar as referidas contribuicbes sociais os principios constitucionais relativos aos

impostos, especialmente o da capacidade contributiva.

Enfim, embora Casalta Nabais desenvolva sua teoria acerca dos “impostos”
e diga que tal dever fundamental a eles se refere, no Brasil parece ser mais
adequado falar-se em “dever fundamental de pagar tributos n&o-vinculados ou
desprovidos de bilateralidade”. Para fins desse trabalho, no entanto, utiliza-se
apenas a expressao “dever fundamental de pagar tributos”, deixando-se claro que

entre eles ndo se incluem os tributos vinculados ou bilaterais.

Uma vez superada essa questdo terminolégica, pode-se partir para o
enfrentamento do ponto realmente central desse item: qual é a moldura do dever
fundamental de pagar tributos? Para tanto, previamente, convém examinar, mesmo

que de uma forma superficial, o papel do homem, da sociedade e do Estado.

O fato de a condicdo humana ser pensada a partir da insergao social, isto é,
o homem so existe dentro da sociedade, por si so, bastaria para justificar o dever
fundamental de pagar tributos, a medida que a sociedade se organiza na figura do

Estado, que, numa economia capitalista, ndo prescinde da arrecadacéao de tributos.
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Assim como nao se pode pensar no Estado como uma idéia antinbmica de
sociedade, ndo se concebe o ser humano em dicotomia com a sociedade. Como
afirma Gregério Robles, ‘0 homem carrega a sociedade dentro de si mesmo; o
homem ¢é sociedade” e arremata tal raciocinio, sustentando que o homem, “mesmo
quando acredita estar contra ela, ndo deixa de ser sociedade”, uma vez que “essa
se erige sempre em seu referencial — para ele acata-la ou ataca-la — e em sua

propria esséncia pessoal”.’" Por isso, conclui o referido autor que:

Podemos dizer, generalizando, que o individuo humano nao se basta a si
mesmo, ja que sozinho ndo pode satisfazer suas necessidades. Precisa dos
outros, dos demais, da sociedade. A existéncia individual alcanca seu pleno
significado na interdependéncia social como fato social basico. Nos,
homens, somos, queiramos ou nao, interdependentes, dependentes dos
demais; um grupo social ndo é mais que uma rede de interdependéncias.'’

Tendo em vista que o homem sé existe dentro de uma sociedade e esta
necessita de recursos econdmicos para se organizar, € inescapavel que aquele
disponha de uma parte de seus recursos para a mantenca desta. Nessa linha,

explica Vitor Faveiro:

A consideracdo do homem como um ser naturalmente social, isto é, como
um ser que ndo pode viver e realizar-se como tal sendo em sociedade,
implica o reconhecimento, quer no universo antropoldgico, quer no universo
econdmico e social ou no universo ético das relagcbes humanas, da
condigdo e dever inato de, cada um dos homens, afectar aos fins da
coletividade uma parte dos elementos, bens ou valores de que dispde.'”

Enfim, ndo se faz necessario um profundo esforco intelectual para se
compreender a importancia do dever fundamental de pagar tributos, pois sem ele a
propria figura do Estado resta quase inviabilizada, uma vez que nao é possivel
pensar uma sociedade organizada, sem que existam fontes de recursos para
financiar o 6nus dessa organizagdao, exceto se o exemplo pensado for uma
sociedade na qual os bens de produgao estejam concentrados nas maos do proprio
Estado.

" ROBLES, Gregorio. Os Direitos Fundamentais e a Etica na Sociedade Atual. S&o Paulo:
Manole, 2005. p. 34.

2 1dem, p. 35.

"® EAVEIRO, Vitor. O Estatuto do Contribuinte: a pessoa do contribuinte no estado social de direito.
Coimbra: Coimbra, 2002. p. 225.
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Esse dever fundamental se torna mais significativo, quando a sociedade se
organiza sob as caracteristicas do denominado Estado Social, pois esse modelo tem
como norte garantir a todos uma existéncia digna, e isso passa, especialmente, pela
realizacao dos denominados direitos sociais, econdmicos e culturais, 0 que demanda

uma gama expressiva de recursos.

Entendeu-se, assim, que o denominado Estado Fiscal social € financiado,
basicamente, pelo pagamento de tributos n&o-vinculados a uma atuagao estatal
especifica, 0os quais sédo exigidos do cidadao, pelo simples fato de pertencer a
sociedade. Desse modo, também se pode reconhecer, desde ja, que a prépria idéia
de estado fiscal social encerra, inequivocamente, a idéia de solidariedade, pois
implica um dever solidario de contribuir para a manutencao e o desenvolvimento da

sociedade.

E certo que, inegavelmente, a exigéncia de tributos corresponde a uma
norma de rejeicdo social, ou seja, esse verdadeiro dever de cidadania n&o é
entendido por uma parcela significativa da populagcdo como um dever moralmente

legitimo.

A consciéncia social desfavoravel, que historicamente acompanhou a
concepgao de deveres fundamentais (dever de pagar tributos, principalmente),
compreende-se pelo fato de que essas figuras juridicas representam exceg¢des ao
principio geral dos ordenamentos juridicos a favor da liberdade. Assim os
movimentos dos cidadaos de resisténcia e a desobediéncia civil se dirigiram

especialmente contra a imposicéo estatal de deveres juridicos. "

Dentro do modelo estatal do Estado Social, a tributacido ocupa um papel de
fundamental importancia, porque é esse modelo de Estado que tem o dever de
assegurar os direitos fundamentais, sendo que tais direitos sdo mais necessarios

aos menos providos da capacidade de contribuir para com a coletividade.

74 CHULVI, Cristina Pauner. ElI Deber Constitucional de Contribuir al Sostenimiento de los
Gastos Publicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constituionales, 2001. p. 299.
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Por mais paradoxal que seja, submeter-se a tributagdo corresponde a um
imperativo de liberdade. Tal ocorre porque ela corresponde a condicdo de
possibilidade de concretizacdo das promessas contidas nos direitos fundamentais,
especialmente aqueles de cunho social. Pode-se dizer, desse modo, que é a

tributacdo que permitira que se usufrua uma efetiva liberdade.

E inegavel que a privacéo de condigdes minimas de sobrevivéncia acarreta
aquele que esta a isso submetido a privagao da prépria liberdade e uma exposi¢cao
constante a riscos.'”® Por isso, Casalta Nabais afirma ser necessario exigir-se que o
Estado produza continuamente condi¢des reais de liberdade para os que nao a tém,
relativizando assim a desigualdade social que o préprio exercicio da liberdade

necessariamente (re) produz.’’®

Se, por um lado, a auséncia das condicbes minimas de sobrevivéncia
ocasiona, aqueles que a isso estdo submetidos uma completa privacdo da
liberdade'”, por outro lado, a exclus&o social promovida por tais condicdes causa
aos nao-excluidos também uma privacao de liberdade, na medida em que, cada vez
mais, estdo submetidos aos riscos inerentes ao processo de exclusio, sobretudo os

decorrentes da explosio da criminalidade.

'® Nesse ponto ¢ bastante interessante o relato de Amartya Sen (2000), pois demonstra o quanto a

pobreza e a miséria inviabilizam uma efetiva liberdade e expdem o cidadao a riscos, com relagdo a
prépria vida. Conforme conta: “Na orla do golfo de Bengala, no extremo sul de Bangladesch e
Bengala ocidental, na india, situa-se o Sunderban — que significa “bela floresta”. E ali o habitat natural
do célebre tigre real de Bengala, um animal magnifico dotado de graga, velocidade, forga e uma certa
ferocidade. Restam relativamente poucos deles atualmente, mas os tigres sobreviventes estao
protegidos por uma lei que proibe caga-los. A floresta de Sunderban também é famosa pelo mel ali
produzido em grandes aglomerados naturais de colméias. Os habitantes dessa regiao,
desesperadamente pobres, penetram na floresta para coletar o mel, que nos mercados urbanos
alcanga 6timos precos- chegando talvez ao equivalente em rupias a cinqlenta ddlares por frasco.
Porém, os coletores de mel também precisam escapar dos tigres. Em anos bons, uns cinqlenta e
tantos coletores de mel sdo mortos por tigres, mas o niumero pode ser muito maior quando a situagao
nao € tdo boa. Enquanto os tigres sdo protegidos, nada protege os miseraveis seres humanos que
tentam ganhar a vida trabalhando naquela floresta densa, linda — e muito perigosa”. SEN, Amartya.
O Desenvolvimento como Liberdade. Trad.: Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das
letras, 2000. p. 173. E certo que ndo seria necessario, no entanto, buscar exemplos fora do Brasil
sobre essa questdo. Bastaria que se examinasse, por exemplo, o constante risco a integridade fisica
a que estao submetidos os cidadaos das metropoles brasileiras, especialmente aqueles que residem
na periferia dessas.

6 CASALTA NABAIS, José. Algumas Reflexdes Criticas sobre os Direitos Fundamentais: ab
uno ad omnes. 75 anos da Coimbra Editora. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 979.

7 Conforme explica Amartya Sen (2000): A expansédo da liberdade é vista como principal fim e o
principal meio do desenvolvimento. O desenvolvimento consiste na eliminagdo de privagbes de
liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer ponderadamente a sua
condicdo de agente. SEN, op. cit., p. 10.
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Observados determinados limites, as referidas privacbes podem ser
corrigidas por politicas publicas, as quais invariavelmente dependem da arrecadagéo

de tributos para se concretizarem. Conforme lembra Casalta Nabais:

De outro lado, é de chamar a atengao para o que os impostos representam
para as liberdades de que usufruimos, que levou o conhecido aviso de
Abraham Lincoln: “acabem com os impostos e apdéiem o livre comércio e
nossos trabalhadores em todas as areas da economia passaréo a servos e
pobres como na Europa”; ou para o tipo de estado de que beneficiamos,
que esta na base da célebre afirmacdo de Olivier Wendell Holmes: os
impostos sdo o que pagamos por uma sociedade civilizada.'”®

Noutras palavras, pode-se afirmar que o cumprimento do dever tributario é
de interesse geral, ou, ainda mais, constitui condigdo de sobrevivéncia da
sociedade, porque torna possivel o regular funcionamento dos servigos estatais e o
cumprimento das finalidades sociais que sao levadas a cabo pelo Estado, de forma
que, se a atividade impositiva, por um lado, submete a coletividade a uma privagao
da riqueza, por outro, permite a potencializagdo dos direitos, cuja realizagdo esta

subordinada a existéncia de disponibilidade econdmica.'”

Conforme sustentado no primeiro capitulo deste trabalho, ha um papel
insubstituivel ainda a ser desempenhado pelo Estado Social, pois ndo se concebe
que as distorgbes promovidas pelo modelo econédmico possam ser corrigidas pela

prépria economia, justamente porque néo é da légica do mercado tal objetivo.

Em relacdo a essa questao, sabe-se que um numero crescente de empresas
direciona suas ac¢des para o campo social, sendo que tais iniciativas sao, no mais
das vezes, inequivocamente positivas. No entanto, tais iniciativas ndo estao
orientadas apenas pela percepc¢ao da responsabilidade social, que tende a auxiliar o
Estado a concretizacdo das promessas constitucionais ndao-cumpridas, mas sao
decorrentes da necessidade mercadologica de construgdo de uma imagem positiva
para o produto (marketing), quando nao representam iniciativas financiadas pelo

proprio Estado mediante concessao de beneficios fiscais.

7% CASALTA NABAIS, José. Estudos de Direito Fiscal: por um estado fiscal suportavel. Coimbra:
Almedina, 2005. p. 42.

" CHULVI, Cristina Pauner. El Deber Constitucional de Contribuir al Sostenimiento de los
Gastos Publicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constituionales, 2001. p. 297.
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Disso decorre que é o Estado que tem o compromisso, através de politicas
publicas, de corrigir as imperfeigdes sociais oriundas do modelo econdmico,
enquanto o mercado, reconhecida e inequivocamente, tem como meta a
maximizagcao dos resultados (lucros). Essa légica é assim explicada por Casalta

Nabais:

O estado esta orientado pelo interesse geral ou comunitario da realizagao
da justica, critério que pode falhar uma vez que nem sempre o mesmo é
suficientemente claro, para além das vias para a sua efectivagcdo nao
estarem totalmente isentas de conduzirem a avaliagées erradas ou mesmo
a confusdes do interesse geral com os interesses particulares. A economia,
por seu turno, € guiada pelo critério do lucro, ou seja, pela existéncia de
uma relagédo positiva entre os proveitos ou beneficios, de um lado, e os
custos ou perdas, de outro. Lucro que nao tem de ser o maior possivel nem
tem necessariamente de se verificar todos os anos econdmicos, pois ao
empresario, para manter a viabilidade da sua empresa, é indispensavel
apenas que, ao menos a longo prazo, os ganhos compensem as perdas ou
prejuizos acumulados.'®

Se o papel do Estado, dentro de uma concepg¢ao social-contemporanea, € a
intervengao regulatdria na economia e a promogao da justi¢ca social, € imprescindivel
que esse Estado disponha de recursos para fazer frente a tal dever. Numa economia
capitalista, tais recursos sdo originados da arrecadagédo de tributos, ou seja, do
cumprimento do dever fundamental de pagar tributos.

Um dos deveres que sempre acompanhou o Estado, foi o dever tributario. A
medida que transcorreu o tempo e ocorreu a evolugao das formas estatais historicas,
o fundamento ao dever de pagar tributos deixou de ser apenas o necessario
financiamento que permitisse a subsisténcia do Estado e passou a ser um
instrumento a servico da politica social e econémica do Estado redistribuidor.'®"

Enfim, o dever fundamental de pagar tributos, no ambito de um Estado
Democratico de Direito, corresponde a uma condi¢ao de possibilidade de existéncia
desse proprio modelo de Estado. Isso se da porque a realizagdo dos direitos

fundamentais de cunho social, econémico e cultural € requisito para o

'8 CASALTA NABAIS, José. Estudos de Direito Fiscal: por um estado fiscal suportavel. Coimbra:
Almedina, 2005. p. 48.

81 CHULVI, Cristina Pauner. El Deber Constitucional de Contribuir al Sostenimiento de los
Gastos Publicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constituionales, 2001. p. 296.



117

reconhecimento, num plano concreto, do denominado Estado, sendo que este nao

prescinde do cumprimento do referido dever fundamental.

Esse dever fundamental esta alicercado no liame da solidariedade social, a
qual, por sua vez, também é um dos sustentaculos do Estado Democratico de
Direito, haja vista que corresponde a um dos elementos indissociaveis do principio
basilar desse modelo Estatal: a dignidade da pessoa humana.

2.4 O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE SOCIAL COMO ALICERCE DO DEVER
FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS

Cumpre, primeiramente, analisar as razdes por que o dever fundamental de
pagar tributos esta intimamente vinculado a idéia de solidariedade social, fazendo-se

necessario, um resumo histérico para melhor compreender e colocar a questéao.

Antes disso, cabe reconhecer, no entanto, que a questdo da solidariedade
social vem sendo descurada no proprio estudo acerca da tributagdo. Isso ocorre

porque, como aponta Claudio Sacchetto:

Os estudantes sdo apaticos ou céticos quanto a questbes constitucionais
tributarias. Nao ha mais tempo para falar sobre elas com adequacao e
tranquilidade. Porque ndo € mais tarefa das universidades formar homens
de cultura e de cultura humanista, global, tampouco fazer educagéo civica.
Em suma, tem sentido falar em solidariedade porque hoje existe o risco de
perder o conceito de responsabilidade publica, que os cidadaos deixem de
ter consciéncia que uma parte de suas vidas deve ser gerida em comum
com os outros: este é o significado real da solidariedade, como ensina a
etimologia do termo."®

O substantivo solidum, em latim, significa a totalidade de uma soma,
enquanto o termo solidus tem o sentido de inteiro ou completo, razao pela qual
Konder Comparato afirma que “a solidariedade ndo diz respeito, portanto, a uma

unidade isolada, nem a uma proporcéo entre duas ou mais unidades, mas a relagao

'®2 SACCHETTO, Claudio. O Dever de Solidariedade no Direito Tributario: o ordenamento italiano.
Trad.: Milene Eugénio Cavalcante Greco e Marco Aurélio Greco. In: GRECCO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra (Coords). Solidariedade Social e Tributagdao. Sao Paulo: Dialética 2005.
p. 11.
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de todas as partes de um todo, entre si e cada um perante o conjunto de todas

elas”.183

A idéia original de solidariedade estava vinculada a existéncia de mais de
um responsavel para a solvéncia da obrigagdo. Em vista disso, segundo Duvignaud,
tratava-se de “uma questdo de numeros, de reembolso de dividas, que, através do
velho cdédigo de Justiniano, retomado pelas universidades medievais, sugere a

origem rigorosamente individual do direito e da propriedade”.'®

Ao longo da histéria, a idéia de solidariedade teve concepgdes diversas. A
solidariedade dos antigos correspondia a virtude indispensavel na relagdo com os
outros, dentro de grupos primarios (familia especialmente); ja a denominada
“solidariedade dos modernos” corresponde a um principio de carater juridico ou
politico, e sua realizagao passa, pela comunidade estadual, pela sociedade civil ou
comunidade civica. Cabe ainda referir a denominada solidariedade mutualista, isto é,
uma solidariedade cuja intengdo € gerar riqueza em comum, relativamente a
infraestrutura, bens e servigos, considerados indispensaveis ao bom funcionamento

da sociedade.®

De acordo com a concepgao que ora se conhece, a idéia de solidariedade
social pode ser entendida como um fenédmeno tipico da modernidade, tendo surgido
no final do século XIX, com o denominado Estado Social na Alemanha de Bismarck.

Modernamente, pode ser entendida como fruto de uma reacao as privagoes
suportadas especialmente por trabalhadores no século XIX. Como explica Konder

Comparato:

'8 COMPARATO. Fabio Konder. Etica: direito moral e religido no mundo moderno. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 577.

¥ DUVIGNAUD, Jean. A Solidariedade: lagos de sangue, lagos de razdo. Trad.: Vasco Casimiro.
Lisboa: Instituto Piaget, 1986. p. 12.

185 CASALTA NABAIS, José. Estudos de Direito Fiscal: por um estado fiscal suportavel. Coimbra:
Almedina, 2005. p. 85-86.
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Os diferentes movimentos socialistas do século XIX perceberam, desde
logo, que esses flagelos sociais ndo eram cataclismos da natureza nem
efeitos necessarios da organizacdo racional das atividades econdmicas,
mas produtos necessarios do sistema capitalista de produgao, cuja légica
consiste em considerar os trabalhadores e consumidores como
mercadorias, atribuindo-lhes um valor econémico muito inferior ao dos bens
de capital.'®

Considerando-se que a idéia de solidariedade esta intimamente vinculada
com a idéia de comunidade, de pertencer e partilhar obrigagdes dentro de um grupo

ou formagao social, pode-se afirmar, na esteira de Casalta Nabais, que:

A solidariedade pode ser entendida quer em sentido objetivo, em que se
alude a relacdo de pertengca e, por conseguinte, de partiha e de
corresponsabilidade que liga cada um dos individuos a sorte e vicissitudes
dos demais membros da comunidade, quer em sentido subjectivo e de ética
social, em que a solidariedade exprime o sentimento, a consciéncia dessa
mesma pertenca a comunidade.'®

Ainda se pode afirmar, na linha de Konder Comparato que a solidariedade “é
o fecho de abobada do sistema de principio éticos'®, pois complementa e
aperfei¢oa a liberdade, a igualdade e a segurancga”. Isso acontece porque, “enquanto
a liberdade e a igualdade pdem as pessoas umas diante das outras, a solidariedade
as relne, todas, no seio de uma mesma comunidade”.'®® Nesse sentido, Lobo

Torres afirma:

% COMPARATO. Fabio Konder. Etica: direito moral e religido no mundo moderno. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 579.

87 CASALTA NABAIS, José. Estudos de Direito Fiscal: por um estado fiscal suportavel. Coimbra:
Almedina, 2005. p. 84.

'8 Quando se diz que a solidariedade decorre de principios éticos, cabe referir a lembranga que
Konder Comparato (2006) faz da luminosa ligdo de Montesquieu, proferida ja na primeira metade do
século XVIII: “Se eu soubesse de algo que fosse util a mim, mas prejudicial 8 minha familia, eu o
rejeitaria de meu espirito. Se soubesse de algo util @ minha familia, mas ndo a minha patria,
procuraria esquecé-lo. Se soubesse de algo util a minha patria, mas prejudicial & Europa, ou entao util
a Europa, mas prejudicial ao Género humano, consideraria isto como um crime”. PENSEES, Mes.
Oeuvres Completes. Paris: Gallimard, v. 1, [S.d.]. p. 981. In: COMPARATO. Fabio Konder. Etica:
direito moral e religidao no mundo moderno. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 580-581.

'8 COMPARATO, op. cit., p. 577.
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A solidariedade nao traz conteudos materiais especificos, podendo ser
visualizada ao mesmo tempo como valor ético e juridico, absolutamente
abstrato, e como principio positivado ou ndo nas Constituicdes. E sobretudo
uma obrigagdo moral ou um dever juridico. Mas, em virtude da
correspectividade entre deveres e direitos, informa e vincula a liberdade, a
justica e a igualdade. '*°

Cabe referir, no entanto, que autores como Jean Duvignaud sustentam que
esta havendo uma verdadeira banalizacéo da idéia de solidariedade, ao dizer que tal
termo é usado por todos, “para confortar a consciéncia de uns ou para conseguir um
esmola da ma consciéncia de outros”, entendendo que ocorre em relacéo a idéia de
solidariedade “uma desvalorizagdo que atinge todas as idéias do século passado,
sobre cujos destrogos se constroem as interpretagbes”, as quais ironicamente

denomina de “modernistas”.'®’

Para este estudo, importa a concepc¢ao atual de solidariedade, a qual esta,
por um lado, vinculada a solidariedade pelos direitos, denominada de paterna ou
vertical e, por outro lado, esta vinculada a solidariedade pelos deveres, denominada

de fraterna ou horizontal, na terminologia adotada por Casalta Nabais.

Relativamente a solidariedade pelos direitos, pode-se afirmar que a idéia
passa pela realizacdo — em especial — dos denominados direitos sociais e dos
denominados direitos de solidariedade (meio ambiente equilibrado, por exemplo),
sendo que tal tarefa cabe ao Estado, de uma forma mais incisiva, no que tange aos
direitos sociais, pois é ele que deve garantir direitos que assegurem um minimo de

dignidade aos seus cidad&os.'®?

Quanto a solidariedade horizontal, tem-se, de um lado, que do Estado é
cobrado o cumprimento de seus deveres constitucionalmente estabelecidos e, de
outro lado, da comunidade social ou sociedade civil &€ exigido o cumprimento do
dever de solidariedade perante outros individuos ou grupos sociais.

0 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. v. II:

Valores e Principios Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 181.

" DUVIGNAUD, Jean. A Solidariedade: lagos de sangue, lagos de razdo. Trad.: Vasco Casimiro.
Lisboa: Instituto Piaget, 1986. p. 196.

92 CASALTA NABAIS, José. Estudos de Direito Fiscal: por um estado fiscal suportavel. Coimbra:
Almedina, 2005. p. 87-88.
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Superada essa questido, passa-se a examinar a idéia de solidariedade social
dentro do Estado Fiscal. Para tanto, cabe lembrar, inicialmente, que o Estado é
adjetivado de fiscal, pois € suportado, fundamentalmente, por tributos unilaterais, isto
€, tributos cuja exigéncia ndo implica a realizagdo de uma atuagao estatal especifica.

Em vista disso, explica Casalta Nabais:

Na verdade, a simples existéncia de um estado fiscal convoca desde logo
uma idéia de justica, que se ndo contém nos estritos quadros de uma justica
comutativa, como seria a concretizada num estado financeiramente
suportado por tributos bilaterais ou taxas, figura tributaria cuja medida se
pauta pela idéia de equivaléncia (entre a prestagdo em que ela se traduz e a
contraprestagcdo especifica publica que é a sua causa), sobretudo quando
essa equivaléncia ndo é apenas uma equivaléncia em sentido juridico
(caracteristica de todas as taxas), mas uma equivaléncia econémica como é
proprio daquelas taxas que nds tendemos a designar por tarifas e que em
Franca, por exemplo, sdo conhecidas por redevances.

Especificamente no caso do Brasil, pode-se dizer que os tributos
bilaterais corresponderiam as taxas e contribuicdes de melhoria; os unilaterais, por
sua vez, corresponderiam aos impostos e as contribuicdes sociais nao-

sinalagmaticas, também denominadas de impostos finalisticos.

Noutros termos, pode-se dizer que, como o denominado Estado Fiscal social
€ financiado, basicamente, pelo pagamento de tributos nao-vinculados a uma
atuacao estatal especifica, os quais sdo exigidos do cidadao pelo simples fato de
pertencer a sociedade, a propria idéia de estado fiscal social encerra,
inequivocamente, a idéia de solidariedade, pois acarreta um dever solidario de
contribuir para a manutencdo e desenvolvimento da sociedade. Como menciona

Lobo Torres:

A idéia de solidariedade se projeta com muita for¢a no direito fiscal por um
motivo de extraordinaria importancia: o tributo € um dever fundamental. Sim,
o tributo se define como o dever fundamental estabelecido pela Constituigao
no espaco aberto pela reserva da liberdade e pela declaragdo dos direitos
fundamentais. '*°

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. v. II:

Valores e Principios Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 181.
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Essa solidariedade pode ser vislumbrada a partir de dois enfoques: a) a
solidariedade pela fiscalidade; b) a solidariedade pela extrafiscalidade. Em relagéo a
primeira, o Estado exige do cidaddao o pagamento de tributos n&o-vinculados
(especialmente impostos), tendo por fim precipuo a obtengao de receitas, sendo que
nessa atividade dispensa ou concede um tratamento menos gravoso aqueles
cidad&os ou grupos com menor capacidade econémica. Se, por um lado, a idéia de
solidariedade social implica tratamento menos gravoso, por outro, impde a assungao
de um 6nus mais significativo para aqueles cidaddaos com maior capacidade
econdmica, especialmente pela via da progressividade de aliquotas. Por isso, Lobo

Torres afirma:

Com a reaproximagao entre ética e direito procura-se ancorar a capacidade
contributiva nas idéias de solidariedade ou fraternidade. A solidariedade
entre os cidadaos deve fazer com que a carga tributaria recaia sobre os
mais ricos, aliviando-se a incidéncia sobre os mais pobres e dela
dispensando os que estdo abaixo do nivel minimo de sobrevivéncia. E um
valor moral juridicizavel que fundamenta a capacidade contributiva e que
sinaliza para a necessidade da correlacgo entre direitos e deveres fiscais.'**

A solidariedade pela extrafiscalidade, por sua vez, acontece quando a
imposigao fiscal ndo tem por objetivo direto a obtengdo de receitas, mas sim a
realizagcao de determinado fim no campo social, econdmico ou cultural. Em relagéo
a extrafiscalidade, a idéia da solidariedade mostra-se presente - tanto no viés da

oneragao, como no viés da redugao da carga fiscal.

Isso ocorre porque, seja no caso do agravamento, seja no caso da
desoneracgao fiscal, a presenca da idéia de solidariedade € reconhecida, desde que
0 objetivo visado seja constitucionalmente justificavel. No primeiro caso, aqueles
que suportam uma tributagdo mais expressiva estdo cumprindo o dever de
solidariedade com o restante da coletividade; no segundo caso, toda sociedade
divide o 6nus decorrente da concessao do beneficio fiscal respectivo, de uma forma

solidaria.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. v. II:

Valores e Principios Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. 584.
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Em decorréncia do exposto, exige-se um rigoroso critério na utilizagédo da
extrafiscalidade, pois esta apenas sera constitucionalmente legitima, se os objetivos
visados forem justificaveis a partir da contemporanea idéia de solidariedade social,
isto €, quando esse mecanismo fiscal for utilizado, por exemplo, para alcangar algum

objetivo previsto na constituigdo ou para concretizar direitos fundamentais.

Pode-se concluir, entdo, que: a) a idéia de solidariedade pela fiscalidade
implica a exigéncia de tributos de acordo com a capacidade contributiva do cidadao
e, portanto ha um direito/dever de contribuir conforme a referida capacidade; b) a
solidariedade pela extrafiscalidade se constitui um importante instrumento de
concretizag&do de objetivos e direitos fundamentais.

Em relacdo a solidariedade pela extrafiscalidade, é bastante visivel a
conexao existente com o principio da dignidade da pessoa humana, pois s6 é
possivel afirmar que haja uma vida minimamente digna quando restar assegurada
uma plataforma basica de direitos fundamentais (em especial os sociais). A
solidariedade pela extrafiscalidade tem significativa potencialidade para isso, na
medida em que ela pode ser utilizada como instrumento de concretizagédo dos

direitos fundamentais.

Noutras palavras, ha de se recuperar a concepcédo de solidariedade social
como fundamento da exigéncia fiscal, pois apenas esta pode justificar a legitimidade
de um modelo de Estado socialmente justo. Isso se impde, porque, como constata

Bauman:

Quando a competicao substitui a solidariedade, os individuos se véem
abandonados a propria sorte, restando-lhes apenas os seus parcos
recursos, evidentemente inadequados. A dilapidagdo e decomposi¢cdo dos
vinculos coletivos os transformaram, sem o seu consentimento, em
individuos de jure — mas circunstancias poderosas e insuperaveis militam
contra a sua ascens&o ao modelo postulado dos individuos de fato.'®®

% BAUMAN. Zygmunt. Europa. Trad.: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2006.
p. 101,
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Enfim, a abordagem da questdo da solidariedade social mostra-se
especialmente relevante a este trabalho, pois o objetivo central é a discusséo acerca
da possibilidade de que o principio da dignidade da pessoa humana seja o elemento
norteador da tributagdo. Isso apenas sera possivel, se a tributagdo estiver adequada
a efetiva capacidade contributiva do cidadao e quando for utilizada a extrafiscalidade

para a concretizacido dos direitos fundamentais.

Ao se adequar a tributagdo a efetiva capacidade contributiva, deixa-se de
tributar o minimo vital a existéncia humana, pois nada mais diametralmente oposto a
concepgao de dignidade humana do que dispor do indisponivel a propria

sobrevivéncia, com vistas a fazer frente a exigéncia fiscal.

Por outro lado, ao se maximizar a densificagdo ao principio da dignidade da
pessoa humana, da-se a maxima eficacia social aos direitos fundamentais, uma vez
que o referido principio € reconhecidamente o elemento comum de todos os direitos
dessa natureza. Para que isso acontegca efetivamente, s&o indispensaveis: a) a
exigéncia de tributos adequados a capacidade de contribuir daqueles que
manifestam tal capacidade de uma forma mais expressiva, obtendo-se os recursos
necessarios para a concretizagdo dos direitos fundamentais de cunho prestacional;
b) a utilizacdo da extrafiscalidade para estimular ou desestimular comportamentos,
mediante politicas publicas no campo fiscal que tenham como norte a realizagcédo das

promessas fundamentais feitas pela “Constituicdo Cidada” de 1988.

Enfim, o liame da solidariedade é o fundamento que justifica e legitima o
dever fundamental de pagar tributos, haja vista que esse dever corresponde a uma
decorréncia inafastavel de se pertencer a uma sociedade. Por isso, faz-se
necessario examinar a questdo da denominada cidadania fiscal, pois, em face do
dever fundamental de pagar tributos, uma concepgédo adequada de cidadania passa
pelo reconhecimento de que o cidadao tem direitos, porém, em contrapartida,

também deve cumprir seus deveres dentro de uma sociedade.
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2.5 A CIDADANIA FISCAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Numa analise preliminar, pareceria um pouco estranho examinar a questéo
da cidadania sob o enfoque que ora se pretende, porquanto a sua concepgao mais

visivel corresponde a idéia de “direito a ter direitos numa sociedade”.

No entanto, a concepg¢ao contemporanea de cidadania n&o pode implicar a
existéncia de cidaddos que, de uma forma pouco altruista, reclamem para si o
maximo de direitos e, em contrapartida, neguem-se a contribuir com a sua parcela

de esforgos para que tais direitos se viabilizem num plano fatico.

A partir dessa concep¢ao, Casalta Nabais define uma concepgao
contemporaneamente adequada da idéia de cidadania:

A cidadania pode ser definida como a qualidade dos individuos que,
enquanto membros activos e passivos de um estado- nacgao, sao titulares ou
destinatarios de um determinado numero de direitos e deveres universais e,
por conseguinte, detentores de um especifico nivel de igualdade. Uma
nocdo de cidadania, em que, como é facil de ver, encontramos trés
elementos constitutivos, a saber: 1) a titularidade de um determinado
numero de direitos e deveres numa sociedade especifica; 2) a pertenca a
uma determinada comunidade politica (normalmente o estado), em geral
vinculada a idéia de nacionalidade; e 3) a possibilidade de contribuir para a
vida publica dessa comunidade através da sua participagao [...]

Cidadania esta a que, hoje em dia, ha quem pretenda acrescentar uma
quarta cidadania traduzida num conjunto de direitos e deveres de
solidariedade (cidadania solidaria).'*

Ou seja, ndo ha formula viavel, nem caminhos factiveis se a idéia de
cidadania restringir-se a idéia de “direito a ter direitos”, pois, como ja examinado, a
efetivagao de direitos, especialmente os de cunho social, econdmico e cultural, exige
uma gama de recursos por parte do Estado e, tais recursos sao obtidos, quase que

exclusivamente, mediante a tributagéo.

1% CASALTA NABAIS, José. Estudos de Direito Fiscal: por um estado fiscal suportavel. Coimbra:
Almedina, 2005. p. 58.
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Em relagcdo a face correspondente aos deveres de cidadania, Casalta
Nabais menciona que o dever fundamental de pagar tributos representa um dos

principais deveres dentro de um Estado Social:

[...] no actual estado fiscal, para o qual ndo se vislumbra qualquer alternativa
viavel, pelo menos nos tempos mais proximos, os impostos constituem um
indeclin@/el dever de cidadania, cujo cumprimento a todos nos deve
honrar.

Em vista disso, é possivel afirmar que o dever de pagar tributos € o principal
dever de cidadania, justamente porque, caso tal dever seja sonegado por parte dos
componentes de uma sociedade, restardo inviabilizadas as possibilidades de

realizagao dos proéprios direitos, especialmente aqueles de cunho prestacional.

Entretanto, se, por um lado, a concepg¢ao contemporanea de cidadania fiscal
implica o dever de pagar tributos, por outro lado, impde que esse dever seja exercido
nos estritos limites previstos na constituicido, observados os tradicionais direitos de

defesa que deram ensejo ao liberalismo classico.

Outra dimensao do dever fundamental de pagar tributos — que decorre
diretamente da idéia de cidadania fiscal — consiste no direito de participacdo na
tomada de decisdes acerca dos tributos que se esta disposto a pagar. Ocorre que
isso ja ndo pode ser visto apenas no dmbito da representagdo parlamentar, pois &
quase ingénuo acreditar que o povo se autotributa, através de seus representantes
(legislativo), idéia essa que serviu de justificativa para a estrita observancia do

principio da legalidade, nos primérdios do constitucionalismo.

Se, por um lado, o Poder Executivo usurpou a competéncia no que tange a
edicdo de normas no campo tributario, por outro, o Poder Legislativo sofre uma crise
de legitimidade sem precedentes, que se confunde com a propria crise da

denominada democracia representativa.

97 CASALTA NABAIS, José. Estudos de Direito Fiscal: por um estado fiscal suportavel. Coimbra:
Almedina, 2005. p. 44.
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A festejada democracia representativa transformou-se num tremendo
processo de “faz de conta”, no qual uma parcela diminuta da populagdo, que ocupa
o topo da piramide social, dita os rumos e decide em nome de toda a sociedade,
enquanto esta sequer tem idéia dos caminhos escolhidos, mas, em contrapartida,
sofre os efeitos da tomada de decisbes, sem entender as razdes porque suporta

tamanho 6nus.

Ha, dessa forma, uma inegavel crise de legitimidade que afeta as
democracias representativas. Essa crise € visivel, especialmente, nos paises de
modernidade tardia e decorre de um crescente processo de marginalizagdo e

exclusdo social. Como relata Casalta Nabais:

Naturalmente que ndao encontramos hoje eleitores despojados do direito de
voto. O que h3, isso sim, é alguns eleitores com voto duplo ou pldrimo que,
ao nao ser atribuido aos outros, exprime um privilégio contra o qual é
suposto ter-se feito a revolugdo democratica que impés a igualdade politica.
E, ao falar em voto duplo ou plurimo, estou a referir-me, por um lado, ao
voto informal exercido pelos grupos de pressao (integrem estes formalmente
corporagbes ou nao) através das mais sofisticadas e subtis formas de
lobbying que assim esvaziam a democracia representativa do seu mais
significativo papel e, por outro lado, a atribuigcdo legal de um (verdadeiro)
segundo ou terceiro direito de voto apenas aos membros de algumas
corporacdes ou corpos eleitorais privilegiados.'#®

Na democracia representativa, aos “pseudocidadaos” pés-modernos restou
a prerrogativa de comparecer as urnas, de tempos em tempos, para escolher
politicos descomprometidos com os efetivos interesses republicanos dos quais,
passado determinado tempo, poucos se lembram'. Como sustenta Ovidio Baptista,

em critica a Fukuyama:

% CASALTA NABAIS, José. Algumas Reflexdes Criticas sobre os Direitos Fundamentais: ab uno

ad omnes. 75 anos da Coimbra Editora. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 975.

%9 E dentro dessa otica que constata Michelangelo Bovero: Um dos grandes males da Ameérica
Latina, e que se esta difundindo no mundo todo, é conceber o instituto das eleicdes como um
instrumento para designar quem vai guiar o pais. Eleger é apenas o primeiro verbo da democracia e
tem sentido democratico pleno ndo como eleicdo de presidente, aquele que vai decidir no lugar de
todos, mas como eleicdo de representantes que tém mandato para discutir e persuadir os outros
sobre uma decisdo coletiva. BOVERO, Michelangelo. Entrevista coletiva concedida apds sua
conferéncia no ciclo de palestras denominado Fronteiras do Pensamento. Jornal Zero Hora, Porto
Alegre, 08 ago. 2007. p. 37.
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Ao glorificar a democracia liberal, Fukuyama esqueceu-se da crescente
suspeita com que os eleitores véem que sua convocagao para votar de
quatro em quatro anos néo tem a relevancia que seria de esperar de uma
democracia representativa. A desconfianga €& explicavel: enquanto os
eleitores sdo convocados a votar de quatro em quatro anos, o mercado,
como alguém ja observou, vota todos os dias. Além disso, a midia
encarrega-se de promover, habilmente, seus votos, de modo que essas
decisdes tornam-se determinantes e imperativas para os governos. Na
verdade, a teoria politica esquece-se de incluir, em suas construgdes
tedricas, a midia como o Grande Eleitor. Ndo leva em conta que vivemos
num mundo cibernético.®

Em vista dessa inegavel crise da democracia representativa, faz-se
necessario construir uma concepgdo contemporaneamente adequada de
democracia e da prépria cidadania, a qual implique um direito-dever de participagéao
de toda a sociedade no debate sobre os rumos da tributagdo e do proprio Estado
neste novo milénio. Para Norberto Bobbio, no entanto, ha um importante entrave a

iSSO:

Tecnocracia e democracia sdo antitéticas: se o protagonista da sociedade
industrial é o especialista, impossivel que venha a ser o cidadao qualquer. A
democracia sustenta-se sobre a hipétese de que todos podem decidir a
respeito de tudo. A tecnocracia, ao contrario, pretende que sejam
convocados para decidir apenas aqueles poucos que detém conhecimentos
especificos. Na época dos Estados absolutos, como ja afirmei, o vulgo devia
ser mantido longe dos arcana imperii porque era considerado ignorante
demais. Hoje o vulgo é certamente menos ignorante. Mas os problemas a
resolver — tais como a luta contra a inflagdo, o pleno emprego, uma mais
justa distribuicdo da renda — n&do se tornaram por acaso crescentemente
mais complicados? Nao sdo eles de tal envergadura que requerem
conhecimentos cientificos e técnicos em hipoétese alguma menos
misteriosos 1para o homem médio de hoje (que apesar de tudo é mais
instruido)?*

As objecbes levantadas por Bobbio, quanto as possibilidades do proprio
futuro da democracia, verdadeiramente impressionam. E inegavel que a questio
tributaria alcangcou um grau de complexidade que reduz, sobremaneira, a prépria
possibilidade de compreensdo por parte de uma parcela muito significativa da
sociedade. Para se contornar isso, impde-se a criacdo de mecanismos de
visibilidade do proprio Estado, especialmente em relacdo ao “caixa preta” da

tributacao.

200 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,

2004. p. 12.
201 BOBBIO, Norberto. Liberalismo Velho e Novo. In: O Futuro da Democracia. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1992. p. 46.
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De qualquer forma, mesmo que isso se verificasse num grau satisfatorio,
ainda assim haveria sérias dificuldades de uma efetiva participagcdo popular na

tomada de decisbes sobre aspectos técnicos de uma adequada carga tributaria.

Entretanto, ndo é necessario tamanho aprofundamento da discusséao,
bastando, num primeiro momento, que esse debate perpasse pela questido da
justica fiscal, cuja concepcdo ¢é facilmente compreendida por todos,
independentemente do conhecimento técnico.?? Enfim, isso se impde porque,

conforme Casalta Nabais:

Os impostos constituem um assunto demasiado importante para poder ser
deixado exclusivamente nas maos de politicos e técnicos (economistas).
Dai que todos os contribuintes devam ter opinido acerca dos impostos e da
justica ou injustica fiscal que suportam, até porque a idéia de justiga fiscal
nao deixa de ser um conceito que também passa pelo bom senso.”

A outra faceta da cidadania fiscal assegura aos membros da sociedade o
direito de exigir que todos contribuam para com a coletividade, conforme sua
capacidade econ6mica. Em vista disso, discute-se se seria possivel postular
judicialmente contra o beneficiado ou contra o ente estatal, em decorréncia do nao-

justificado descumprimento do dever fundamental de pagar tributos.

E certo que a concessdo de beneficios fiscais ou remissdes corresponde a
um legitimo mecanismo de intervengdo do Estado no campo econdémico e social.
Todavia, essa legitimidade apenas estara presente, se os objetivos visados forem
constitucionalmente justificaveis, sob pena de tal exoneragdo afrontar inclusive a

idéia de justica fiscal.

22 Conforme explica Mary Elbe: “Porém, O QUE E JUSTICA? no caso, O QUE E JUSTICA FISCAL?
desde Platdo esse € um problema que preocupa fildsofos e juristas. O préprio termo justica denota
vaguidez e imprecisdo. Na pratica, € dificil alcanga-la ou medi-la. Contudo, é mais facil deduzir o seu
significado de um sentimento do que seja justo do que de um critério objetivo de definigdo, pois
qualquer ser humano identifica, sem maiores dificuldades, a sensacdo de quando ha uma injustiga
inserida na cobranca de tributos”. QUEIROZ, Mary Elbe. O Imposto Sobre a Renda das Pessoas
Fisicas e as Distor¢des na sua Incidéncia: injustica fiscal? In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(coord.). O Tributo: reflexdo multidisciplinar sobre sua natureza. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
239.

203 CASALTA NABAIS, José. Estudos de Direito Fiscal: por um estado fiscal suportavel. Coimbra:
Almedina, 2005. p. 59.
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Relativamente a essa questédo, Cristina Chulvi entende que ndo haveria a
possibilidade de que um individuo viesse, no caso de descumprimento por outrem, a
exigir a realizagdo de um dever constitucional, posto que nao se encontraria

legitimado para tanto.?**

No entanto, ndo é possivel concordar com tal raciocinio, pois, se a cidadania
fiscal plena implica, de um lado, o dever de contribuir, por outro assegura o direito de

exigir que todos, na proporgao da capacidade econdmica, contribuam.

Mas de que adiantaria reconhecer-se tal direito, se n&do houvesse a
legitimidade para exercé-lo, mediante uma adequada acdo judicial? Negar a
legitimidade significa amesquinhar a idéia de cidadania, ao mesmo tempo que, num
plano pratico, significa suportar um dever de contribuir mais oneroso para
compensar a desoneracgao indevidamente concedida. No caso especifico do Brasil,
ha inclusive instrumentos adequados para tanto, como a Ac&o Popular (Lei
4.717/65), a Acao Civil Publica (Lei 7.347/85) ou a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade, respeitado, em relagdo as duas ultimas, o rol dos legitimados

para propé-las.

Enfim, a construgdo de uma concepc¢ao adequada de cidadania fiscal tem
potencialidades para se constituir num elemento importante a concretizagdo das
promessas constitucionais nao-cumpridas (direitos fundamentais  sociais
especialmente). Porém, seria ingenuidade afirmar que a mera (re) construgao dessa
idéia poderia dar-se de uma forma espontdnea na sociedade, principalmente

naqueles paises, como o Brasil, onde a percepc¢ao da atuacédo do Estado € minima.

Em decorréncia da visao negativa do papel que o Estado desempenha, a
evasao fiscal encontra um terreno fértil para a sua legitimagao perante a sociedade,
razao pela qual é preciso encontrar, pragmaticamente, caminhos viaveis para
eficazmente combaté-la, pois ela corrdi, significativamente, os alicerces da

cidadania.

204 CHULVI, Cristina Pauner. El Deber Constitucional de Contribuir al Sostenimiento de los
Gastos Publicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constituionales, 2001. p. 35.
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2.6 O COMBATE A EVASAO FISCAL COMO CONDIGAO DE EXIGIBILIDADE
DOS DEVERES DE CIDADANIA

Um elemento de crescente importancia dentro do Estado € a questado da
evasao fiscal, haja vista que, cada vez mais, parece ser incontrolavel. O fenbmeno
da evasao fiscal pode ser explicado, principalmente, pela inexisténcia de imperativos
de ordem moral que a impe¢cam e pela incontornavel complexidade das relacdes

econdmicas e sociais na era da globalizagao.

Em relagao ao primeiro fator mencionado, afirma Albano Santos:

De facto, na auséncia de imperativos morais que impecam a fuga ao
pagamento dos impostos devidos, o comportamento dos individuos, nesta
matéria como noutras, tende a ser ditado pela ponderagao dos custos e dos
beneficios em jogo: um hipotético contribuinte amoral que actue com
racionalidade econémica estara disposto a praticar a fraude tributaria
enquanto o valor esperado do proveito que dai lhe advem for superior ao
valor esperado da penalizagdo em que incorre.”®®

Pode-se dizer, inclusive, que ha uma aceitagao social tacita a evasao fiscal,
razado pela qual ndo existe, por parte da sociedade, uma reagcdo que tenha por

objetivo punir o infrator. Tal se verifica porque, nas palavras de Gregoério Robles:

A infracdo da norma social é considerada grave quando afeta um valor
essencial, de capital importancia para o grupo; para tanto, a reagdo sera
severa, contundente. Quando, ao contrario, o valor afetado é considerado
de escassa importancia ou de hierarquia inferior, o sentimento de
indignac&o sera leve e difuso, e a reagdo, caso ocorra, sera suave.?”®

Esse sentimento se da, especialmente, em face da inexisténcia de uma
resposta estatal as demandas sociais, bem como em decorréncia da visivel e
aparentemente incontrolavel corrupgcédo e de desvios de recursos na administragao
publica. Além disso, o sentimento de injustica na reparticdo da carga tributaria

(tributacdo sem a observancia da capacidade contributiva principalmente) se traduz

25 SANTOS, J. Albano. Teoria Fiscal. Lisboa: Universidade Técnica de Lisboa — Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas, 2003. p. 356-357.

2% ROBLES, Gregorio. Os Direitos Fundamentais e a Etica na Sociedade Atual. S3o Paulo:
Manole, 2005. p. 42.
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num componente importante dessa equagéo. Isso porque nao basta que a justica
esteja sendo feita; é fundamental que haja a percepcdo de que ela esteja sendo

feita, e isso é condicao de aceitabilidade de qualquer sistema fiscal.

Entretanto, € muito dificil controlar a fraude, especialmente em face da
globalizagdo e da complexidade das relagdes econdmicas, bem como da crescente
desmaterializagdo do patriménio. Ou seja, os bens imdveis ja ndo ocupam o espago
de exceléncia no conjunto do patriménio dos cidadaos, uma vez que cederam tal
espago aos bens imateriais (agbes, titulos, direitos de marcas e patentes

tecnologicas).

E certo que a idéia de cidadania fiscal contraria a aceitabilidade social da
evasao. Como afirma Albano Santos, ha consequéncias nefastas decorrentes da

fuga a imposigao fiscal:

A fuga ao imposto, quando praticada impunemente de forma corrente e com
uma amplitude significativa, constitui uma fonte inesgotavel de
conseqiiéncias negativas que atingem a sociedade por inteiro. Com efeito,
para além de atentar contra a indispensavel solidez das Finangas Publicas,
o fendbmeno perturba o normal funcionamento da economia, compromete a
consecugao dos objectivos prosseguidos pelas politicas economicas e
sociais estabelecidas pelas autoridades, subverte o principio republicano da
igualdade dos cidaddos perante a Lei — um dos pilares fundamentais em
que se assentam os modernos estados democraticos — a acaba por
contribu2i57seriamente para a degradacgao do sentido civico e da moralidade
publica.

Os efeitos mencionados s&o bastante visiveis e estdo inter-relacionados,
haja vista que o Estado depende da efetivagcdo da arrecadagéo para a manutengao
de suas contas e para a consecugcao dos objetivos constitucionalmente
consagrados, especialmente a realizagdo dos direitos sociais, econbémicos e

culturais.

Além disso, a evasao fiscal causa uma distor¢ao irremediavel na economia,

porquanto atenta frontalmente contra a lei da livre concorréncia. Considerando o

27 SANTOS, J. Albano. Teoria Fiscal. Lisboa: Universidade Técnica de Lisboa — Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas, 2003. p. 359.
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peso que a carga tributaria representa no preco final de mercadorias e servigos, nao
e dificil perceber que quem tem possibilidades e opta pela evasao tera condi¢cbes de
competitividade muito diferenciadas, comparativamente aquele que se submete ao
peso da carga tributaria e, com isso, necessariamente, embute no prego o respectivo

custo.

Cabe ressaltar também que, no plano da justica fiscal, o bom contribuinte
acaba sendo excessivamente onerado, pois, em ultima analise, acaba pagando seu
tributo e também aquele que deveria ser pago por quem o sonegou. Como afirma
Albano Santos, isso resulta numa clara desigualdade perante a tributagdo e, por

conseguinte, implica uma inaceitavel sensagéo de injustica:

Ora, no dizer do Prof. Maurice Duverger, «um dos mais graves golpes que
se podem infligir na igualdade perante o imposto é o de estabelecer uma
desigualdade perante a fraude». Nestas condigbes, a Justica Tributaria
podera ser gravemente subvertida, com as inevitaveis conseqiéncias na
aceitagao do sistema fiscal pelos cidadaos. De facto, uma situagdo que
oferece a certos grupos ou individuos a cOmoda possibilidade de
escaparem ao pagamento dos impostos devidos, pelo exemplo que da,
acaba por representar, forcosamente, um incitamento a outros contribuintes
para se subtrairem ao Fisco, com o risco de gerar uma reac¢ao em cadeia
susceptivel de provocar sérios danos, nao apenas nas tesourarias publicas,
mas, bem mais importante, na propria coes&o social.?*®

E inadmissivel que, especialmente em paises como o Brasil, o Estado opte
por solucionar essa questao reduzindo, de um lado, a ja minima proteg¢ao social ou,
de outro, instituindo novos tributos ou majorando aliquotas daqueles ja existentes,
para fazer frente a diminuicdo da receita, fruto da evasdo fiscal. Ainda que
poderosos grupos de pressao defendam tais solugdes, elas provavelmente levariam
a uma ampliagdo das ja elasticas desigualdades sociais, o que seria inaceitavel num

modelo de Estado, cuja tarefa precipua é combaté-las.

Admite-se, no entanto, que a fraude, embora ilegal e imoral, faz parte do
sistema e que, por mais esforgos que sejam empregados, ela ndo sera debelada por
completo. Em vista disso, ha de se buscar, de uma forma realista, niveis reduzidos e

toleraveis da fraude e da evasdao, da mesma forma como ocorre, relativamente a

28 SANTOS, J. Albano. Teoria Fiscal. Lisboa: Universidade Técnica de Lisboa — Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas, 2003. p. 362.
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questdo da corrupgao. Isso exigirira uma postura de incessante enfrentamento da

evasao fiscal.

Segundo Sevilla Segura, ha trés formas de atuacado capazes de eliminar a
evasao fiscal, dependendo da variavel em que se queira fundamentalmente atuar.
As mais tradicionais procuram reforcar a capacidade coativa da administracao
tributaria, como recurso para melhorar os niveis de cumprimento das obrigacdes
pelos contribuintes. Recentemente, vem consolidando-se um segundo grupo de
acgdes, cujo proposito consiste em favorecer a aceitagdo do imposto por parte dos
cidadaos, incentivando o cumprimento voluntario das suas obrigagbes fiscais.
Finalmente, cabe também reconsiderar a propria estrutura normativa, que esta
sendo objeto de aplicagao, eliminando suas arestas, de forma que resulte em algo

mais compreensivel, para os cidadaos e mais facil para a administracdo.?®®

Deve-se, pois, insistir na busca de mecanismos eficazes para combater a
evasao fiscal, como, por exemplo, a ampliacdo de investimentos em pessoal
altamente qualificado, a informatizagao das informacdes, objetivando a existéncia de
um rigoroso cruzamento de dados, bem como a implementagdo de mecanismos de
controle a corrupgao. Relativamente a essa ultima, Prahalad sustenta que “a maioria
dos paises em desenvolvimento ndo entende na totalidade os verdadeiros custos da
corrupgao e seu impacto no desenvolvimento do setor privado e na diminuicdo da

pobreza”.?"°

Conquanto a complexidade das relagdes econdbmicas seja inevitavel, é
fundamental simplificar a legislagéo fiscal. Como se pode constatar, diariamente se
multiplicam uma quantidade inexplicavel de normas, especialmente aquelas voltadas
a dar condigdes de executoriedade as leis, isto €, normas regulamentares
provenientes do Poder Executivo. Essas normas exageram na criagdo de conceitos

indeterminados, ficgdes e presungdes e, além disso, como constata Sérgio Silva:

% SEVILLA SEGURA, José V. Politicas Y Técnica Tributarias. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales — Escuela de la Hacienda Publica, 2004. p. 162.

219 PRAHALAD, C.K. A Riqueza na Base da Piramide: como erradicar a pobreza com o lucro. Trad.:
Bazan Tecnologia e Linguistica. Porto Alegre: Bookman, 2005. p. 83.
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[...] o corporativismo e a utilizagdo da legislagéo tributaria como instrumento
da defesa de interesses de grupos econdémicos fazem do ordenamento
tributario um emaranhado de normas muitas vezes conflitantes e sem
sentido, que s6 podem ser compreendidas (quando o sao) por
especialistas.?"’

Conforme adverte Prahalad, “os regulamentos resultam da interpretagao
burocratica das leis, e sua proliferacdo pode tornar o sistema obscuro para qualquer
um, exceto para os muito experientes”.?'> Em decorréncia disso, sustenta 0 mesmo
autor que a corrupgdo em todos os niveis da burocracia tende a ser endémica;
ademais, a proliferacdo dos regulamentos pode ter a mesma consequéncia da “pura
inexisténcia de leis”: a emergéncia da informalidade. Com isso, os empreendimentos
permanecem pequenos e locais, pois a corrupgdo passa a ser um custo

inassimilavel para empreendimentos maiores.?™

Paralelamente, aumentam-se os deveres instrumentais que devem ser
adimplidos pelos contribuintes. Isto €, os contribuintes assumem obrigagdes
acessorias, cada vez mais complexas e onerosas, com vistas a fornecer informacdes

ao fisco, sendo que eventuais erros ou omissdes sdo severamente punidos.

Em vista disso tudo, sustenta Casalta Nabais:

Por seu turno, torna-se imperiosa a necessidade de simplificagdo do
sistema fiscal. O que convoca, naturalmente, o legislador para que
simplifique todo o complexo sistema de ftributacdo das empresas.
Designadamente impde-se que o legislador desonere as empresa da rede
labirintica de obrigagbes acessdrias as que crescentemente as tem vindo a
manietar.

[..]

2 SILVA, Sérgio André R. G. da. A Tributagdo na Sociedade de Risco. Revista Tributaria e de
Finangas Publicas. n. 67, jul. 2006. p. 151.
712 pRAHALAD, C.K. A Riqueza na Base da Piramide: como erradicar a pobreza com o lucro. Trad.:
;Bg'lzan Tecnologia e Linguistica. Porto Alegre: Bookman, 2005. p. 85.

Idem, ibidem.
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Impbe-se, por isso, reduzir, e reduzir significativamente, o numero de leis
fiscais que nos regem, bem como simplificar as restantes, de modo a que
tenhamos uma legislacéao fiscal que nao s6 seja susceptivel de ser aplicada,
mas sobretudo possa ser aplicada com custos bem menores do que
aqueles que se verificam actualmente.?™

Convém ressaltar, entretanto, que a necessaria simplificacdo nao pode
trilhar um caminho que aponte para a construcdo de um modelo tributario que
desconsidere o principio da capacidade contributiva. Por isso, ndo sédo aceitaveis as
idéias que sustentam uma reducdo das hipdéteses de manifestacbes de riquezas
passiveis de serem alcangadas pela tributagdo, especialmente a simplista idéia de
instituicdo de um imposto unico, seja qual for sua materialidade ou hipdtese de
incidéncia. Isso implicaria, pois, optar por um destino diametralmente oposto aquele
defendido neste trabalho, ou seja, corresponderia a uma afronta ao principio da

dignidade da pessoa humana.

Paralelamente a isso, €é necessario que as penalidades pelo
descumprimento do dever fundamental sejam de tal modo severas que
desestimulem a pratica da evasao, para que o raciocinio do “risco/beneficio” seja
levado em consideracdo no momento de, eventualmente, optar-se pela pratica
delituosa. Para tanto, é claro que, como qualquer outra penalidade, ha de se ter um
fundado receio/expectativa de que ela venha a ser aplicada. De qualquer forma,
também nesse ponto, deve-se ter uma devida cautela para que a penalidade

imposta nao seja desproporcional a infragdo cometida.

Ainda, para que a fraude seja desestimulada, faz-se necessario que o
Estado distribua equitativamente a carga tributaria e, paralelamente a isso, o
cidadao possa visualizar claramente os beneficios sociais oriundos do recolhimento
de tributos. Talvez, em paises como o Brasil, seja esse o maior desafio a ser

enfrentando no combate da evasio.

Pode-se concluir, assim, que o combate a evasdo € um dos importantes

elementos para a construgcdo da cidadania fiscal, que passa pela aceitabilidade do

214 CASALTA NABAIS. José. Avaliagdo Indireta e Manifestagdes de Fortuna na Luta Contra a Evas&o

Fiscal. Separata. Direito e Cidadania. Praia — Cabo Verde: ana VI, n. 20-21, mai. / dez. 2004. p. 219.
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dever fundamental de pagar tributos e pela reconstru¢cdo dos mecanismos de
solidariedade entre os individuos que compdem uma sociedade.

E certo que ndo se trata de um caminho que possa ser percorrido sem
agruras ou dificuldades. No entanto, tomar tal rumo é, inclusive, uma condigéo para
construgdo de um modelo tributario mais equitativo, que esteja apto a colaborar
decisivamente na densificagcdo do principio basilar que norteia a Constituigao

Brasileira: o principio da dignidade da pessoa humana.

PARTE Il — A DENSIFICAGAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA, MEDIANTE A CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Primeiramente, é analisado o principio da dignidade da pessoa humana e
sua relagdo com os direitos fundamentais, especialmente aqueles ditos de segunda
e terceira dimensdo. Essa analise mostra-se necessaria, haja vista que a tese
central sustentada se refere a utilizagdo da tributacdo como instrumento para

obtencdo da maxima eficacia do principio da dignidade humana.

O referido principio constitucional é entendido como elemento comum, em
maior ou menor grau, de todos os direitos fundamentais. Por decorréncia légica, a
medida que tais direitos forem concretizados, o referido principio constitucional
alcancara sua maxima eficacia. Dessa forma, se a tributagdo respeitar e visar a
concretizagédo, num plano fatico, de tais direitos, automaticamente estara atendendo

ao objetivo deste trabalho.

Sao examinados ainda os contornos do Estado Democratico de Direito,
tendo em vista que o principio da dignidade da pessoa humana esta tao
umbilicalmente ligado a esse modelo de Estado que se, por um lado, n&o é possivel
sustentar que esse formato estatal exista sem a consagracdo formal daquele
principio, por outro lado, apenas tal Estado tem as condi¢bes de assegurar, num

plano fatico, a maxima eficacia ao principio da dignidade da pessoa humana.
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A seguir, é analisada a questao da igualdade material no a@mbito do Estado
Democratico de Direito (brasileiro especialmente), com vistas a busca da redugao
das desigualdades sociais e econOmicas, a qual se constitui uma das principais
razdes da existéncia desse modelo de Estado, além de ser o pressuposto para a
maxima eficacia do principio segundo o qual “todos tém direito a uma existéncia

minimamente digna”.

Enfim, se a reducédo das desigualdades sociais, sobretudo da miséria e da
pobreza extrema, € condicdo inescapavel para concretizagdo do principio da
dignidade humana, mostra-se necessario reexaminar o modelo de Estado
Democratico de Direito, a luz de seu principio basilar, conforme abordagem que

segue.

21 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A REDUGAO DAS
DESIGUALDADES SOCIAIS E ECONOMICAS, ATRAVES DA TRIBUTAGAO

A Constituicdo Brasileira de 1988 — a exemplo de muitas outras existentes
no cenario internacional — instituiu formalmente um Estado Democratico de Direito,
cuja implementacao fatica esta condicionada, fundamentalmente, a busca de uma
igualdade substancial, ndo meramente formal. Ou seja, ndo basta que todos
aqueles que estejam em situagcéo equivalente sejam tratados de forma igual. Faz-se
necessario que o tratamento juridico desigual, aplicavel aos desiguais, tenha como
norte a redugdo das desigualdades faticas (sociais e econémicas). Neste sentido,

Streck explica que:

Esse novo modelo constitucional supera o esquema da igualdade formal
rumo a igualdade material, o que significa assumir uma posi¢éo de defesa e
suporte da Constituicdo, como fundamento do ordenamento juridico e
expressao de uma ordem de convivéncia assentada em conteudos materiais
da vida e em um projeto de superagao da realidade alcangavel com a
integragdo das novas necessidades e a resolugao dos conflitos alinhados
com os principios e critérios de compensagao constitucionais.”'®

715 STRECK, Lénio Luiz. A Hermenéutica e o Acontecer (Ereignen) da Constituigdo. In: Anuario do
Programa de Pés-Graduagdo em Direito — Mestrado / Doutorado. Sao Leopoldo: Unisinos —
Centro de Ciéncias Juridicas, 2000. p. 112.
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Essa opgdo por uma nova concepg¢ao de Estado resta evidente na
Constituicao Brasileira, sendo que bastaria examinar o disposto nos artigos 1° e 3.°
incisos | e Ill para concluir nesse sentido. Nao é por acaso que o “caput” desse
dispositivo menciona que ‘“constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil” o exposto em seus incisos, a partir dos quais se vislumbra a
necessidade de, pelo menos, buscar o equilibrio social mediante a redugao das

desigualdades.

Quanto a importéncia, eficacia e vinculagdo do referidos dispositivos
constitucionais, cabe lembrar que a constituicdo de um Estado deve ser entendida
como algo que constitui, isto €, um determinado Estado passa a existir — &

constituido — por sua constituicgo.?'

Assim, para que seja eficaz, a constituicdo ndo pode ser vista como uma
mera “declaracdo de boas intengdes” ou um texto programatico, n&o-vinculativo.
Muito embora nem todos os preceitos constitucionais tenham o mesmo grau de
concretizacdo, atualmente ja n&o cabe falar das constituicbes como meras
declaragbes programaticas ou de principios: toda constituicdo € uma norma juridica
e como tal goza da qualidade de exigibilidade e coercdo para seu cumprimento.?"’

Ou ainda, nas palavras de Gregdrio Robles:

A Constituicdo ndo é uma enciclica pastoral. E uma fonte de direito, a de
maior grau hierarquico, que, como o Sol, ilumina os bons e os maus, os
felizes e os desgracados. Seu papel consiste em integrar todos em
convivéncia, permitindo a estabilidade do sistema politico e,
consegqiientemente, também do sistema global da sociedade.?'®

No Brasil, a Constituicdo de 1988 instituiu um Estado Democratico de Direito

que difere substancialmente do modelo de Estado até entdo vigente. Esse novo

718 STRECK, Lénio Luiz. A Hermenéutica e o Acontecer (Ereignen) da Constituigdo. In: Anuario do
Programa de Pés-Graduagdo em Direito — Mestrado / Doutorado. Sao Leopoldo: Unisinos —
Centro de Ciéncias Juridicas, 2000. p. 111.

#" CHULVI, Cristina Pauner. El Deber Constitucional de Contribuir al Sostenimiento de los
Gastos Publicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constituionales, 2001. p. 51.

78 ROBLES, Gregorio. Os Direitos Fundamentais e a Etica na Sociedade Atual. S3o Paulo:
Manole, 2005. p. 121.
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modelo foi inspirado nas constituicbes dirigentes, surgidas na Europa do pos-
guerra.?'® Conforme explica Gomes Canotilho, uma constituicdo dirigente:

“Pressupde que o Estado por ela conformado ndo seja um Estado minimo,
garantidor de uma ordem assente nos direitos individuais e no titulo de
propriedade, mas um Estado Social, criador de bens colectivos e fornecedor
de prestagdes. Para uns, isso significa a compreensdo democratica e social
do Estado de Direito; para outros, isso € o caminho do novo Leviathan, da
ditadura de todos sobre todos, pois uma crescente produgcdo de bens
publicos através de uma crescente produgao de leis e de financiamento
coletivo aniquila a espontaneidade da ordem social e do modelo

constitucional contratual”.?®

Também é certo que esse Estado Democratico de Direito tem principios que
Ihe s&do peculiares, dentre os quais, principalmente, o principio da dignidade da
pessoa humana, que pode ser entendido como valor guia do Ordenamento Juridico
de um Estado dessa natureza e corresponde — em menor ou maior grau — ao

elemento comum dos direitos fundamentais.??' Nessa sentido, Streck explica:

O Estado Democratico de Direito representa um plus normativo em relagao
ao Estado Liberal e até mesmo ao Estado Social. A Constituicdo brasileira,
como as de Portugal, Espanha e Alemanha, por exemplo, em que pese o
seu carater aberto, € uma Constituicao densa de valores, compromissaria e
voltada para a transformacao das estruturas econémicas e sociais. Além da
carga elevada de valores e do carater compromissario do texto da
Constituicdo brasileira, este traz em seu bojo os mecanismos para a
implantacéo das politicas do Welfare State, compativeis com o atendimento
ao principio da dignidade da pessoa humana.?*?

%19 Como explica Bolzan de Morais (2000) ao tratar do conceito de Estado Democratico de Direito: "E

€ este conceito que, vindo estampado no texto constitucional (art. 1.°) define os contornos do Estado
brasileiro, a partir de 1988, tendo-se presente que o constituinte nacional foi busca-lo em
Constituicdes produzidas em situagdes similares a nossa, como € o caso da Constituicdo Portuguesa
po6s-Revolugao dos Cravos e da Constituicdo Espanhola seguinte a derrubada do regime franquista,
ou seja, documentos legislativos produzidos no interior de processos de redemocratizagdo”. BOLZAN
DE MORAIS, José Luis. Revisitando o Estado!: da crise conceitual a crise institucional
(constitucional). In: Anuario do Programa de Pés-Graduagao em Direito — Mestrado / Doutorado.
Sao Leopoldo: Unisinos — Centro de Ciéncias Juridicas, 2000. p. 82.

% GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Constituigdo Dirigente e Vinculagio do Legislador. 2.
ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 391.

21 Quanto aos direitos fundamentais, Gesta Leal (2000) constata que: "como referencial juridico, a
Carta de 1988 alargou significativamente a abrangéncia dos direitos e garantias fundamentais, com o
objetivo de assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos” GESTA LEAL. Rogério. Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos
Humanos e Fundamentais no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 217.

222 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 18-19.
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Em decorréncia disso, Ingo Sarlet — citando Bleckmann — lembra que “é o
Estado que existe em fungc&o da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o homem
constitui finalidade precipua e ndo meio da atividade estatal”. Considerando que

todos os seres humanos sao iguais em dignidade, ninguém pode ser tratado como

by

mero objeto, sendo que a dignidade — intrinseca a condigdo humana - é
irrenunciavel e inalienavel’®, razdo pela qual Ingo Sarlet reconhece ser esse

principio o valor-guia constitucional, conforme menciona:

[...] na condigédo de principio fundamental, a dignidade da pessoa humana
constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda
ordem constitucional, razdo pela qual se justifica plenamente sua
caracterizagéo como principio constitucional de maior hierarquia axiolégico-
valorativa.**

E certo que o principio da dignidade da pessoa humana ndo esta
diretamente relacionado, na mesma intensidade, com os direitos fundamentais —
entendidos estes como “direitos positivados no seio de um ordenamento
constitucional”. Apesar disso, pode-se entender que — em maior ou menor grau — tal
principio constitui elemento comum dos direitos dessa natureza, num Estado

Democratico de Direito. Nessa linha, sustenta Ingo Sarlet:

Com efeito, sendo correta a premissa de que os direitos fundamentais
constituem — ainda que com intensidade variavel — explicitacbes da
dignidade da pessoa, por via de conseqliéncia e, ao menos em principio (ja
que excegbes sdo admissiveis, consoante ja frisado), em cada direito
fundamental se faz presente um contetdo ou, pelo menos, alguma projecao
da dignidade da pessoa. [..] Em suma, o que se pretende sustentar de
modo mais enfatico é que a dignidade da pessoa humana, na condi¢gédo de
valor (e principio normativo) fundamental que “atrai o conteudo de todos os
direitos fundamentais”, exige e pressupde o reconhecimento e protegdo dos
direitos fundamentais de todas as dimensbes (ou geracdes, se assim
preferirmos). Assim, sem que se reconhegam a pessoa humana os direitos
fundamentais que Ihe séo inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a
propria dignidade. %

Quando se levanta o tema do respeito aos direitos fundamentais, deve-se ter

em mente que, entre eles, desponta com inequivoca importancia o direito a

23 gARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 106-107.

24 1dem, p. 115.

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 84-85.
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igualdade, e isso se verifica porque esse direito/principio esta intimamente ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana, como explica Vitor Faveiro:

Um dos corolarios fundamentais do principio da dignidade da pessoa
humana, em termos de direitos natural, pré-positivo, e constitucionalmente
evocado e incorporado na ordem juridica positiva € o da igualdade: como
iguais, as pessoas tém de ser tratadas igualmente, sob pena de violagdo do
principio da dignidade que, como qualidade inata, por todos tem de ser
respeitada e a todos é igualmente devida.**°

Portanto, todos tém o direito de ser tratados com igual dignidade, sendo
inaceitaveis discriminagdes que afrontem diretamente tal preceito fundamental.

Como afirma Ingo Sarlet:

Também o direito geral de igualdade (principio isonémico) encontra-se
diretamente ancorado na dignidade da pessoa humana, ndo sendo por
outro motivo que a Declaragdo Universal da ONU consagrou que todos os
seres humanos sdo iguais em dignidade e direitos. Assim, constitui
pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana a
garantia da isonomia de todos seres humanos, que, portanto ndo podem ser
toleradas a escravidao, a discriminagao racial, perseguigdes por motivos de
religidao, sexo, enfim, toda e qual%uer ofensa ao principio isonémico na sua
dupla dimens&o formal e material.*’

Convém ressaltar, que a idéia de igualdade, num Estado Democratico de
Direito, diverge significativamente da idéia da igualdade concebida num Estado
constituido sob os auspicios do tradicional modelo liberal-individualista. Num Estado
constituido de acordo com os principios, a partir dos quais, por exemplo, foi
constituido o Estado Brasileiro de 1988, a idéia da igualdade transcende a classica
idéia de igualdade formal, que alicercou a Revolugdo Burguesa de 1789, na

Franca.’®

226 EAVEIRO, Vitor. O Estatuto do Contribuinte: a pessoa do contribuinte no estado social de direito.

Coimbra: Coimbra, 2002. p. 241.

2! SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 87.

228 Segundo Bonavides (2001): “Deixou a igualdade de ser a igualdade juridica do liberalismo para se
converter na igualdade material da nova forma de Estado. Tem tamanha forgca na doutrina
constitucional vigente que vincula o legislador, tanto o que faz a lei ordinaria nos Estados-membros e
na orbita federal, como aquele que no circulo das autonomias estaduais emenda a Constituigdo ou
formula o proprio estatuto basico da unidade federada”. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 341.
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Essa nova acepcéo da igualdade esta a exigir do Estado ndo apenas que,
formalmente, trate os iguais como iguais e os desiguais como desiguais, mas
também que aja no sentido de que as desigualdades econOmicas e sociais, que
produziram essas diferengas, sejam combatidas, minimizadas e eliminadas. Ou seja,
o tratamento formalmente desigual deve visar a redugédo das desigualdades faticas
ou materiais, o que equivale a uma nova concepgao de justi¢ca, a qual sempre esteve

intrinsecamente vinculada a idéia de igualdade.?*°

Nessa nova organizagado social, o Estado assume um papel decisivo no
sentido de ndo apenas assegurar a igualdade formal, mas, sobretudo, de alcangar a
igualdade material, isto €, o Estado passa a ter como condi¢ao de existéncia a busca
de meios que possam minimizar as desigualdades decorrentes do modelo

econdmico vigente.

Esse dever do Estado € incisivamente cobrado por Dworkin, que deixa muito
claro que, inclusive na hipotese de haver conflito com a liberdade, deve sempre a

igualdade prevalecer. Nessa linha, questiona e responde:

Podemos dar as costas a igualdade? Nenhum governo € legitimo a menos
que demonstre igual consideragéo pelo destino de todos os cidadaos sobre
os quais afirme seu dominio e aos quais reivindique fidelidade.?*

[.]

Qualquer conflito genuino entre a liberdade e a igualdade — qualquer conflito
entre a liberdade e os requisitos da melhor concepgdo do principio
igualitéario abstrato — € uma querela que a liberdade deve perder. Nao
podemos rejeitar completamente o principio igualitario, porque é absurdo
que o governo nao demonstre consideragéo pela vida de seus cidadaos, e
imoral que demonstre mais consideragao pela vida de alguns do que pela
de outros.”'

9 Ricardo Lobo Torres (1999) sustenta que: “embora entre igualdade e justica exista um

relacionamento intimo e profundo, as mesmas nao se confundem. A igualdade, como principio vazio
é medida de justica, vez que esta se torna impensavel sem a igual reparticdo das cargas fiscais.
Todavia a igualdade transcende a justica, eis que penetra também em outros valores e pode estar
presente na propria injustica”. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional
Financeiro e Tributario. v. lll: Os Direitos Humanos e a Tributagdo: imunidades e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 333.

20 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad.: Jussara
Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. IX.

21 1dem, p. IX, introdugao, p. 172.
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A busca da igualdade substancial se constitui, pois, no objetivo primordial
desse novo Estado Democratico de Direito, que difere substancialmente do modelo

do Estado Liberal. Como explica Jorge Miranda:

Na concepcéo liberal, a liberdade de cada um tem como limite a liberdade
dos outros; na concepgao social, esse limite prende-se com igualdade
material e situada. Os direitos constitucionais de indole individualista podem
resumir-se num direito geral de liberdade, os direitos de indole social hum
direito geral a igualdade. Sabemos que esta igualdade material ndo se
oferece, cria-se; nao se propde, efectiva-se; ndo € um principio, mas uma
consequéncia. O seu sujeito ndo a traz como qualidade inata que a
Constituicdo tenha de confirmar e que requeira uma atitude de mero
respeito; ele recebe-a através de uma série de prestagdes, porquanto nem é
inerente as pessoas, nem preexistente ao Estado.?*

O objetivo da construgéao da igualdade pode e deve ser visado por todos os
poderes constituidos. Assim, no exercicio das prerrogativas constitucionalmente
estabelecidas, o Executivo, o Legislativo e o Judiciario devem buscar,
incondicionalmente, a concretizagdo da igualdade, nos moldes consagrados pelo

novo modelo de Estado ora vigente.

A efetivagédo da igualdade substancial é tarefa inalienavel dos trés poderes,
isto €, se cabe ao Executivo desenvolver politicas publicas para reduzir as mazelas
sociais (desigualdades gritantes), cabe ao Legislativo a ébvia, porém esquecida,
tarefa de legislador no sentido de caminhar na dire¢gdo apontada pela Carta Magna,
e cabe ao Judiciario, juntamente com os demais poderes, a tarefa de,
corajosamente, fazer valer os principios que alicergam o Estado Democratico de

233

Direito“™, sobretudo o principio da dignidade da pessoa humana e a consequente

%2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 3. ed.
Coimbra: Coimbra, 2000. p. 103.

233 Ferrajoli é enfatico quando trata do papel do Judicidrio na democracia substancial: “E nesta
sujeicdo do juiz a constituicdo e, portanto no seu papel de garantir direitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos, que reside o principal fundamento atual da legitimagao da
jurisdicao e da independéncia do Poder Judiciario frente aos poderes Legislativo e Executivo, embora
estes sejam — e até porque sdo — poderes assentes na maioria. Precisamente porque os direitos
fundamentais em que se baseia a democracia substancial sdo garantidos incondicionalmente a todos
e a cada um, mesmo contra a maioria, eles constituem o fundamento, bem mais do que o velho
dogma juspositivista da sujeicao a lei, da independéncia do Poder Judiciario, que para a sua garantia
esta especificamente vocacionado”. FERRAJOLI, Luigi. O Direito como Sistema de Garantias. In:
OLIVEIRA JUNIOR José Alcebiades de (org.). O Novo em Direito e Politica. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997. p. 101.
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reducao das desigualdades econémicas e sociais. SO assim sera possivel efetivar a

Constituigao.?**

Dessa forma, a redugédo das desigualdades sociais no Estado Democratico
de Direito passa a ser a principal condigdo para a concretizagao do fundamento que
alicerga esse modelo de Estado, que € o principio da dignidade da pessoa humana.
Conforme sustenta Bonavides:

De todos os direitos fundamentais a igualdade é aquele que mais tém
subido de importancia no Direito Constitucional de nossos dias, sendo,
como nado poderia deixar de ser, o direito chave, o direito-guardidao do
Estado Social.*®

Assim também entende Misabel Derzi quando assevera que:

[...] o constitucionalismo moderno trabalha com exigéncias juridicas
concretas. Abandona a igualdade formal propria do liberalismo econémico
classico e, ao impulso das idéias socializantes, impde a busca da igualdade
na ordem dos fatos, de carater econémico-material.**

Ndo se pode vislumbrar, pois, incompatibilidade entre o principio da
igualdade no Estado de Direito e o principio da igualdade que visa a redugdo dos
contrastes econdmico-sociais e a redistribuicdo da renda, enfim, o principio da
igualdade que serve ao Estado Social ou a democracia concreta. O conceito € uno,

assim como é una a idéia de Estado Democratico de Direito.?’

2 Conforme explica Scaff (2001), “a praxis é fundamental para o desenvolvimento do Direito, o que

nao ocorre apenas com a instauragao de normas. Dai porque nao basta a criagdo de normas — como
efetuado através da Constituicdo de 1988 -, mas é necessario que a cultura das pessoas também
mude, a fim de que tais normas (que por si sé ja revelam uma mudanca) possam ser por elas
implementadas, de conformidade com os novos paradigmas existentes”. SCAFF, Fernando Facury.
Responsabilidade Civil do Estado Intervencionista. 2. ed. rev. e ampl., Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 159-160.

%> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p.
341.

236 BALLEIRO, Aliomar. Limitagées Constitucionais ao Poder de Tributar. 7. ed. ver. e compl. a luz
da Constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n.° 10/1996 por Mizabel Abreu Machado Derzi,
1997. p. 529.

%7 Neste sentido é o entendimento de Mizabel Derzi ao atualizar a obra de Aliomar Baleeiro (1997),
Limitagées Constitucionais ao Poder de Tributar, ja citada, p. 530.
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O conceito de justiga formal segundo o qual seres de uma mesma categoria
devem ser tratados da mesma maneira, conforme formulou Perelman #*8, também
nao entra em conflito com a igualdade material. Esta é possivel de ser aferida
através de critérios de comparagao, os quais permitem agrupar os seres em iguais e

desiguais, conforme os principios que norteiam a Constituigao.

A igualdade tributaria, por sua vez, dentro dessa nova concepgéao, deve ser
pensada a partir da idéia de que o Estado Brasileiro s6 pode ser considerado
legitimo se visar a substancializar a igualdade fatica. Para tanto, é necessario fazer
uso de meios que, embora tradicionalmente estejam a disposi¢gdo, ndo foram
utilizados de forma adequada, até o momento. Isso porque esses meios continuam
sendo pensados de acordo com a anacrdnica concepgao do Estado Liberal, outrora

vigente.?*

A tributacdo se constitui num dos principais instrumentos a reducado das
desigualdades sociais e, via de consequéncia, a efetivagdo do proprio (novo) Estado
Democratico de Direito. Quando se pensa em igualdade tributaria, tem-se em mente
que o sentido desse principio constitucional deve ser construido de acordo com o
novo que esta vigente. A igualdade ndo pode ser teoricamente justificada sobre
alicerces que ja ndo existem. E necessario, pois, livrar-se dos preconceitos

construidos a partir de uma realidade que hoje nao se faz mais presente.

A igualdade material, enfim, deve ser vislumbrada como um caminho atual,
real e factivel para a concretizacido/efetivacdo do Estado Democratico de Direito e,

por consequéncia, do principio basilar que o sustenta: dignidade da pessoa humana.

238 perelman desenvolveu o conceito de justica formal, a partir da andlise das diversas concepgdes de

justica historicamente consagradas, tendo concluido que justica formal € um principio de agéo
segundo o qual os individuos de uma mesma categoria (por isso denominada de essencial) devem
ser tratados da mesma forma. PERELMAN, Chain. Etica e Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.

. 26.

Esg Streck (2001) explica porque isto acontece: “Estou convencido de que ha uma crise de paradigmas
que obstaculiza a realizagao (o acontecer) da Constituicao (e portanto, dos objetivos da justica social,
da igualdade, da funcéo social da propriedade, etc): trata-se das crises dos paradigmas objetivista
aristotélico-tomista e o da subjetividade (filosofia da consciéncia), bases da concepgéo liberal
individualista-normativista do Direito, pela qual, muito embora ja tenhamos, desde 1988, um novo
modelo de Direito, nosso modo-de-fazer Direito continua sendo o0 mesmo de antanho, isto €, olhamos
o novo com os olhos do velho, com a agravante de que o novo (ainda) ndo foi tornado visivel”.
STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgéo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 284.
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Esse novo caminho pode e deve ser construido a partir da utilizacdo de conhecidos
instrumentos, tais como, uma adequada interpretacdo do principio da capacidade
contributiva e a utilizagdo da extrafiscalidade como meio de concretizacido dos

direitos fundamentais, entre outros.

Dentro dessa linha, Klaus Tipke entende a igualdade tributaria como
corolario da justiga, razdo pela qual o tratamento desigual — a priori injusto — apenas
se fundamenta quando o objetivo visado é a efetiva busca do bem comum. Neste

sentido, afirma que:

O principio da igualdade é uma decorréncia do postulado da justica.
Sacrificando-se a justica por qualquer motivo que ndo se considere
totalmente irrelevante, entdo ndo se lhe conferira — como se exige em um
estado de direito, um valor prioritario, mas secundario [...]. No meu
entender, a excegdo a regra da justica somente se justifica se deste modo o
bem comum se vir melhor servido que com a pura justiga tributaria. Tal
ponderagao leva claramente a outro resultado que, ndo a excegéao da justica
por qualquer razao que nao se considere completamente imaterial.?*°

Pode-se sustentar que, na Constituicdo Brasileira de 1988, o “bem comum?”,
pensado por Tipke, corresponde aos fundamentos e objetivos positivados no texto
da Carta, entre os quais, principalmente, o disposto nos artigos 1 e 3.°, porquanto,
em ultima analise, se pode afirmar que tais fundamentos e objetivos constituem a

razao da existéncia desse Estado.

Por outro lado, o tratamento discriminatério ndo podera ser arbitrario. Essa
vinculagao da igualdade com a proibicao da arbitrariedade, como refere Alexyz‘”, foi
construida pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao. De acordo com o
entendimento do referido Tribunal, o tratamento desigual viola a igualdade quando

for entendido como arbitrario. Por decorréncia, conforme explica, o legislador esta

9 TIPKE, Klaus. Sobre a Unidade da Ordem Juridica. In: SCHOUERI, Luiz Eduardo; ZILVETI,
Fernando Aurélio (coords.). Direito Tributario: Estudos em Homenagem a Branddo Machado. Sao
Paulo: Dialética, 1998. p. 69.

241 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2003. p. 388.
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proibido de tratar os iguais desigualmente, os essencialmente iguais desigualmente e

os essencialmente iguais de uma forma arbitrariamente desigual.?*?

Em relacdo a proibicdo do arbitrio, merece ser reproduzida a decisdo do

Tribunal Constitucional de Portugal, conforme acérdao de 1984, referido por Jorge

Miranda®*3:

O principio da igualdade ndo deve nem pode ser interpretado em termos
absolutos, impedindo nomeadamente que a lei discipline diversamente
quando diversas sao as situagdes que o seu dispositivo visa regular. Mas,
inversamente, ha violagdes do principio da igualdade quando o legislador
estabelece distingdes discriminatérias. Assim, € quando tais distingdes sao
materialmente infundadas, quando assentam em motivos que ndo oferecem
um carater objetivo e razoavel; isto €, quando o preceito em aprego néo
apresenta qualquer fundamento material razoavel. Nesta perspectiva, o
principio da igualdade consagrado pelo art. 13.° da Constituigao identifica-se
com uma “proibi¢cdo do arbitrio”, quer dizer, com uma proibicdo de medidas
manifestamente desproporcionadas ou inadequadas, por um lado, a ordem
constitucional de valores, e por outro lado, a situagdo factica que se
pretende regulamentar ou ao problema que se deseja decidir.

Todavia, essa linha de jurisprudéncia da corte portuguesa € criticada por
Gomes Canotilho, haja vista que tal construgdo ndo conferiria a importancia devida
ao principio da igualdade, concebido no seio de uma constituigdo dirigente. Isso
ocorre, porque € desprezada a fungdo social do principio — eliminar as
desigualdades faticas existentes — sendo prestigiado apenas o momento da
formacgao do texto juridico pelo legislador. Dessa forma, haveria a consagracédo de

uma postura de mero controle.?**

Numa analise preliminar, € possivel sustentar que o fator determinante da
discriminagdo necessita guardar relagdo coerente com a diferenciagdo que dele
resulta, razado pela qual as distingbes ndo podem, direta ou indiretamente, colidir
com 0s principios sobre os quais se alicerca o Estado Democratico de Direito,

especialmente a dignidade de pessoa humana.

242 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, 2003. p. 389-390.

243 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2. ed. tomo IV, Coimbra: Coimbra, 1998. p.
227.

24 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Constituicdo Dirigente e Vinculagio do Legislador. 2.
ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 391.
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Dentro dessa linha, mostram-se plenamente compativeis com esse modelo
de Estado as discriminagdes fundadas na manifestacdo de diversidade de riqueza,
isto &, discriminagdes concretizadas através da exigéncia de tributos, de uma forma
mais elevada, em relagao aos cidadaos que possuem maior capacidade de contribuir

245

para com a coletividade“™, e, via de consequéncia, um tratamento mais favoravel

para aqueles que possuem uma menor capacidade contributiva.?*°

Paralelamente a isso, outro critério que legitima o tratamento diferenciado
reside na extrafiscalidade, isto €, quando — além do objetivo arrecadatério — o
Estado utiliza a tributagdo para atingir determinados fins, os quais, sem demagogia,
devem necessariamente ser aqueles que assegurem a concretizagdo dos direitos

fundamentais e, por consequéncia, do principio da dignidade da pessoa humana.

Enfim, num Estado Democratico de Direito ndo é suficiente apenas que
atividade financeira do Estado seja exercida em observancia aos classicos direitos
de defesa, pois a observancia dos direitos fundamentais de todas as geragdes é
condigdo da dignidade, na medida em que nao basta o respeito a propriedade,
liberdade e igualdade juridica; € necessario saude, educagao, trabalho e meio

ambiente ecologicamente equilibrado.?*’

E certo que existe um longo caminho a ser percorrido no sentido de
concretizar o Estado Democratico de Direito, que hoje, pelo menos formalmente,

vige em muitas sociedades, como, por exemplo, a brasileira. Para isso, faz-se

%5 Como exemplo do exposto, cabe reproduzir a decisdo do Tribunal Regional Federal de Quarta

Regido que entendeu constitucional a aliquota diferenciada da contribuicdo social sobre o lucro
relativamente as instituicbes financeiras, conforme segue: Ementa: Processo Civil e Tributério.
Contribuicdo Social sobre o Lucro exigida das instituicbes financeiras, prevista no artigo 2.° da Lei
9.316, de 22 de novembro de 1996, ndo configura situagdo anti-isondémica vedada pela Constituigdo.
Desigualdade haveria se dentre todas as entidades regidas pelo Sistema Financeiro somente
algumas tivessem que recolher a exacao de forma majorada. Ademais, as institui¢dées financeiras
possuem, inegavelmente, maior capacidade econémica que as demais empresas (grifo nosso).
AGRAVO de Instrumento n. 97.04.58046-0/PR, Rel.: Juiza Tania Escobar, DJU I, 21 jan. 1998. p.
332/333.

2% Este entendimento pode ser corroborado pela seguinte decisdo do Supremo Tribunal Federal: “O
ato administrativo que beneficia contribuintes menos favorecidos de recursos, concedendo-lhes prazo
mais dilatado para pagamento do IPTU, ndo ofende o principio constitucional da isonomia. Destarte,
se tal ato ultrapassar os limites da lei sera considerado ilegal e n&o inconstitucional” (RT 752/107).

247 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 106.
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necessario romper com 0s conceitos anacronicos sobre o préprio Estado e sobre os

principios que o alicercam.

Tais conceitos — concebidos dentro de uma outra realidade — ndo podem se
perpetuar, como se o tempo fosse possivel de ser aprisionado, como se a dindmica
evolucional da humanidade fosse possivel de ser travada; como se a realidade, a
partir da qual foram construidos, tivesse produzido uma sociedade alicergada em
justica; enfim, como se os mesmos tivessem edificado um pais no qual as

desigualdades nao-naturais ndo fossem tao vexatorias.

Essa nova concepcado de Estado passa necessariamente por uma nova

concepcao de solidariedade social, pois conforme lembra Francois Ost:

S6 o Estado solidario se dedica a garantir a igualdade de oportunidades a
longo prazo por meio de politicas apelidadas de desenvolvimento (em
matéria de educagdo e de saude, por exemplo) susceptiveis, a prazo, de
operar uma certa redistribuicdo do capital-tempo de cada um (pensemos,
por exemplo, na distribuigdo sempre muito desigual, da esperanga de vida e
do tempo consagrado a formagao).**

Enfim, considerando que o modelo do Estado Democratico de Direito é uma
realidade — pelo menos no campo formal — em relagdo a varios paises, faz-se
necessario que seja construido um novo sentido aos principios, instrumentos e

institutos juridicos ja existentes o qual va ao encontro do modelo desse novo Estado.

Tudo isso passa, pois, pela discussédo acerca do principio da dignidade da
pessoa humana e pelas possibilidades de que a tributagdo possa servir de meio de
implementagdo desse principio, mediante a adequagdo da carga tributaria a
capacidade contributiva dos cidaddos e a concretizagao, sobretudo, dos direitos
fundamentais sociais, econdmicos e culturais, mesmo porque esse € um caminho

factivel para a reducéo das desigualdades sociais e econbmicas ora existentes.

As referéncias feitas acerca da definicdo do principio dignidade da pessoa

humana, mostram a necessidade de se tratar, especificamente, do principio-guia da

8 o8, Frangois. O Tempo do Direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p. 42.
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Constituigdo, com vistas a tragar os contornos, bem como de compreender a

moldura na qual tal principio esta inserido, nos termos que segue.

2.2 A DEFINIGAO E O ALCANCE DO PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

A primeira grande dificuldade, quando se enfrenta a questao do principio da
dignidade da pessoa humana, € a prépria definicdo da amplitude do seu significado
e, por decorréncia, de sua eficacia juridica. Talvez se esteja diante daqueles
conceitos impossiveis de ser formulados sem que haja um significativo espago de

contestagao.?*°

Isso ocorre porque a idéia da dignidade da pessoa humana, como se
verifica, por exemplo, com a prépria idéia de justiga, transcende as possibilidades
conceituais e avanga para o campo intersubjetivo. Isto €, embora muitos ndo saibam
formular um conceito de justiga, a maioria das pessoas consegue identificar quando

esta diante de uma situacgéo de injustica.

Da-se o mesmo com o principio da dignidade da pessoa humana, porque,
embora seja dificil esgotar as possibilidades de dizer o que representa tal principio,
mostra-se razoavelmente seguro identificar as situagdes nas quais esse principio

esta sendo vilipendiado. Nessa o6tica, Mary Elbe diz:

249 Mary Elbe (2004) diz que “o principio da dignidade humana, por sua vez, encerra, igualmente, um
conceito vago, pois consagra valores subjetivos de dificil mensuragéo. Dignidade, do latim — dignitas
— dignitatis — pode significar: i) qualidade moral que infunde respeito; ii) consciéncia do préprio valor;
i) respeito aos préprios sentimentos, amor-proprio; iv) modo de alguém se apresentar que inspira
respeito”. QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto Sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Sdo
Paulo: Manole, 2004. p. 60.
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O que seria uma existéncia com dignidade? A resposta podera ser
encontrada sob o enfoque contrario. O préprio senso do homem comum
facilmente percebe quando a falta de elementos minimos faz com que a
vida seja desprovida de qualquer dignidade. Com certeza, a tributacdo do
minimo existencial, além de atingir a dignidade humana, protegida como um
valor fundamental, transforma-se em uma exigéncia indigna por parte de
quem o faz.?*°

De qualquer modo, ha de ser reconhecer que o principio da dignidade da
pessoa humana constitui uma categoria axiolégica aberta, ndo devendo ser
conceituado sob um prisma fixista, pois ndo seria harménico com o pluralismo e a
diversidade de valores que se manifestam nas sociedades democraticas

contemporaneas.?’

Além disso, cabe lembrar o alerta de Jorge Miranda, segundo o qual “cada

pessoa tem, contudo, de ser compreendida em relacdo aos demais”, sendo que “a

»252

dignidade de cada pessoa pressupde a de todos os outros™™, isto é, o respeito a

dignidade de uns nao pode implicar o desrespeito a dignidade de outros. Nessa

linha afirma Ingo Sarlet:

Por outro lado, pelo fato de a dignidade da pessoa encontrar-se ligada a
condicdo humana de cada individuo, ndo ha como descartar uma
necessaria dimensao comunitaria (ou social) desta mesma dignidade de
cada pessoa e de todas as pessoas, justamente por serem todos iguais em
dignidade e direitos (na iluminada féormula da Declaragao Universal de 1948)
e pela circunstancia de nesta condicdo conviverem em determinada
comunidade ou grupo. **°

N&o se verifica também a possibilidade de conflito entre a idéia de liberdade
e a concepgao de dignidade. Como sustenta Beatrice Maurer, “opor a liberdade a

dignidade é ter uma concepcgéo fracionada do homem; é ndo compreendé-lo em sua

%% QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto Sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Sio Paulo:

Manole, 2004. p. 60.

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 106.

%2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 3. ed.
Coimbra: Coimbra, 2000. p. 188.

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 52.
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totalidade”; e arremata: “uma dignidade que n&o considerasse a liberdade do

homem seria uma dignidade truncada”.>*

No que tange a origem historica e a evolugdo da idéia de dignidade da

pessoa humana, cabe reproduzir a sintese de Peter Haberle, abaixo:

Nesse contexto, sdo dotados de sentido as “periodizagdes” histéricas do
pensamento acerca da dignidade e da dignidade humana: “dignitas” na
Antigliidade (dignidade como caracterizagdo de uma posi¢do social dentro
da sociedade e distingdo de cada dignidade humana diante de criaturas nao
humanas) e no Estoicismo como compartihamento pelos homens do
atributo da razdo. Para o Cristianismo da Antiguidade e da Idade Média, a
imagem e semelhanca dos homens para com Deus. Na Renascenga, Pico
della Mirandola compreendeu a dignidade do homem a partir da sua
essencial possibilidade de escolha. No iluminismo, foi a dignidade, como
liberdade, associada a idéia estdica de dignidade como compartiihamento
da razdo; Pufendorf acrescentou a nog¢ao de dignidade a idéia de igualdade
de todos os homens. O aperfeicoamento deste pensamento por Kant
culminou na idéia de insubstituibilidade de cada ser humano. Um “valor
interno absoluto”, portanto dignidade possui para Kant apenas aquela
pessoa aparelhada com identidade moral e auto-responsabilidade, dotada
de razdo pratica e capacidade de autodeterminagao racional.

Na metade do século XIX a dignidade humana se tornou “idéia-motriz
politca dos movimentos trabalhistas”. Lassale exige a melhoria das
condigbes materiais das classes trabalhadoras e que se |Ihes proporcione
uma existéncia verdadeiramente digna; Proudhon da um passo adiante ao
incluir a dignidade da pessoa na idéia de justica. Com isso, o pensamento
da dignidade humana abriu-se a uma nova dimens&o, a do Direito e da
justica, transitando do reino do “pensamento puro” para a pratica juridica. 25

[..]

A evolugdo finalmente conduziu a unido entre o Estado constitucional
moderno, com seu patamar textual atual, e a comunidade juridica dos
povos, ambos moralmente comprometidos com a dignidade humana como
texto juridico central.*®

Apesar da origem remota, no entanto, o principio da dignidade da pessoa

humana passou a ser reconhecido expressamente pela imensa maioria das

%4 MAURER, Béatrice. Notas Sobre o Respeito da Dignidade da Pessoa Humana... ou Pequena

Fuga Incompleta em Torno do Tema Central. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Dimensdes da
Dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Trad.: Ingo Wolfgang Sarlet, Pedro
Scherer de Mello Aleixo e Rita Dostal Zanini. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 79.

#° HABERLE. Peter. A Dignidade Humana como Fundamento da Comunidade Estatal. In:
Dimensodes da Dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Org.: Ingo Wolfgang
Sarlet. Trad.: Ingo Wolfgang Sarlet, Pedro Scherer de Mello Aleixo e Rita Dostal Zanini. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 117-118.

%6 1dem, p. 118.
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Constituicdes apenas a partir da Segunda Guerra Mundial, especialmente apos ter

sido consagrado pela Declaracéo Universal da ONU de 1948.2%"

Com o avancar do constitucionalismo contemporaneo, a importancia desse
principio atinge tal magnitude, que é possivel afirmar que uma ordem juridica sé sera
legitima se assegurar o principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido
explica Ingo Sarlet:

Assim, como bem lembra Martinez, ainda que a dignidade preexista ao
direito, certo € que o seu reconhecimento e protegao por parte da ordem
juridica constituem requisito indispensavel para que esta possa ser tida
como legitima. Alias, tal dignidade tem sido reconhecida a dignidade da
pessoa humana que se chegou a sustentar, parafraseando o conhecido e
multicitado art. 16 da Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789), que toda sociedade que ndo reconhece e ndo garante a
dignidade da pessoa n&o possui um Constituiggo. >

Em principio, cabe referir a Constituicdo de Weimar de 1919 ja previa a
garantia da uma existéncia humana digna como objetivo maior da ordem econémica,
assim como previam a Constituicdo Portuguesa de 1933 (art. 6, n°® 3) e a

Constituicdo da Irlanda de 1937 (preambulo).?*®

A medida que os textos constitucionais do pds-guerra passaram a consagrar
expressamente o principio da dignidade da pessoa humana, ele adquiriu status de
norma juridica, motivo pelo qual se constitui agora ndo sé um principio moral basilar,

mas também um principio juridico com inequivoca for¢ga normativa.

E evidente que o principio da dignidade da pessoa humana, em face de

todas as suas implicagbes axiologicas, dificiimente tera o seu conteudo normativo

%7 Como menciona Jorge Miranda (2000): “O art. 1° da Declaragao Universal precisa e explicita a
concepgdo de pessoa da Constituicdo, recolhendo as inspiragcbes de diversas filosofias e,
particularmente, de diversas correntes jusnaturalistas: Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e em direitos. Dotados de raz&do e de consciéncia devem agir uns para com 0s
outros em espirito de fraternidade”. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV —
Direitos Fundamentais. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 183.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 78.

%9 1dem, p. 101.
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perfeitamente demarcado. Todavia, mesmo que o legislador ndo possa dizer o que

ele &, deve fazer o possivel para que aquilo que ele n&o &, ndo acontega.?°

Como um principio juridico superior, a idéia de dignidade humana deve estar
preparada para abarcar as mais diversas situagdes, sejam elas explicitas ou
implicitas, as quais possam se colocar a seu servigo, especialmente para alicercar e

ser o elemento comum dos direitos fundamentais. No entender de Haberle:

A dignidade humana apresenta-se, de tal sorte, como “valor juridico mais
elevado” dentro do ordenamento constitucional, figurando como “valor
juridico supremo”. O carater pré-positivo da dignidade humana é, neste
sentido, implicitamente evocado. Caracteristica € também a formulagédo da
dignidade humana como “fim supremo de todo o Direito” ou como
“determinacéo de inviolabilidade da dignidade humana, que esta na base de
todos os direitos fundamentais.?®"’

Definidas as premissas e os alicerces fundantes do principio da dignidade da
pessoa humana, faz-se necessario examinar como tal principio se apresenta dentro
do Ordenamento Juridico Patrio, uma vez que o presente visa encontrar um caminho

factivel de maxima eficacia a esse principio, dentro da realidade nacional.

2.2.1 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana na Constituiciao Brasileira
de 1988

No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana se constitui num dos
pilares de sustentacdo do Estado Democratico de Direito, instituido formalmente pela
Constituicao Brasileira de 1988. Pode-se afirmar que, a partir dai, foi concebida uma
nova idéia de bem comum, a qual necessariamente passa pela incessante busca da

construgédo de uma sociedade na qual todos possam usufruir uma existéncia digna.

%0 MAURER, Béatrice. Notas Sobre o Respeito da Dignidade da Pessoa Humana... ou Pequena

Fuga Incompleta em Torno do Tema Central. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Dimensdes da
Dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Trad.: Ingo Wolfgang Sarlet, Pedro
Scherer de Mello Aleixo e Rita Dostal Zanini. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 80.

*1 HABERLE. Peter. A Dignidade Humana como Fundamento da Comunidade Estatal. In:
Dimensodes da Dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Org.: Ingo Wolfgang
Sarlet. Trad.: Ingo Wolfgang Sarlet, Pedro Scherer de Mello Aleixo e Rita Dostal Zanini. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 99.
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Relativamente ao Brasil, houve uma tardia insercdo do principio da
dignidade da pessoa humana, pois, no ambito do direito positivo constitucional,
apenas com o art. 1°, lll, da Constituicio Federal de 1988%%? isso aconteceu. De
qualquer forma, essa positivagao representou uma nova concepgao estatal nacional.

Nesse sentido, afirma Sarlet:

A qualificagédo da dignidade da pessoa humana como principio fundamental
traduz a certeza de que o artigo 1°, inc. lll, de nossa Lei Fundamental n&o
contém apenas uma declaracdo de conteudo ético e moral (que ela, em
ultima analise, ndo deixa de ter), mas que constitui norma juridico-positiva
com status constitucional e, como tal, dotada de eficacia, transformando-se
de tal sorte, para além da dimenséao ética ja apontada, em valor juridico
fundamental da comunidade.?*

O principio da dignidade da pessoa humana torna-se, assim, o elemento
norteador de toda a carta politica expressa pela Constituicdo, especialmente em
relagdo aos direitos fundamentais. Com lembra Haberle, relativamente a Carta
fundamental germanica, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha faz do art.
1°, inciso, | da Lei Fundamental o ponto de partida dos direitos fundamentais assim

como o centro de seu muito criticado enfoque “sistematico valorativo”.?%

Assim, os direitos fundamentais se revelam como decorrentes desse valor
maior do Estado Democratico de Direito Brasileiro, haja vista que eles passam a ter
a intencao de explicitar uma idéia de homem, decantada pela consciéncia nacional e
universal ao longo dos tempos, enraizada na cultura dos homens que formam a

sociedade brasileira, e agora recebida pela Constituigdo.®®

Com o principio da dignidade da pessoa humana constitucionalmente

positivado, constata-se que é o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e

%2 Art, 1°, 1Il: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:... lll - A dignidade da pessoa humana”.

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 111-112.

%% HABERLE. Peter. A Dignidade Humana como Fundamento da Comunidade Estatal. In:
Dimensodes da Dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Org.: Ingo Wolfgang
Sarlet. Trad.: Ingo Wolfgang Sarlet, Pedro Scherer de Mello Aleixo e Rita Dostal Zanini. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 98.

%5 \IEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituigio Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 101.
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nao o contrario, ja que o homem constitui a finalidade precipua, e ndo meio da
atividade estatal. O Estado tem a fungédo de assegurar ao individuo seu direito de
existir com dignidade e de protegé-lo ante eventual ameaga da propria sociedade.

Nessa linha, afirma Peter Haberle:

A dupla dire¢ao protetiva da clausula da dignidade humana significa: ela é
um direito publico subjetivo, direito fundamental do individuo contra o
Estado (e contra a sociedade) e ela ¢, ao mesmo tempo, um encargo
constitucional enderegado ao Estado, no sentido de um dever de proteger o
individuo em sua dignidade humana em face da sociedade (ou de seus
grupos).?®

Em face de sua condicdo de sustentaculo constitucional, toda atividade
estatal e todos os drgédos publicos se encontram vinculados ao principio da
dignidade da pessoa humana, impondo-lhes um dever de respeito e protecéo,
externado tanto na abstencdo pelo Estado de determinadas ingeréncias na esfera
individual que sejam insultantes a dignidade, como no dever de protegé-la diante de

agressoes de terceiros.?®” Nas palavras de Haberle:

Respeito e protecado dignidade humana como dever (juridico) fundamental
do Estado constitucional constitui a premissa para todas as questdes
juridico-dogmaticas particulares. Dignidade humana constitui a norma
fundamental do Estado, porém é mais do que isso: ela fundamenta também
a sociedade constituida e eventualmente a ser constituida.?®®

Relativamente a amplitude do principio da dignidade da pessoa humana,
cabe aqui trazer a sintese de Jorge Miranda, que menciona as diretrizes basicas do
referido principio constitucional, a qual, porquanto tenha sido formulada com base na
carta portuguesa, parece perfeitamente aplicavel ao caso brasileiro:

a) a dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e cada uma das
pessoas e é a dignidade da pessoa individual e concreta;

b) a dignidade da pessoa humana refere-se a pessoa desde a concepgao, e
nao s6 desde o nascimento;

%% HABERLE. Peter. A Dignidade Humana como Fundamento da Comunidade Estatal. In:
Dimensodes da Dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Org.: Ingo Wolfgang
Sarlet. Trad.: Ingo Wolfgang Sarlet, Pedro Scherer de Mello Aleixo e Rita Dostal Zanini. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 137.

%7 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 112.

%8 HABERLE, op. cit., p. 128.
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c) a dignidade é da pessoa enquanto homem e enquanto mulher;

d)cada pessoa vive em relagdo comunitaria, o que implica o
reconhecimento por cada pessoa da igual dignidade das demais pessoas.

e) cada pessoa vive em relagdo comunitaria, mas a dignidade que possui é
dela mesma, e ndo da situagéo em si.

f) o primado da pessoa é o do ser, ndo o do ter; a liberdade prevalece sobre
a propriedade;

g) s6 a dignidade justifica a procura da qualidade de vida;

h) a proteccdo da dignidade das pessoas esta para além da cidadania
portuguesa e postula uma visdo universalista da atribui¢cdo de direitos;

i)a dignidade pressupbe a autonomia vital da pessoa, a sua
autodeterminacgédo relativamente ao Estado, as demais entidades publicas e
as outras pessoas.”®

A idéia da dignidade da pessoa humana deve alumiar toda compreensao e
interpretacdo da norma maior, e isso se aplica aos mais diversos ambitos do
Ordenamento Juridico. Relativamente ao exercicio da atividade econdmica, Eros

Grau ensina:

[...] a dignidade da pessoa humana assume a mais pronunciada relevancia,
visto comprometer todo o exercicio da atividade econémica, em sentido
amplo — e em especial, o exercicio da atividade econbémica em sentido
estrito — com o programa de promoc¢ao da existéncia digna, de que, repito,
todos devem gozar. Dai porque se encontram constitucionalmente
empenhados na realizagao desse programa — dessa politica publica maior —
tanto o setor publico quanto o setor privado. Logo, o exercicio de qualquer
parcela de atividade econdmica de modo ndo adequado aquela promogao
expressara violagdo do principio duplamente contemplado na
Constituiggo.?”

Se esse novo fundamento do Estado Brasileiro exerce influéncia em todo o
Ordenamento Juridico, por obvio o Sistema Tributario Nacional n&do poderia
permanecer insensivel aos efeitos que irradiam do principio da dignidade da pessoa
humana. A tributacdo passa, necessariamente, a ser compreendida e interpretada
em consonancia com o referido fundamento constitucional. Nessa linha, sustenta

Roberto Nogueira:

%9 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 3. ed.

Coimbra: Coimbra, 2000. p. 183-184.
%0 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988: interpretagao e critica. 3.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 218.
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O sentido da vida humana em sociedade, passa inexoravelmente pela
protecdo e defesa da dignidade da pessoa humana como valor-fonte de
todos os valores, valor fundante da experiéncia ética ou, se preferirmos,
como principio e fim de toda ordem juridica. Em decorréncia desta
inafastavel premissa, a dignidade da pessoa humana é valor fundante
também da ordem juridica financeira e tributaria. O direito financeiro e
tributario ha que ser pensado a partir da idéia de que o homem é o valor
absoluto e fundante do Estado Social Fiscal. Portanto, todos os demais
valores tributarios sado desdobramentos do valor primeiro que é o da
dignidade da pessoa humana.?”’

No campo tributario fica muito facil perceber a importancia do principio da
dignidade da pessoa humana. Numa analise perfunctéria, pode-se afirmar que a
relagdo da tributagcdo com o principio-guia da constituicdo pode revelar-se sob dois
aspectos: para justificar as exagdes tributarias visando a captagao de recursos para
cobrir os gastos do Estado na protegcdo da dignidade humana; e para exigir que na
imposigao dos tributos seja resguardado o minimo necessario a manutengao dessa

dignidade humana.?"

Por isso, a imposigao tributaria devera estar pautada pelo objetivo maior de
tratar dignamente o cidaddo, o que se viabiliza através de uma politica social
intervencionista, na qual o Estado se obriga a propiciar a todos uma existéncia
digna, com saude, educacéo, habitagdo etc., isto €, tudo aquilo que for necessario

para uma sobrevivéncia com dignidade.?”

Em concordancia com um dos pontos desse trabalho, Lobo Torres afirma
que “ndo se cobrara qualquer tributo que possa ofender a dignidade do cidadéo,
desestruturar ou impedir o livre desenvolvimento de sua personalidade ou atingir-lhe
a esfera da intimidade”.?”* Enfim, ha um claro limite ao exercicio do poder de tributar,
pois é defeso ao Estado exigir tributo que ofenda a dignidade do cidadao,

especialmente quando isso implicar a tributacdo do minimo vital a sua existéncia.

*" NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. Direito Financeiro e Justica Tributaria. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2004. p. 139-140.

2 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto Sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Sdo Paulo:
Manole, 2004. p. 59.

3 REIS, Elcio Fonseca. O Imposto de Renda das Pessoas Fisicas e a Dignidade da Pessoa
Humana: intributabilidade do minimo existencial. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo,
n. 65, p. 33-40, fev. 2001. p. 37.

" TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. v. Ill: Os
Direitos Humanos e a Tributagéo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 211.
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E certo que essa concepgdo se originou sob os auspicios do liberalismo,
uma vez que, por um lado, a ndo-tributacdo do minimo existencial representava um
direito do defesa do cidadéao frente ao exercicio do Poder Estatal e, por outro, ndo se

reconhecia o carater de fundamentalidade aos direitos sociais. Como explica Sarlet:

Tal concepcgao, de resto, encontra ressonancia mesmo em pensadores de
inspiracéo liberal, como é o caso — entre outros — do norte-americano Cass
Sunstein, para quem um direito a garantia sociais e econémicas minimas
pode ser justificado ndo apenas com base no argumento de que as pessoas
sujeitas a condigdes de vida desesperadoras nao vivem um boa vida, mas
também a partir da premissa de que um regime genuinamente democratico
pressupde uma certa independéncia e seguranga para cada pessoa, o que,
de certo modo, harmoniza com a nogdo de um minimo existencial para uma
vida com dignidade e um conjunto de direitos prestacionais indispensaveis
para a garantia deste minimo sustentada, entre nds, de modo paradigmatico
por Ricardo Lobo Torres, em alentado estudo sobre o tema, ainda que — o
registro é necessario — o referido autor, diversamente do ponto de vista
adotado por nds e na esteira de uma tradigao de orientagao liberal — como é
o caso de um John Raws e, de certo modo, do préprio Cass Sustein ja
referido, 5prefira, em principio, recusar a fundamentalidade aos direitos
sociais.”’

No entanto, guardadas as diferengas, pode-se afirmar que a face do
principio da dignidade da pessoa humana, que inviabiliza a tributagcdo do minimo
vital, mostra-se plenamente adequada ao Estado Democratico de Direito, pois a
esse modelo de Estado repugna, também, a idéia de que o cidaddo venha a se
submeter a privagdes, em decorréncia do cumprimento do dever fundamental de

pagar tributos, as quais afetem o seu direito de existir dignamente.

Enfim, a partir de tal concepg¢do, o Estado Brasileiro, assim como outros
denominados de “democraticos de direito”, passa a ter como razdo de sua existéncia
o respeito a dignidade da pessoa humana, devendo considerar esse principio-guia
em todas as suas acgdes e politicas. A tributagao se revela, pois, como um elemento
de especial importancia nesse cenario, ja que, se adequadamente implementada,
estara apta a servir como um eficaz instrumento na obtengédo do referido “fim maior
do Estado”.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 93-94.



161

Isso examinado, faz-se necessario buscar o elo que conecta a dignidade
humana com os direitos fundamentais, na medida em que, para fins deste trabalho,
defende-se que a realizagdo dos direitos fundamentais possibilitara uma maxima

densificagdo desse principio basilar.

2.2.2 A Questao da Unidade de Sentido dos Direitos Fundamentais

A questao primordial deste tépico € a discussado acerca da existéncia de um
elemento comum, presente nos direitos fundamentais, apto a condensa-los dentro
de um sistema. Embora possa parecer uma conclusdo precipitada esse elemento

comum existe, e reside no principio da dignidade da pessoa humana.

E certo, pois, que o principio da dignidade da pessoa humana ndo se
manifesta, uniformemente, em relacdo a todos os direitos fundamentais, tendo,
portanto, um grau de concretizagao variado, de acordo com o direito em questao.
N&o obstante isso, é inequivoco que, em maior ou menor grau, a dignidade humana
€ o elemento comum de todos os direitos fundamentais, embora em alguns deles

esteja mais visivel.

Se, no limiar do liberalismo, a protegao a vida, a liberdade e a propriedade
parecia conferir uma espécie de unidade de sentido aos direitos humanos,
contemporaneamente se pode afirmar, segundo Béatrice Maurer, que tal unidade

reside no principio da dignidade humana. Afirma a autora:

Atualmente, os direitos humanos parecem assumir uma outra dimensao.
Eles ndo estdo mais centrados na propriedade, mas na dignidade. A
diferenca é de medida. A referéncia a dignidade da pessoa humana &, por
isso, considerada como a ultima protegcédo contra o liberalismo exagerado e
a barbérie. Os direitos humanos exigem, entdo, obrigagdes positivas por
parte dos poderes publicos, mas também por parte dos individuos.?”®

#® MAURER, Béatrice. Notas Sobre o Respeito da Dignidade da Pessoa Humana... ou Pequena

Fuga Incompleta em Torno do Tema Central. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.) Dimensdes da
Dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Trad.: Ingo Wolfgang Sarlet, Pedro
Scherer de Mello Aleixo e Rita Dostal Zanini. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 78.
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Sendo assim, é possivel dizer que o principio da dignidade da pessoa
humana representa o valor guia dos direitos fundamentais, conferindo-lhes a
caracteristica de conjunto ou sistema. Esse, pois, € o entendimento de Vieira de
Andrade:

Neste contexto se deve entender o principio da dignidade da pessoa
humana — consagrado no artigo 1° como o primeiro principio fundamental da
Constituigdo — como o principio de valor que esta na base do estatuto
juridico dos individuos e confere unidade de sentido ao conjunto dos
preceitos relativos aos direitos fundamentais. Estes preceitos ndo se
justificam isoladamente pela protecéo de bens juridicos avulsos, sé ganham
sentido enquanto ordem que manifesta o respeito pela unidade existencial
de sentido que cada homem ¢é para além de seus actos e atributos. E esse
principio da dignidade da pessoa humana ha de ser interpretado como
referido a cada pessoa (individual) a todas as pessoas sem discriminagdes
(universal) e a cada homem como ser auténomo (livre).?”’

Da mesma forma, o principio da dignidade da pessoa humana, além de
constituir o valor unificador de todos os direitos fundamentais, assume importante
funcdo legitimatéria do reconhecimento de direitos fundamentais implicitos,
decorrentes ou previstos em tratados internacionais, o que revela sua intima relagao
com o art. 5°, § 2°, da Carta Magna.”"®

Jorge Miranda, por sua vez, também reconhece o principio da dignidade da
pessoa humana como elemento que confere uma unidade valorativa do sistema

constitucional. Nesse sentido, afirma:

Quanto fica dito demonstrado que a Constituicdo, a despeito do seu carater
compromissario, confere uma unidade de sentido, de valor e de
concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais. E ela repousa na
dignidade da pessoa humana, proclamada no art. 1°, ou seja, na concepgao
que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado. Pelo
menos, de modo directo e evidente, os direitos, liberdades e garantias
pessoais e os direitos econdmicos sociais e culturais tém a sua fonte ética
na dignidade de todas as pessoas.?”®

T \JIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituigio Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 101.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 99-100.
9 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 3. ed.
Coimbra: Coimbra, 2000. p. 180-181.
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O principio da dignidade da pessoa humana irradia tal gama de efeitos, que
— pode-se afirmar — alicer¢ca tanto os denominados direitos fundamentais classicos
(vida, liberdade, propriedade), como também os direitos fundamentais sociais,
econdmicos e culturais. Ou seja, o principio da dignidade da pessoa humana esta
na base de todos os direitos constitucionalmente consagrados, quer dos direitos e
liberdades tradicionais, quer dos direitos de participacédo politica, quer dos direitos

dos trabalhadores e dos direitos a prestagdes sociais.

Pode-se dizer, enfim, que a dignidade humana “se projecta no individuo
enquanto ser autbnomo, em si e como membro da comunidade — sdo direitos da
pessoa, do cidaddo, do trabalhador e do administrado”.?®® Corroborando tal

afirmativa, sustenta Ingo Sarlet:

Com efeito, sendo correta a premissa de que os direitos fundamentais
constituem — ainda que com intensidade variavel — explicitagcbes da
dignidade da pessoa, por via de conseqliéncia e, ao menos em principio (ja
que excegbes sdo admissiveis, consoante ja frisado), em cada direito
fundamental se faz presente um contetdo ou, pelo menos, alguma projecao
da dignidade da pessoa. [..] Em suma, o que se pretende sustentar de
modo mais enfatico é que a dignidade da pessoa humana, na condi¢gédo de
valor (e principio normativo) fundamental que “atrai o conteudo de todos os
direitos fundamentais”, exige e pressupde o reconhecimento e protegdo dos
direitos fundamentais de todas as dimensbes (ou geracdes, se assim
preferirmos). Assim, sem que se reconhegam a pessoa humana os direitos
fundamentais que Ihe séo inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a
propria dignidade.?®’

Ao longo deste trabalho, vem se sustentando que uma idéia adequada de
constituicdo passa pelo reconhecimento de que ela ndo pode ser entendida como
um conjunto de promessas destituidas de eficacia juridica. Mas, se isso se aplica a
constituigdo como um todo, € evidente que se aplica ao principio juridico que serve

de seu alicerce.

20 \/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituigio Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 102.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 84-85.
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O reconhecimento do principio da dignidade humana como valor guia impd&e,
por decorréncia logica, o reconhecimento de sua plena eficacia juridica, uma vez

que, como afirma Vieira de Andrade:

A dignidade humana nao representa, porém, um valor abstracto, é vista
como a autonomia ética dos homens concretos, das pessoas humanas. Por
isso, ao predominio no plano axiolégico e funcional de uma irredutivel
dimensdo subjetiva ha-de naturalmente corresponder, no plano juridico-
estrutural, o lugar central da posicédo juridica subjetiva. Estas posigdes
subjectivas constituem, assim, o nucleo de cada preceito € do conjunto de
preceitos conexos em matéria de direitos fundamentais: sera com base
nessas posi¢des, a volta delas e a partir delas que se organiza todo o
sistema constitucional de respeito, protec%éo e promogao — respect, protect,
fulfill — da dignidade da pessoa humana.?®

Embora seja ousado afirmar, ha de se reconhecer um carater de
superioridade relativamente ao principio da dignidade da pessoa humana. Mesmo
que nao se aceite a existéncia de hierarquia normativa constitucional, ha de se
admitir que o principio da dignidade da pessoa humana ocupa um espaco
privilegiado na Ordem Juridica, pois ilumina a compreensdo e a construgao de

sentido das normas. Examinando essa questao, sustenta Ingo Sarlet:

E justamente para efeitos da indispensavel hierarquizagdo que se faz
presente no processo hermenéutico, que a dignidade da pessoa humana
(ombreando em importancia talvez apenas com a vida — e mesmo esta ha
de ser vivida com dignidade) tem sido reiteradamente considerada por
muitos como o principio (e valor) de maior hierarquia da nossa e de todas as
ordens juridicas que a reconheceram, aspecto que nos remete ao problema
de uma eventual relativizagdo da dignidade e da necessidade de uma
ponderagao (e, por conseguinte, também de uma hierarquizagéo) de bens,
que aqui vai ag)enas referido e que merecera uma abordagem especifica
mais adiante.”®

Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana confere uma “unidade
de sentido aos direitos fundamentais”, uma vez que corresponde ao elemento
comum presente — conquanto em graus diferenciados de concretizagdo — em todos

os direitos fundamentais, independentemente de sua dimensao ou geragéo.

82 \/IEIRA DE ANDRADE, op. cit., p. 171.
23 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 82-83.
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Por decorréncia légica, pode-se afirmar que o principio da dignidade da
pessoa humana, uma vez presente em todos os direitos fundamentais, alcanga uma
maxima densidade normativa com a sua realizagao. No campo tributario, € possivel
sustentar que isso ocorre de duas formas: a) com a observancia dos direitos
fundamentais que limitam o exercicio do poder de tributar; b) com a utilizagdo da
tributacdo, direta ou indiretamente, como meio de realizagdo dos direitos

fundamentais de cunho prestacional.

Em vista disso, serdo examinadas, a seguir, as dimensdes dos direitos
fundamentais, porque tal analise é condigdo para estabelecer o vinculo existente

entre a tributacdo e as dimensdes ou geragdes dos direitos fundamentais.

2.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS DIMENSOES

Ainda que uma abordagem mais aprofundada sobre direitos fundamentais
nao seja o escopo deste trabalho, faz-se necessario examinar a conexao existente
entre eles e a questdo da tributagcdo. Tal se impde, porque a concretizacdo dos
direitos fundamentais, conforme visto, € potencialmente eficaz a densificagdo do
principio da dignidade da pessoa humana; ja a tributagao corresponde ao meio pelo

qual se pretende atingir isso.

Ou seja, se se pretende neste trabalho sustentar que a tributagdo pode ser
um instrumento eficaz a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana,
faz-se necessario examinar como ela se relaciona com os direitos fundamentais,
pois se ela, concomitantemente, observa-los e concretiza-los, por ébvio estara apta

a realizar o objetivo central aqui defendido.

Convém ressaltar, inicialmente, que os direitos fundamentais adquiriram
essa condicdo a partir do momento em que foram positivados no seio das
Constitui¢cdes respectivas, isto €, os direitos humanos, quando passaram a pertencer
a uma determinada ordem constitucional, foram denominados de direitos
fundamentais. Nesse sentido, Robles afirma que, quando determinados direitos

humanos se positivam, adquirindo categoria de verdadeiros direitos
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processualmente protegidos, passam a ser direitos fundamentais, em um

determinado ordenamento juridico.?®*

Dessa forma, o “conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada
momento histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da

igualdade humanas™?°

, passa a ser reconhecido positivamente pelos ordenamentos
juridicos, em nivel nacional e internacional, adquirindo assim a condi¢c&do de “direitos
fundamentais”, conforme denominacdo consensualmente utilizada. Enfim, como

afirma Gregdrio Robles, os direitos fundamentais:

Sao direitos humanos positivados, isto €&, concretados e protegidos
especialmente por normas do nivel mais elevado. A positivacdo tem tal
transcendéncia que modifica o carater dos direitos humanos pré-
positivados, posto que permite a transformagdo de critérios morais em
auténticos direitos subjetivos dotados de maior protecdo que os direitos
subjetivos n&o fundamentais.?*®

Deve-se ter, no entanto, o devido cuidado com a utilizacdo da expressao
“direitos fundamentais”. Ela ndo pode significar que os direitos humanos estejam em
um patamar hierarquico inferior, haja vista que sdo esses que dao vida e
legitimidade aqueles. Os direitos humanos sdo inerentes a propria condigao
humana, em vista do que eles sao mais “fundamentais” que os proprios direitos
fundamentais, sob o aspecto da importancia. Ou seja, ndo se pode afirmar que os
direitos humanos tornam-se fundamentais apenas se consagrados por uma
constituigdo, evidentemente examinado-os sob o prisma do grau de importancia e

significado.

E inegavel que, uma vez permeados pela nocdo de dignidade humana, os
direitos fundamentais possuem um nudcleo comum, mesmo em sociedades

culturalmente diferentes. No entanto, em volta desse nlcleo transitam direitos

4 ROBLES, Gregorio. Os Direitos Fundamentais e a Etica na Sociedade Atual. S3o Paulo:
Manole, 2005. p. 7.

% | os derechos humanos. Significacion, estatuto juridico y sistema (em colaboracién con: J. L.
Cascajo, B. De Castro y C. Gomez Torres), Publicaciones de la Universidad de Seuvilla, Sevilla, 1979,
p. 43. In: LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho Y Constitucion.
9 ed. Madrid: Tecnos, 2005. p. 567.

2% ROBLES, op. cit., p. 7.
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fundamentais que sofrem influéncias de circunstancias historicas e espaciais, motivo

pelo qual Jorge Miranda afirma:

Os direitos fundamentais podem ser entendidos prima facie como direitos
inerentes a prépria nogao de pessoa, como direitos basicos da pessoa,
como os direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu
nivel actual de dignidade, como as bases principais da situacdo juridica de
cada pessoa, eles dependem das filosofias ?oliticas, sociais e econémicas e
das circunstancias de cada época e lugar.?®

Quanto ao processo de formalizacdo dos direitos fundamentais, ha de se
reconhecer que, nao obstante a existéncia de direitos fundamentais formalmente
consagrados no ambito de cada constituicdo, ha direitos fundamentais, em sentido
material, que s&o incorporados por tratados internacionais sobre direitos humanos,

por exemplo.

Ou seja, pode-se afirmar que o estabelecimento de um rol formal n&o exclui
e nao restringe a possibilidade de consagragao de outros direitos fundamentais. Ao
contrario, tal rol esta aberto para outros direitos ja existentes ou que venham a ser
reconhecidos, bastando para tanto lembrar o disposto no agrafo 2° do art. 5° da

Constituicdo Brasileira de 1988.%2%8

Dada a importancia dos direitos fundamentais, eles nao podem ser
compreendidos apenas dentro de uma “dimenséao “ técnica” de limitagao do poder do
Estado”. Para além disso, eles “devem antes ser compreendidos e intelegidos como
elementos definidores e legitimadores de toda a ordem juridica positiva”, pois os
direitos fundamentais proclamam uma “cultura juridica” e “politica” determinada,

numa palavra, um concreto e objetivo “sistema de valores”.?

Por outro lado, ndo se pode admitir a existéncia de direitos fundamentais

sem a existéncia de um Estado, pois apenas uma ordem politicamente organizada

%7 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 3. ed.

Coimbra: Coimbra, 2000. p. 10.

2 Art. 5°. § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nio excluem outros decorrentes
do regime de principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

%9 QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 39.
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esta apta a assegurar o cumprimento dos direitos inerentes a condigdo humana, os
quais foram objeto de positivacdo e, portanto, algados a categoria de direitos

fundamentais. Nessa linha, afirma Jorge Miranda que:

[...] ndo ha verdadeiros direitos fundamentais sem que as pessoas estejam
em relagdo imediata com o poder, beneficiando de um estatuto comum e
nao separadas em razao dos grupos ou das condigdes a que pertengam,;
nao ha direitos fundamentais sem Estado ou, pelo menos, sem comunidade
politica integrada.”®°

Avangando na abordagem pretendida, mostra-se necessario fazer um breve
escorco histdérico, com todas as limitagdes que se impdem a um trabalho que néo
tem nessa abordagem o seu objetivo central. Inicialmente, cabe lembrar, que as
constituigbes consagraram os classicos direitos humanos frutos do proprio
liberalismo econémico, notadamente, os direitos a vida, liberdade, propriedade e a

igualdade perante a lei.

De todos os documentos medievais, sem duvida o que alcangou maior
significacdo na posteridade e importancia no processo de positivagdo dos direitos
humanos é a Magna Charta Libertatum, ou Carta Magna, contrato subscrito entre o

rei Jodo Sem-terra e os bispos e bardes da Inglaterra, em 15 de junho de 1215.%

A partir dai, os direitos do homem e do cidadao passam a ser proclamados
na maior parte das declaragbes e constituicdes, sendo considerados como
patrimdnio do individuo em sua condigao pré-social. A liberdade, a igualdade formal,
a propriedade, a segurancga, a resisténcia a opressao [...] eram consideradas como
faculdades “naturais e inalienaveis”, evidenciando assim sua inspiracao filosofica

marcadamente individualista.?®?

Ao longo do século XIX, o proletariado vai adquirindo protagonismo histérico,

a medida que avanga o processo de industrializacdo. Concomitantemente, ele

20 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 3. ed.

Coimbra: Coimbra, 2000. p. 8.

21 UNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho Y Constitucién. 9 ed.
Madrid: Tecnos, 2005. p. 114.

22 |dem, p. 122.
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adquire consciéncia de classe, reivindicando alguns direitos econdmicos e sociais
frente aos classicos direitos individuais, fruto do triunfo da revolugdo liberal
burguesa. O Manifesto Comunista de 1848 pode ser considerado um evento
fundamental nesse processo, pois representa um documento anunciador do comego

de uma nova etapa.’®

Pode-se afirmar, nessa releitura historica, que o reconhecimento dos direitos
fundamentais teve como obijetivo inicial preservar o cidaddao contra o arbitrio do
Estado, razdo pela qual esses direitos também sdao denominados de direitos de

defesa. Nesse sentido, explica Jorge Miranda:

Tal como o conceito de Constituicdo, o conceito de direitos fundamentais
surge indissociavel da idéia de Direito liberal. Dai que se carregue das duas
caracteristicas identificadoras da ordem liberal: a postura individualista
abstracta de (no dizer de RADBRUCH) um individuo sem individualidade; e
o primado da liberdade, da seguranca e da propriedade, complementadas
pela resisténcia a opressao.

Posteriormente, com o advento do Estado Social, as Constituicdes passaram
a consagrar os denominados direitos sociais, notadamente o direito ao trabalho,
educacdo, saude, protecdo a velhice, entre outros. Tais direitos acolhem as
crescentes reivindicagdes da classe trabalhadora ante os efeitos produzidos pelo
processo de industrializacdo que ocorre, principalmente, na Europa. Nessa linha,

expoe Jorge Miranda:

[...] contrapondo aos direitos de liberdade s&o, nesse século e no século XX
reinvindicados  (sobretudo, por movimentos de trabalhadores) e
sucessivamente obtidos, direitos econémicos, sociais e culturais — direitos
econdmicos para garantia da dignidade do trabalho, direitos sociais como
seguranga na necessidade e direitos culturais como exigéncia de acesso a
educagédo e a cultura e em Uultimo termo de transformagao da condigao
operaria.?**

2931 UNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho Y Constitucién. 9 ed.

Madrid: Tecnos, 2005. p. 122.
24 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 3. ed.
Coimbra: Coimbra, 2000. p. 22.
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Isso ocorreu, pois a liberdade formal classica mostrou-se insuficiente para
amainar os conflitos de uma sociedade, cada vez mais, economicamente desigual e

socialmente injusta. Como explica Vieira de Andrade:

A regra formal da liberdade ndo é suficiente para garantir a felicidade dos
individuos e a prosperidade das nagdes e serviu por vezes para aumentar a
agressividade e acirrar os antagonismos, agravar as formas de opresséo e
instalar a diferencas injustas. A paz social, o bem-estar colectivo, a justica e
a prépria liberdade n&o podem realizar-se espontaneamente numa
sociedade economicamente desenvolvida, complexa, dividida, dissimétrica e
conflitual. E necessario que o Estado regule os mecanismos econdmicos,
proteja os fracos e desfavorecidos e promova medidas necessarias a
transformagéo da sociedade numa persgectiva comunitariamente assumida
de progresso, de justica e de bem-estar.*®

Relativamente ao advento e a importancia dos denominados direitos sociais,

explica Ingo Sarlet:

Os direitos sociais de cunho prestacional (direitos a prestagdes faticas e
juridicas) encontram-se, por sua vez a servico da igualdade e da liberdade
material, objetivando, em dultima analise, a protecdo da pessoa contra as
necessidades de ordem material e a garantia de uma existéncia com
dignidade, constatacdo esta que, em linhas gerais, tem servido para
fundamentar um direito fundamental (mesmo ndo expressamente
positivado, como ja demonstrou a experiéncia constitucional estrangeira) a
um minimo existencial, compreendido aqui — de modo a guardar sintonia
com o conceito de dignidade proposto nesta obra — ndo como um conjunto
de prestacdes suficientes apenas para assegurar a existéncia (a garantia da
vida) humana (aqui seria o caso de um minimo apenas vital) mas, mais do
que isso, uma vida com dignidade adotado nesta obra ou mesmo daquilo
que tem sido designado de uma vida boa.*®°

Além disso, as constituicbes, mais recentemente, consagraram o0s
denominados direitos de solidariedade, como, por exemplo, o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Para concretizar esses direitos, porém, é
preciso uma acao efetiva de toda a sociedade, razdo pela qual resta mais evidente,
em relagao a eles, a dupla dimensionalidade, uma vez que, ao mesmo tempo, sao

direitos e deveres.

2% VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 248.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 92-93.
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E por isso que, se fala em dimensées ou geragdes de direitos fundamentais,
entendendo-se que os de primeira dimensao/geracéo s&o os denominados direitos
de defesa, os quais visam proteger, basicamente, a vida, a liberdade e o patriménio,
enquanto os direitos fundamentais de segunda geragao correspondem aos direitos
sociais que visam assegurar ao cidadao as condigdes minimas para uma existéncia
digna. Sdo ainda denominados direitos de cunho prestacional, pois estdo a exigir do
Estado uma acao especifica no sentido de realiza-los. Quanto a distingdo entre eles,

Vieira de Andrade afirma:

Por um lado, os direitos, liberdades e garantias caracterizam-se por terem
uma fungdo primaria de defesa da autonomia pessoas: ainda que, como
vimos, a proépria fungdo de defesa e sobretudo a necessaria protecgéo e a
adequada promogao dos direitos impliquem prestagdes estaduais positivas,
estas constituem dimensdes instrumentais, ao passo que nos direitos
econdmicos sociais e culturais constituem o respectivo conteudo principal.
Por outro lado, as prestagdes positivas, ao contrario das abstencgdes tipicas
dos direitos, liberdades e garantias, tém um custo social, quer consistam em
prestacdes materiais, em face da escassez de recursos econdémicos, quer
consistam em prestagdes juridicas, em face dos limites do poder estadual
nas sociedades democraticas (livres e pluralistas).”®’

Por sua vez, os denominados direitos fundamentais de terceira
dimensdo/geracéo estdo relacionados com a existéncia em comunidade e,
sobretudo, com a preservacdo do ambiente em que o homem vive. Possuem uma

dupla face, pois se caracterizam como direito e dever do cidad&o.?%®

Ha de se concordar, porém, que essa classificacdo serve mais como
instrumento pedagodgico do que como elemento apto a fazer uma distingdo estanque
das ditas dimensdes ou geragdes de direitos fundamentais, assim denominadas para
que seja possivel compreender o processo histérico e como os direitos fundamentais

adquiram o grau de sofisticagdo que ora se constata.

#7 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 185.

2% Nessa linha, sintetizando a evoluc3o histérica dos direitos fundamentais explica Jorge Miranda
(2000): “Num resumo da evolucdo dos direitos fundamentais, indicam-se, corretamente, trés ou
quatro geragdes: a dos direitos de liberdade; a dos direitos sociais; a dos direitos ao ambiente e a
autodeterminacgéo, aos recursos naturais e ao desenvolvimento; e, ainda, a dos direitos relativos a
bioética, a engenharia genética, a informatica e a outras utilizagdes das modernas tecnologias”.
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 3. ed.
Coimbra: Coimbra, 2000. p. 24.
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Conforme exposto neste trabalho, a concretizagao dos direitos fundamentais
€ um processo inter-relacionado, no qual os direitos ditos de primeira dimensao
dependem dos direitos de segunda e terceira dimensao, e vice-versa. Autores como
Casalta Nabais chegam a afirmar, inclusive, que nenhuma dessas novas dimensdes
configura, verdadeiramente, novos direitos fundamentais, “constituindo t&do-s6 novas
dimensdes dos direitos e liberdades classicas”, 0 que corresponde a “uma expressao

do imperativo da preservagdo da espécie humana no presente e no futuro”.?*°

De qualquer forma, cabe reconhecer as trés dimensdes dos direitos
fundamentais, porque, no campo tributario, € marcante e visivel a presenca dos
direitos fundamentais de primeira dimensdo como limitadores do poder do Estado, ja
os direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdo reclamam, para sua

concretizagdo, um sistema tributario que com eles esteja comprometido.

Quanto a questdo da eficacia juridica dos direitos fundamentais, sua
consagragdao no ambito constitucional assegurou aos direitos fundamentais uma
dignidade e uma forga juridica capaz de irradiar efeitos expressivos no Ordenamento
Juridico, tendo em vista que passaram a ser valores consensuais, a partir dos quais

foram edificadas as modernas democracias constitucionais.

E certo que as normas constitucionais, que consagram os direitos
fundamentais, ndo estdo plenamente aptas a produzir a plenitude de seus efeitos no
campo juridico. No entanto, € insustentavel a posicdo segundo a qual os direitos
fundamentais careceriam de eficacia juridica, enquanto inexistissem, em relagdo a
eles, leis regulamentadoras dos dispositivos constitucionais. Isso implicaria negar

eficacia aos préprios direitos fundamentais, pois, nas palavras de Vieira de Andrade:

299 CASALTA NABAIS, José. Algumas Reflexdes Criticas sobre os Direitos Fundamentais: ab
uno ad omnes. 75 anos da Coimbra Editora. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 983.
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Ja nado é possivel sustentar que os direitos fundamentais s6 tém real
existéncia juridica por for¢a da lei (em virtude de uma transposicéo legal),
ou que valem apenas com o conteldo que por estas lhe é dado (por
interpretagcdo) auténtica ou por delegacdo constitucional), porque a
Constituicdo vale por si, prevalece e vincula positivamente o legislador, de
modo que uma lei s6 tera valor juridico se estiver conforme com a norma
constitucional que consagra um direito.*”

Enfim, é indiscutivel que as normas constitucionais que consagram os
direitos fundamentais tém inegavel forca normativa e eficacia juridica®®', existindo,
apenas, o0 que se poderia denominar de densidade normativa diferenciada, ou seja,
alguns direitos fundamentais sequer necessitam de uma regulagdo para que possam
produzir a plenitude de seus efeitos, enquanto outros exigem uma ag¢ao do poderes

estatais no sentido de dar-lhes a maxima eficacia juridica.

Revendo a tematica proposta no inicio deste topico, constata-se, com maior
clareza, a conexdo dos direitos sociais com o principio da dignidade da pessoa
humana, mesmo porque a auséncia das condigbes minimas para uma existéncia
condigna, vilipendia frontalmente o referido principio. Em face disso, assevera Ingo

Sarlet:

Neste contexto, vale lembrar, ainda, que o ponto de ligagéo entre a pobreza,
a exclusado social e os direitos sociais reside justamente no respeito pela
protecdo da dignidade da pessoa humana, ja que — de acordo com
Rosenfeld — “onde homens e mulheres estiverem condenados a viver na
pobreza, os direitos humanos estardo sendo violados. Assim, sendo e
apesar da possibilidade de se questionar a vinculagéo direta de todos os
direitos sociais (e fundamentais em geral) consagrados na Constituicdo de
1988 com o principio da dignidade da pessoa humana, ndo ha como
desconsiderar ou mesmo negar tal conexdo, tanto mais intensa, quanto
maior a importancia dos direitos sociais para a efetiva fruicao de uma vida
com dignidade, o que, por sua vez, nao afasta a constatagdo elementar de
que as condicbes de vida e os requisitos para uma vida com dignidade
constituam dados varidveis de acordo com cada sociedade e em cada
época, o que harmoniza com a ja destacada dimensé&o histérico-cultural da
propria dignidade da pessoa humana e, portanto, dos direitos fundamentais
(inclusive sociais) que Ihe sdo inerentes.’”

%0 v/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 206.

%1 Para tanto, bastaria examinar o disposto no § 1° do art. 5° da Constituicdo Brasileira de 1988, in
verbis: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 95.
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Isso n&o significa dizer, entretanto, que o n&o-respeito aos ditos diretos
fundamentais de primeira dimensdo n&do agrediria a idéia de dignidade da pessoa
humana. Ao contrario, quando o Estado, arbitrariamente, desrespeita o direito a
liberdade ou a propriedade, por exemplo, inequivocamente, estara ferindo o direito,
de qualquer cidadéo, de ser tratado com dignidade, pois a observancia dos referidos

direitos € condicdo de possibilidade dessa.

De qualquer forma, importa examinar se os direitos fundamentais em todas
as dimensdes podem ser, no campo tributario, limitadores da acao estatal e,
concomitantemente, se constituir em objetivos a serem perseguidos pela tributagéo.
Por ébvio, se a observancia dos direitos de defesa e a concretizagao dos direitos de
cunho prestacional forem elementos norteadores da tributagdo, automaticamente se
estara trilhando o caminho da densificagdo do principio da dignidade da pessoa

humana, nos termos defendidos por este trabalho.

Em suma, faz-se necessario examinar as mencionadas dimensdes dos
direitos fundamentais e a forma como as diversas dimensdes se compatibilizam com

a questao tributaria.

2.4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PRIMEIRA DIMENSAO COMO
LIMITADORES DA AGAO ESTATAL NO CAMPO DA TRIBUTAGAO

Inicialmente, cabe frisar, que este trabalho ndo comporta um exame
aprofundado dos limites do poder estatal no campo tributario, pois isso implicaria um
direcionamento n&o pretendido e um verdadeiro tangenciar a questdo central
proposta. O que se busca, tdo-somente, € demonstrar que os direitos fundamentais
de primeira dimensao se apresentam como limitagdes constitucionais ao poder de

tributar, sem examinar, com profundidade, cada uma dessas limitagdes.

Vale lembrar que direitos fundamentais ditos de primeira dimensao/geragao
foram concebidos a partir do liberalismo econdmico e representam a reagdo da
classe burguesa ascendente contra o poder absoluto do soberano. Por isso, eles

estao fundados, basicamente, na idéia da preservacdo da liberdade, da vida e do
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patriménio dos cidadaos, direitos esses que deveriam ser observados pelo soberano
e constituiriam a defesa do cidadao frente a indevida intromissao estatal.

Em vista do exposto, tais direitos sdo conhecidos como direitos de defesa,

pois limitam a acao estatal e, como diz Cristina Queiroz:

Seja como for, quer se acentue o lado “juridico-subjectivo” ou o lado
“juridico-objectivo” dos direitos e liberdades fundamentais, o certo é que
esta concepgédo dos direitos como “direitos de defesa” significa: a) uma
“liberdade face a intervengao”, b) e uma “reconstrucdo da fungéo classica
dos direitos fundamentais”. Fica assim fixado o “conceito estrutural” de
“direito de defesa”: protecdao de posigbes juridicas subjetivas que se
compreendem na determinacdo dos direitos e liberdades jusfundamentais.
Em termos breves, a acentuacdo da sua dimensdo de defesa contra
intervencdes do poder publico e, particularmente, do Estado.*®

Dessa forma, os direitos fundamentais de primeira geragdo/dimensao se
constituem num instrumento imprescindivel de defesa da cidadania, na medida em
que bloqueiam acdo Estatal arbitraria que implique, direta ou indiretamente,

desrespeito ao direito a vida, a liberdade e a propriedade.

Sendo assim, os direitos fundamentais de primeira dimensdo encontram no
campo tributario e penal um terreno fértil. Se, em relacdo a matéria penal, os direitos
fundamentais servem para garantir a vida e a liberdade do cidadado frente ao
exercicio arbitrario do poder por parte do Estado, em relacéo a tributacédo os direitos
fundamentais visam assegurar, principalmente, a liberdade, a igualdade formal e a

propriedade do cidadao.

Em vista disso, o principio que talvez sintetize a aplicabilidade dos direitos
fundamentais de primeira dimensao, no campo tributario, seja o principio da
seguranga juridica, pois ele “realiza-se por meio da jungdo, dentre outros, dos
principios da igualdade, legalidade (tipicidade), isonomia, unicidade de jurisdi¢ao,

%93 QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 71.
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capacidade contributiva, pessoalidade, anterioridade, irretroatividade, vedacdo ao
confisco, etc”.>** Nas palavras de Lobo Torres:

Seguranga juridica é certeza, e garantia dos direitos é paz. Como todos os
valores juridicos, é aberta, variavel, bipolar e indefinivel. A seguranca
juridica significa sobretudo seguranga dos direitos fundamentais.>*

Em um primeiro sentido, as garantias concretizam a seguranga juridica sob
a forma de principios constitucionais para a protecao efetiva dos direitos
fundamentais.>*

Noutros termos, os direitos fundamentais de primeira dimensdo impedem
que a agado estatal seja exercida em desconformidade com a constituicdo, sendo
que, no campo tributario, tais direitos tém uma especial importancia, pois visam
assegurar ao cidadao a protegao contra o exercicio arbitrario do poder, relativamente

a exigéncia de tributos.

Uma vez que os direitos a vida, liberdade, igualdade perante a lei e
propriedade exigem do Estado uma postura de abstencdo, a sua eficacia nao
costuma ser questionada, diferentemente do que ocorre com os denominados
direitos sociais na dimensao prestacional (direito a saude, a educacao e ao trabalho,

por exemplo).

Em se tratando de direito de defesa, a presungao em favor da aplicabilidade
imediata e a maxima da maior eficacia ndo apenas autorizam, mas também impdem
aos juizes e aos tribunais que apliquem as respectivas normas aos casos concretos,
viabilizando, de tal sorte, o pleno exercicio desses direitos. Enfim, pode-se afirmar
que os direitos fundamentais de primeira dimensdo/geragdo tém uma densidade
normativa diversa dos outros direitos fundamentais, ja que a maioria deles prescinde

de intermediacao legislativa para dar ensejo a direitos subjetivos de acao.

%% QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto Sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Sdo Paulo:
Manole, 2004. p. 61.

%% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. v. II:
Valores e Principios Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 168.

%% |dem, p. 172.
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Para a Constituicdo do Brasil, essa matéria é tratada exaustivamente a partir
do art. 150, na Secado denominada de “Das limitacdes do Poder de Tributar”, na qual
estdo contidas as normas que balizam o exercicio do poder por parte do Estado, no
que tange a tributacdo. E certo que essas limitacdes ndo se esgotam na mencionada
secao constitucional, mas também €& certo que nela se encontra sua maior

concentragao.

Os ditos principios constitucionais tributarios, consagrados no mencionado
dispositivo constitucional, nada mais sao do que explicitagbes dos direitos
fundamentais, ou seja, verdadeiras decorréncias logicas desses direitos,
especialmente, como antes assentado, do direito a seguranca juridica.

Em vista disso, para fins tributarios, ha de se ter o compromisso com a
estrita legalidade, isto €, o ato de exigir tributos deve ser exercido pelo Estado, nos
estritos limites previstos na lei, sendo-lhe vedada a exigéncia de tributos sem que
haja uma norma juridica — proveniente do Poder legitimado constitucionalmente para
expedi-la — a qual autorize a referida exigéncia, conforme se constata, para

exemplificar, no disposto no art. 150, inciso | da Constituicdo do Brasil de 1988.

Além disso, tal norma juridica deve produzir efeitos em relagdo ao futuro,
pois repugna a tributagdo, da mesma forma que ocorre em matéria penal, a idéia de
retroatividade n&o-benigna das normas, justamente porque isso implicaria a
possibilidade do arbitrio estatal, sendo que a Constituicdo do Brasil prevé tal

[{peel]

disposigao no art. 150 lll, alinea “a”.

Ademais, o inciso IV do art. 150 da Constituicdo Federal veda que a
tributacdo tenha um carater confiscatorio, enquanto o inciso V do mesmo dispositivo
assegura a liberdade de trafego de pessoas ou bens, independentemente de
exigéncia de tributos. Ainda se poderia lembrar que o inciso Il do mesmo artigo
assegura a igualdade perante a lei para fins de tributacdo; ja as alineas “b” e “c” do
inciso Ill demonstram o respeito a idéia de segurancga juridica, pois impedem a

exigéncia de tributos no mesmo exercicio financeiro em que foi instituido ou
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majorado e antes de transcorrido o prazo de noventa dias da publicagdo da lei que

os instituiu ou majorou.

E certo, no entanto, que os mencionados dispositivos — conhecidos como
principios constitucionais tributarios — comportam exce¢des que neles estao
previstas, ou sao decorrentes da existéncia de outros principios constitucionais, os

quais, num determinado caso concreto, poderiam entrar em colisdo.

De qualquer sorte, os exemplos ndo se esgotam facilmente, pois ha uma
série de dispositivos previstos na Constituicdo do Brasil que sdo decorrentes dos
classicos direitos fundamentais de primeira geragdo e protegem o cidadao contra o

exercicio arbitrario desse poder.

Para fins deste trabalho, no entanto, faz-se necessario examinar se o
respeito aos direitos fundamentais que asseguram a liberdade, o patriménio e a
igualdade perante a lei, obsta que, mediante a tributagdo, se possam realizar os

direitos fundamentais de outras geragdes.

2.5 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ORDEM SOCIAL, ECONOMICA,
CULTURAL E DE SOLIDARIEDADE E A TRIBUTAGAO COMO INSTRUMENTO
DE CONCRETIZAGAO

Os direitos sociais surgem paralela e paulatinamente ao incremento e ao
aprofundamento do Estado Social, pois esse modelo de Estado passou a ter como
fim a protecdo do cidadao frente as privagdes, especialmente aquelas decorrentes

do modelo econdmico.

Esse ambiente de proliferagdo e reconhecimento dos direitos sociais,
econdmicos e culturais mostrou-se mais feértil, sobretudo no periodo pds-guerra,
quando as constituicbes européias passaram a consagra-los de uma forma
abundante, tendo a dignidade da pessoa humana como idéia recorrente. Conforme

menciona Vieira de Andrade:
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Além de também comportarem — simetricamente comparados com os
direitos, liberdades e garantias, que contém dimensdes instrumentais de
protecdo — dimensdes garantisticas negativas e de participacéo, os direitos
sociais fundamentais dispdem, como vimos, de um conteudo nuclear, ao
qual se ha-de reconhecer um especial forga juridica, pela sua referéncia
imediata a idéia de dignidade da Eessoa humana, fundamento de todo o
catalogo dos direitos fundamentais.*”’

E incontestavel que os direitos fundamentais sociais constituem exigéncia
obrigatéria para o exercicio efetivo das liberdades e a garantia de uma igualdade
substancial. Enfim, assegurar tais direitos é condigdo para a concretizagdo da
promessa de tratar a todos com igual dignidade, sendo tal promessa requisito para o
reconhecimento de uma democracia substancial e de um modelo de Estado de

direito de contelldo ndo meramente formal.

Diferentemente do que se poderia pensar, numa analise perfunctoéria, os
direitos sociais, econdmicos ou culturais ndo sao normas tao-somente sinalizadoras
da acgao estatal, isto €, desprovidas de eficacia normativa plena. Como sustenta

Vieira de Andrade:

Nao significa isso, porém, que se ftrate de normas meramente
programaticas, no sentido de simplesmente proclamatorias, visto que tém
forga juridica e vinculam efectivamente os poderes publicos, impondo-lhes
auténticos dever de legislagdo. O legislador ndo pode decidir se actua ou
nao: é-lhe proibido o non facere. Tal como, relativamente a conformagéo do
conteudo dos direitos, mesmo que possa escolher em grande medida o que
quer, n3o é livre de escolher o que quer que seja.’®

E certo, porém, que tais direitos possuem, conforme ja exposto,
caracteristicas que os diferenciam dos direitos fundamentais de primeira dimensao,

razao pela qual Vieira de Andrade afirma:

%7 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 385-386.
%98 |dem, p. 387.
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Temos, pois, de concluir que, se ndo € legitimo negar a qualidade de
posicgéao juridica subjectiva aos direitos sociais fundamentais, ha, no entanto,
que distingui-los, enquanto tipo, dos direitos liberdades e garantias, na
medida em que ndo conferem, em re%ra, 0 poder de exigir um determinado
comportamento dos poderes publicos.**

Ou seja, diferentemente do que acontece com os direitos fundamentais de
cunho negativo, os direitos sociais — em regra — pressupdéem dever do Estado
colocar a disposicdo os meios materiais necessarios ao exercicio das liberdades
fundamentais, dai que dependem de uma postura ativa dos poderes publicos no
sentido de concretiza-los. Em relagao a eficacia dos direitos sociais emergentes do

novo modelo, Eduardo Faria explica:

Ao contrario dos direitos individuais, civis e politicos e das garantias
fundamentais desenvolvidos pelo liberalismo burgués com base no
positivismo normativista, cuja eficacia requer apenas que o Estado jamais
permita a violagdo, os direitos sociais ndo podem ser atribuidos aos
cidaddos. Como nao sao self-executing nem muito menos fruiveis ou
exequiveis individualmente, esses direitos tém sua efetividade dependente
de um welfare commitment. Em outras palavras, necessitam de uma ampla
e complexa gama de programas governamentais e de politicas publicas
dirigidas a segmentos especificos da sociedade.*"

Na verdade, a grande questdo, atualmente, € reconhecer que tais direitos
fazem parte do ordenamento juridico constitucional e que, por isso mesmo, tém de
ser respeitados e obstinadamente perseguidos. Por isso, Gomes Canotilho

reconhece:

O problema actual dos direitos sociais (Soziale Grundrechte) ou direitos a
prestacdes em sentido estrito (Leistungsrechten im engerem Sinn) esta em
levarmos a sério o reconhecimento constitucional de direitos como o direito
ao trabalho, o direito a saude, o direito a educagao, o direito a cultura, o
direito ao ambiente.®""

Nessa tarefa de levar a sério os direitos sociais, econémicos e culturais,

Gomes Canotilho refuta a posi¢cao de parte da doutrina, que demonstra um ceticismo

%9 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 389.

%19 FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. 1. ed., 2. tir., Sdo Paulo: Malheiros.
2000. p. 272-273.

1 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Estudos Sobre Direitos Fundamentais. Coimbra:
Coimbra, 2004. p. 51.
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acerca da efetividade juridica dos direitos sociais, em face de estes, supostamente,
corresponderem a posi¢des juridico-prestacionais claudicantes, reguladas por

normas indeterminadas, vagas e n&o-vinculantes.>'?

Para examinar essa questado, pode-se pensar na questdao do minimo vital a
existéncia humana. Como se sabe, ha um certo consenso de que o direito a vida
implica, por parte do Estado, o fornecimento de prestagdes minimas ao cidaddo com
vistas a garantir sua subsisténcia, quando esta, num plano pragmatico, se encontra
vilipendiada pela pobreza extrema. Nessa hipotese, € inegavel que ha um direito

subjetivo ao qual corresponde um dever do Estado.

No entanto, como lembra Gomes Canotilho: “uma coisa é afirmar a
existéncia de um direito, outra coisa e determinar quais o modos ou formas de
protecgé\o”.313 Isso ocorre porque, diferentemente da dimensao negativa do direito a
vida (ndo matar), na dimensado positiva ha um espaco de discricionariedade do

legislador, para assegurar a dimensao existencial minima do direito & vida.*'*

Em face de seu conteudo, os direitos sociais de cunho prestacional nao
conferem ao individuo um direito subjetivo, mas isso ndo significa que tais direitos
estejam desprovidos do intrinseco carater vinculatério. Eles constituem o que Gomes
Canotilho denomina de uma norma que garante prima facie um direito subjetivo315
“ou seja, uma norma que contém fundamento para justificar o direito a prestagdes,

mas que n&o obrigatoriamente como resultado de uma decis&o individual”.>'®

Como defende Vieira de Andrade, “os preceitos constitucionais relativos aos

direitos sociais gozam da forga juridica comum a todas as normas constitucionais

%2 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Estudos Sobre Direitos Fundamentais. Coimbra:
Coimbra, 2004. p. 53.

3 |dem, p. 57-58.

% |dem, p. 58.

S5 E inegavel, por exemplo, que ndo ha de se pensar que o cidaddo possa mover uma agao que
tenho como objetivo ver assegurado seu direito ao trabalho. No entanto, como constata Gomes
Canotilho (2004): “é ébvio que o direito ao trabalho ndo se compreende sem emprego € que uma
politica de densificagdo do direito ao trabalho aponta para uma politica econémica de pleno
emprego”. [dem, ibidem.

%18 |dem, p. 66.
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imperativas”.>"” Em vista disso, a forca juridica dos direitos fundamentais sociais

manifesta-se, segundo o autor, da seguinte forma:

a)imposigcdo legislativa concreta das medidas necessarias para tornar
exequiveis os preceitos constitucionais;

b)padréao juridico de controlo judicial de normas, com conteido minimo
imperativo, susceptivel de fundar uma inconstitucionalidade por acgéo, e
factor de interpretacdo normativa, levando a preferir, entre varias
interpretacdes possiveis das normas legais, a solugdo mais favoravel ao
direito fundamental,

c)fundamento constitucional de restricdo ou de limitagdo de outros direitos
fundamentais, em regra, de direitos, liberdades e garantias,
designadamente quando a Constituicdo estabelece deveres especiais de
protecgao;

d)forga irradiante, conferindo uma certa capacidade de resisténcia, variavel
em intensidade, dos direitos derivados a prestagdes, enquanto direitos
decorrentes das leis conformadoras, as mudancas normativas que
impliquem uma diminuigdo do grau de realizagdo dos direitos.*'®

Pode-se sustentar que os direitos econémicos, sociais e culturais, garantidos
por normas de status constitucional, dispédem de normatividade vinculativa geral. Em
decorréncia disso, “nao se apresentam como meros apelos ao legislador, programas
ou linhas de direcgcado politica”. Uma vez que possuem a condicdo de normas
constitucionais, correspondem a “parametro de controle judicial quando esteja em
causa a apreciacao da constitucionalidade de medidas legais ou regulamentares que

os restrinjam ou contradigam”.3"

Enfim, para se reafirmar a posicdo acerca do reconhecimento da
importancia, eficacia e forca normativa dos direitos sociais, pode-se sustentar,

t 320

segundo Ingo Sarlet **, que tais direitos:

a) acarretam revogacao de atos normativos anteriores que sejam
incompativeis com o conteudo da norma definidora do direito fundamental

(ndo-recepcao);

7 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 392.

%18 1dem, p. 393.

%19 QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 151.

%20 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
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b) contém uma imposi¢cdo ao legislador para que concretize a norma de

cunho programatico;

c) impdéem a declaracdo de inconstitucionalidade dos atos normativos

contrarios editados apés;

d) constituem parametro de interpretagcdo de todas as normas, inclusive as
constitucionais, isto €, a construcdo de sentido das normas devera estar em

consonancia com a concretizacao de tais direitos;
€) geram sempre uma posi¢ao juridica subjetiva em menor ou maior escala;

f) geram a proibicdo do retrocesso social, muito embora isso corresponda a

um ponto de controvérsia doutrinaria.

Em suma, pode-se dizer que os preceitos relativos a direitos sociais contém
normas juridicas vinculantes, as quais impdem positivamente ao legislador a
concretizag&o dos direitos consagrados na Constituicdo, sob pena, inclusive, de vir a
ser declarada a inconstitucionalidade por omiss&o.%'

Mas é, justamente na questdo da efetividade dos direitos econdmicos,
sociais e culturais que se vem falando na “reserva do possivel (Vorbehalt des
Moglischen)”, querendo com isso “acentuar a dependéncia desses direitos dos
recursos econdmicos existentes e, designadamente, relevar a necessidade da sua

cobertura orcamental e financeira”.3??

Em vista disso, faz-se necessario examinar a denominada reserva do
possivel, isto €, da ponderagado necessaria quanto ao modo de garantir tais direitos,
o que implica, noutras palavras, a idéia segundo a qual “os direitos sociais so

existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos”.>??

321 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 399.

%22 QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 150.

23 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 2.
reimpr. Coimbra: Almedina. 2006. p. 481.
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Desde ja, ha de se constatar que a crise estrutural do Estado Social,
examinada na parte inicial deste trabalho, limitou, em muito, as possibilidades de
realizagdo dos direitos sociais, o que agravou desigualdades sociais, como

reconhece e diagnostica Jorge Miranda:

A efectivacdo dos direitos sociais, preservando as liberdades, viria a
produzir, pois, um efeito pacificador e integrador nas sociedades ocidentais
(bem como um efeito potenciador) do crescimento econémico. No entanto,
nas ultimas décadas, o Estado social (também chamado de bem-estar, com
certas acentuagbes, o Estado providéncia ou, no limite extremo, Estado
assistencial) tem entrado em crise, por causa de excessivos custos
financeiros e burocraticos, de egoismos corporativos e de quebra de
competitividade em face de paises com menor protecg¢ao social. E, sofrendo
o impacto de correntes neoliberais monetaristas, ndo tem conseguido
impedir fendmenos de exclusdo, nem o agravamento de contrastes entre o
Norte e o Sul do planeta, geradores de migracbes de consequéncias
imprevisiveis.324

Retomando momentaneamente essa discussédo, segundo Perez Lufio, os
direitos fundamentais seguem sendo uma promessa n&do-cumprida para a grande
maioria dos habitantes do planeta. Por isso, conforme propugna o autor, é
necessario lutar contra o sonho ilusério e conformista de que o programa
emancipatério dos direitos humanos faga parte do mundo dos ideais. Para o autor

trata-se de uma meta ja superada.®?

Conforme ja mencionado, essa trajetéria foi interrompida nos ultimos anos,
quando se defendeu e repetiu, com monoétona insisténcia, a tese neoliberal
conservadora sobre a perversidade e/ou inviabilidade dos direitos sociais do Estado
Social. No entanto, conforme alerta Perez Luno, todo esse esfor¢co especulativo ndo
toca no cerne da questdo, qual seja: se € bom ou mau que o Estado realize uma
politica tendente a satisfazer as necessidades basicas em matéria educativa,

sanitaria, laboral e assistencial.>?®

24 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 3. ed.

Coimbra: Coimbra, 2000. p. 31-32.

%25 | UNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho Y Constitucion. 9 ed.
Madrid: Tecnos, 2005. p. 567.

326 1dem, p. 631.
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Em vista disso, essa questdo ndo tem sido debatida em termos éticos ou
axiolégicos, mas prioritariamente econémicos, razdo pela qual sustenta o referido
autor que o debate esta fundado em duas falacias, quais sejam: a) como direitos sé
poderiam se sustentados aqueles para os quais existissem meios econdmicos para
satisfazé-los, ou seja, quando se afirma isso se esta postulando que “deve ser o que

€73 b) as leis do mercado é que deveriam definir o alcance dos direitos, através da

analise econdmica dos pressupostos de cada um deles.®

Na area estritamente juridica, a importancia dada a questao da “reserva do
possivel” tornou-se de tal forma significativa que passou a ser o argumento, sempre
presente, para negar a eficacia as normas que consagram os direitos fundamentais

sociais, 0 que é objeto de critica por parte de Gomes Canoatilho:

A evolugdo dos direitos fundamentais sociais no sentido da formalizagédo e
constitucionalizagdo como etapa positiva de positivagdo — evolugéo dos
direitos humanos para direitos fundamentais — surge hoje neutralizada pelas
obsessivas criticas a crise do Estado Social. Quase se poderia dizer que, no
plano interno, os direitos econdmicos, sociais e culturais regressam ao leito
universalistico mas transpositivo dos direitos humanos, abandonando o
acolhimento juridico-positivo dos direitos fundamentais.**°

Conforme sustenta Gomes Canotilho, a reserva do possivel logrou uma
centralidade dogmatica de forma que obscureceu “quaisquer renovamentos no
capitulo dos direitos sociais”. A questao acerca da definicdo do que vem a ser a
denominada reserva do possivel foi assim respondida até o momento, segundo o

autor:

1) Reserva do possivel significa a total desvinculagéo juridica do legislador
quanto a dinamizacgéo dos direitos sociais constitucionalmente consagrados;

2) Reserva do Possivel significa a tendéncia para zero da eficacia juridica
das normas constitucionais consagradoras de direitos sociais;

3) Reserva do Possivel significa gradualidade com dimensao légica e
necessaria da concretizagdo dos direitos sociais, tendo sobretudo em conta
os limites financeiros;

%27 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho Y Constitucion. 9 ed.

Madrid: Tecnos, 2005. p. 631.

%2% |dem, p. 632.

%29 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Estudos Sobre Direitos Fundamentais. Coimbra:
Coimbra, 2004. p. 104.
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4) Reserva do possivel significa insindicabilidade jurisdicional das opc¢des
legislativas quanto a densificacado legislativa das normas constitucionais
reconhecedoras de direitos sociais.**°

No entanto, Gomes Canotilho adverte que a reserva do possivel ndao pode
ser vista como um dogma contra os direitos sociais e ela n&o implica o “grau zero de
vinculatividade juridica dos preceitos consagradores dos direitos fundamentais

sociais”.>®"

A questao da gradualidade, segundo a qual a realizagao dos direitos sociais
deveria ocorrer em conformidade com o equilibrio financeiro do Estado (“ditadura
dos cofres vazios”), ndo pode significar total “discricionariedade do legislador
orgamental quanto & actuacdo socialmente densificadora do Estado”.®*? Ou seja,
conforme critica o autor, “um direito social sob “reserva dos cofres cheios” equivale,

na pratica, a nenhuma vinculagao juridica”.>*?

Essa discricionariedade legislativa se mostra especialmente fragil quando se
examina a questao sob o prisma da dignidade da pessoa humana, uma vez que ha o
dever constitucional de assegurar, pelo menos, 0 minimo necessario a existéncia

humana, motivo por que Vieira de Andrade assevera:

E se o legislador tem o dever geral de assegurar um certo grau de
realizacdo dos direitos sociais, esse dever assume uma importancia
acrescida em determinadas situagdes, quando a Constituicdo estabelece
direitos especiais a protec¢ao estadual, como acontece, por exemplo, nos
direitos em que se visa assegurar a dignidade das familias e de categorias
especificas de pessoas Strabalhadores, consumidores, criangas, jovens,
idosos, deficientes, etc.).®

Dentro dessa linha, a reserva do possivel ndo pode significar a auséncia de
um “minimo social”, isto €, uma prestagao estatal que garanta um minimo necessario

a uma existéncia digna, mesmo porque, conforme ja exposto, os direitos

%0 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Estudos Sobre Direitos Fundamentais. Coimbra:
Coimbra, 2004. p. 108.

%7 1dem, p. 109.

%32 1dem, p. 110.

%% GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 2.
reimpr. Coimbra: Almedina. 2006. p. 481.
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fundamentais, e os sociais especialmente, ttm como norte a concretizagdo do
principio que alicerca o modelo constitucional ora vigente: dignidade da pessoa
humana. E com base nesse principio constitucional que é possivel sustentar o
direito de uma “renda minima”, bem como, mais adiante, a inviabilidade de se

tributar o minimo necessario a existéncia humana.

Enfim, num Estado Democratico de Direito, especificamente em relagao a
questao da tributagdo, nao é suficiente apenas que a atividade financeira do Estado
seja exercida em observancia aos classicos direitos de defesa, pois a observancia
dos direitos fundamentais de todas as geragdes é condicdo da dignidade. Ademais,
nao basta o respeito a propriedade, liberdade e igualdade juridica; é necessario

saude, educacao, trabalho e meio ambiente ecologicamente equilibrado.335

Ou seja, impde-se que a atuagcdo Estatal no campo tributario também
viabilize a concretizagcdo dos direitos fundamentais de cunho prestacional e dos
direitos ditos de solidariedade, motivo pelo qual Vieira de Andrade conclui:

Neste contexto, parece-nos que se podera afirmar, pelo menos, em termos
negativos, o direito a n&o ser privado pelo Estado daquilo que é
indispensavel a uma existéncia condigna e, portanto, um direito a nao
ablagdo (fundamentalmente, um direito a ndo execugdo, por exemplo,
através da proibicdo da penhora para satisfagao de créditos privados ou
publicos) e a nao tributagcdo do rendimento necessario ao minimo de
existéncia condigna — n&o apenas porque se trata de prestagdes juridicas
que se traduzem em prestagbes de facto negativas (ainda que envolvam
custos econémicos).**

E possivel sustentar que a tributagdo, concomitantemente a observancia dos
classicos direitos fundamentais de primeira dimensdo, tenha por objetivo a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais econémicos e culturais. Conforme
visto, o principio da dignidade da pessoa humana esta presente em todos os direitos

fundamentais, especialmente aqueles ditos de segunda dimensao. Por decorréncia,

%% VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 406.

%% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 106.

%% VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., p. 404.
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pode-se dizer que, ao observa-los e concretiza-los, automaticamente, se estara

propiciando a maxima eficacia ao “valor-guia” da constituigéo.

No campo tributario, isso pode ocorrer mediante a combinagdo de duas
férmulas basicas, conforme se sustenta neste trabalho: a) a observancia do principio
da capacidade contributiva; b) a utilizacdo da extrafiscalidade na realizagdo dos

direitos fundamentais.

A medida que for recuperada a concepcdo de que a carga tributaria deva
estar adstrita a efetiva capacidade contributiva do cidadao, o direito/dever de
submeter-se a ela sera exercido/cumprido de tal forma que o Estado tenha os meios
para assegurar o cumprimento das prestagdes positivas que caracterizam os direitos
sociais e, ao mesmo tempo, seja preservado o minimo necessario a uma existéncia

digna.

Por outro lado, a tributacdo pode ser um fabuloso instrumento a ser utilizado
pelo Estado para estimular ou desestimular comportamentos que direta ou
indiretamente, colaboram na concretizacdo dos direitos sociais, econdmicos e

culturais.

Noutros termos, tradicionalmente o Estado arrecada recursos através da
tributacdo e os emprega na concretizagdo das prestagdes positivas — tipicas de tais
direitos — com toda a gama de riscos de desvios e malversagdes. Alternativamente
a isso, através de politicas tributarias (extrafiscalidade) e sempre em observancia
dos requisitos para tanto (objetivo constitucionalmente justificavel e observancia dos
diretos de defesa principalmente), o Estado pode estimular agées que resultem na

maxima eficacia social dos direitos fundamentais (concretizagdo num plano fatico).

Neste estudo, ndo se advoga que o Estado deixe de arrecadar. O que se
sustenta, € que ha um espacgo bastante consideravel para que o Estado cumpra com
seu dever de dar a maxima eficacia aos direitos fundamentais, ndo apenas
arrecadando e destinando recursos, os quais, em muitos casos, ndo chegam ao

destino final e sdo ineficazes a realizagao das promessas constitucionais.



189

Em suma, o Estado pode cumprir uma parte significativa dessa tarefa
mediante o estimulo ou desestimulo de determinadas condutas que tenham como
norte a concretizacdo dos direitos fundamentais. Em vista disso, a tributagcdo tem

uma importante colaboragao a dar, nos termos que segue.
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CAPITULO Ill - UM MODELO TRIBUTARIO NORTEADO PELO PRINCIiPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: O DIREITO/DEVER DE CONTRIBUIR
CONFORME A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E A EXTRAFISCALIDADE NA
REALIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste capitulo, sdo analisadas as alternativas e os caminhos que se
apresentam no sentido de que a tributagdo, concomitantemente, observe e seja
instrumento de concretizacdo dos direitos fundamentais de todas as dimensdes e,
via de consequéncia, seja compativel com a idéia de um modelo de Estado

efetivamente alicergado no principio da dignidade da pessoa humana.

Este estudo sustenta a tese de que a tributacdo é poderoso instrumento de
densificagdo do principio dignidade da pessoa humana. Para que isso se viabilize,
faz-se necessario: a) adequar a tributacdo a efetiva capacidade contributiva do
cidad&o; b) utilizar a extrafiscalidade como instrumento de concretizagdo dos direitos

fundamentais.

Em decorréncia do exposto, € necessario dividir o capitulo em duas partes.
Na primeira, a abordagem sera centrada na andlise do principio da capacidade
contributiva, com vistas a construir uma interpretagdo que esteja apta a servir de
meio de maxima eficacia ao principio que alicerca este trabalho. Na segunda parte,
serdo examindadas as condi¢cdes de possibilidade da extrafiscalidade, para que,
através dela, o principio da dignidade da pessoa humana tenha sua eficacia
potencializada. Ou seja, sera necessario estudar os critérios, os limites e as
possibilidades de que a carga tributaria seja imposta tendo o objetivo ndo apenas de
propiciar recursos ao Estado, mas também de estimular e desestimular

comportamentos, com vistas a realizagdo dos direitos fundamentais.

PARTE | — O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

O modelo estatal denominado “Democratico de Direito” exige uma efetiva

acao do Estado para assegurar uma gama minima de direitos fundamentais, que
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estejam aptos a propiciar uma existéncia digna, bem como reduzir as desigualdades

sociais e econdmicas.

Nesse modelo estatal, a exigéncia da tributagdo de acordo com a efetiva
capacidade contributiva significa, concomitantemente, um dever e um direito de
cidadania. Ou seja, uma concepg¢ao contemporanea de cidadania (compativel com
Estado Democratico de Direito) passa pelo adequado cumprimento do dever
fundamental de pagar tributos, e isso, em face ao principio da solidariedade social,
ocorre sob dois enfoques: a) o dever fundamental de contribuir de acordo com a
capacidade contributiva, justamente para que o Estado tenha os recursos
necessarios para realizar os direitos fundamentais e, com isso, propiciar a maxima
eficacia ao principio da dignidade da pessoa humana; b) o direito de nao ser
obrigado a contribuir acima das possibilidades — desproporcionalmente a capacidade
contributiva — pois isso se constituiria afronta direta ao principio da dignidade da

pessoa, uma vez que 0 minimo vital a uma existéncia digna restaria afetado.

Dentro dessa 6tica, sera examinado o principio da capacidade contributiva,
cabendo ressaltar que a tese estara comprometida com o direito Patrio, pois, em
ultima analise, pretende-se sugerir alternativas para o modelo tributario brasileiro,

mesmo porque tal modelo foi objeto de forte critica no capitulo inicial.

3.1 O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA: UMA INTERPRETAGAO
HERMENEUTICAMENTE ADEQUADA DO DISPOSTO NO § 1° DO ART. 145 DA
CONSTITUIGAO BRASILEIRA

A densificagdo do principio da dignidade da pessoa humana na area
tributaria passa, necessariamente, pela adequagdo da carga fiscal a efetiva
capacidade econdmica do cidadao. Para tanto, faz-se necessario compreender e
adequadamente interpretar os dispositivos constitucionais que estejam aptos a
concretizar tal fim. Entre eles, & preciso examinar, especialmente, o denominado
principio da capacidade contributiva, para fixar as bases constitucionais sobre as

quais ele se assenta.
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Para que isso seja possivel, € imperioso romper com o modo de pensar
comprometido com pressupostos metafisicos e, via de consequéncia, ha de se
examinar qual a contribuicdo que a hermenéutica filoséfica pode dar a fim de se
construir uma adequada interpretagado dos dispositivos constitucionais atinentes a

matéria.

Em vista disso, considera-se como ponto de partida para tal exame a
constatagdo da existéncia de uma diferenca entre texto e norma, sendo que esta
sera o fruto da interpretacao daquele. Sob a perspectiva hermenéutica, que balizara

a abordagem que segue, deve-se compreender a diferenga ontoldgica.

3.1.1 A Diferenga Ontoldgica: O Ente Texto e o Ser Norma

A ontologia é tradicionalmente vista como a doutrina do ser. Segundo o uso

lingliistico atual®’

, ontologia equivale a teoria do objeto, em principio de carater
formal, e nesse aspecto vem a coincidir com a ontologia antiga (metafisica). A
ontologia moderna nao €, entretanto, uma disciplina isolada, pois mantém uma
peculiar relagdo com aquilo que se entende como fenomenologia em sentido

estrito.3*®

No entanto, Heidegger afirma que a ontologia tradicional é insuficiente em
vista de dois fatores: a) desde o principio seu tema € o ser-objeto, a objetividade de
determinados objetos, e o objeto de um pensar tedrico indiferente ao ser-objeto

material. b) a ontologia fecha o acesso ao ente que € decisivo para a problematica

%% Para referir, Houaiss (2001) assim distingue, ontologia, ontoldgico e dntico: Ontologia — segunda

a classica concepgéao aristotélica, parte da filosofia que tem por objeto o estudo das propriedades
mais gerais do ser, apartada da infinidade de determinagbes que, ao qualifica-lo particularmente,
ocultam sua natureza plena e integral; metafisica ontolégica. Segundo a concepcgéo heideggeriana,
reflexdo a respeito do sentido abrangente do ser, como aquilo que torna possivel as multiplas
existéncias (opbe-se a tradigdo metafisica que, em sua orientagao teoldgica, teria transformado o ser
em geral num mero ente com atributos divinos). Ontolégico — a investigagdo tedrica do ser —
segundo Heidegger, relativo ao ser em si mesmo, em sua dimensdo ampla e fundamental, em
oposicdo ao dntico, que se refere aos entes multiplos e concretos da realidade. Ontico — diz-se do
que se relaciona ao ente, o existente multiplo e concreto. HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de
Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva. 2001. p. 2067.

*¥ HEIDEGGER, Martin. Ontologia: hermenéutica de la facticidad. Version de Jaime Aspiunza.
Madrid: Alianza, 2000. p. 17-18.
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da filosofia: o existir, desde o qual e para o qual é a filosofia. Ou seja, s6 ha o ente,

pois O ser € sempre 0 ser de um ente.

Em vista disso, o préprio Heidegger afirma que o titulo ontologia é
empregado como uma acepgao vazia; o ontolégico afeta, portanto, as questdes,
explicagdes, conceitos, categorias que surgem e nao esta direcionado a questdo do

ente enquanto ser. Por isso, Heidegger justifica que o titulo que compreende melhor

o tema que pretende tratar em sua obra € Hermenéutica da faticidade.®*

Desse modo, na concepgao heideggeriana, a hermenéutica corresponde a
possibilidade de o ser de um ente manifestar-se como fendmeno. Nessa oética,

explica e conclui Streck:

Assim, em Heidegger, hermenéutica é levar o ser do ente a se manifestar
como fendbmeno (phainomenon= o que se manifesta), sendo a ontologia
(fundamental) a interrogagdo explicita e tedrica pelo sentido do ser. A
ontologia s6 é possivel, aqui, como fenomenologia, que tera como tematica
o ser dos entes, o sentido dos entes. Nao mais, pois, a ontologia classica,
isto porque enquanto a metafisica € uma fatalidade porque suspende as
coisas humanas no interior do ente, sem que o ser do ente possa ser jamais
conhecido, a ontologia (fundamental) vai se preocupar com o ser. Nado mais
o ente enquanto ente, mas sim, o ser (e o sentido) do ente, uma vez que o
ser sempre se manifesta nos entes. S6 ha ser no ente. A metafisica sempre
pensou o ente, mas nunca pensou O ser que possibilita o ente, aduz o
fildsofo. Entao, como visto, para Heidegger, compreender nao € um modo
de conhecer, mas € um modo de ser, isto porque a epistemologia é
substituida pela ontologia da compreensdo (o0 homem ja sempre
compreende o ser !) A verdade ndo é uma questdo de método. Sera sim,
uma questdo relativa a manifestacdo do ser, para um ser cuja existéncia
consiste na compreensdo do ser. Ser, verdade, vida e histéria sao
concebidos a partir da temporalidade absoluta, e ndo da temporalidade
enquanto qualidade de um eu a-histérico e transcendental, proprios da
metafisica. Na ontologia da compreensao, a vida é histéria, onde o proprio
ser se desvela no horizonte da temporalidade. O proprio ser é tempo. Por
isto, a vida a existéncia concreta, emerge na compreensao do ser.>

Superada essa estreita andlise acerca da ontologia fundamental, € mister

examinar a diferenga entre ser e ente, categorias essenciais para compreender a

*9 HEIDEGGER, Martin. Ontologia: hermenéutica de la facticidad. Version de Jaime Aspiunza.

Madrid: Alianza, 2000. p. 19-20.
0 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 206-207.
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obra Heideggeriana, sobretudo para analisar a denominada diferenga ontoldgica.

Relativamente a diferenga em questéo, o préprio Heidegger explica:

O ser dos entes ndo é em si mesmo um outro ente. [...] Chamamos de ente
muitas coisas e em sentidos diversos. Ente é tudo de que falamos, tudo que
entendemos, com que nos comportamos dessa ou daquela maneira, ente é
também o que e como nés mesmos somos. Ser esta naquilo que é e como
é, na realidade, no ser simplesmente dado no teor e recurso, no valor e
validade, na pre-senca, no ha.*"'

Ja Emanuel Carneiro faz a seguinte distin¢ao:

Ente — é um substantivo erudito, derivado do latim, ens, entis, participio
presente do verbo ‘esse (=ser). A forma originaria era “sens”, conservada
ainda em “prae-sens, ab-sens” e talvez também em “cons-sens”. Em
portugués o verbo ser € defectivo no participio presente. Dai a derivagédo da
forma erudita, ente, diretamente de sua congénere latina. No uso da
linguagem é um substantivo pouco freqliente, substituido quase sempre
pelo infinitivo substantivado, ser. Assim, ninguém quase diz hoje “os entes
vivos” mas os “seres vivos”. Mesmo na filosofia até Heidegger, a distingéo
entre ente e ser ndo era tdo rigorosa. No texto ente significa (Seiendes)
significa tudo aquilo que simplesmente é, indiferentemente a seu modo
préprio de ser. Assim, o homem, as coisas, os acontecimentos, as idéias,
tudo, até mesmo o Nada, enquanto € um nada, sdo entes. Ser = Sein: Ser
escrito sempre com mailscula, significa a diferengca ontolégica, isto &, a
diferenga, como tal, entre o ente e seu ser.’

Por decorréncia, o ente difere do ser, pois este s6 se manifesta como tal a

partir daquele. O ser sera sempre um ser de um ente e, portanto, com ele n&o se

confunde. Tampouco se admite que o ser de um ente seja outro ente, porquanto isso

implicaria a “entificacdo” do ser e, dessa forma, significaria a propria negacao da

possibilidade de sua manifestacédo. De outra forma, esclarece McDowel:

*1 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte |. Trad.: Marcia de Sa Cavalcante. Petropolis: Vozes,

1995. p. 32.
342

Nota do tradutor a obra: HEIDEGGER, Martin. Introdugdo a Metafisica: apresentagéo e tradugéo

Emanuel Carneiro Le&o. 4. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1987. p. 77.
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Ser, diz Heidegger, precisamente na sua qualidade transcendental, ou seja,
de protocategoria, significa a objetividade do objeto. O todo da experiéncia,
que a doutrina das categorias se propde analisar, apresenta-se como
oposto ao nosso conhecimento, como algo que esta diante de nés. A
determinagdo primaria, e absolutamente universal, da experiéncia é,
portanto, o seu carater de objeto. O ser constitui nada mais nada menos
que a condigdo de possibilidade do conhecimento em geral. O
conhecimento s6 é conhecimento como conhecimento do objeto. O objeto
s6 € objeto como objeto de conhecimento. Nessa perspectiva, o ser e,
portanto, todo o sistema de categorias que ele unifica, ndo pode ser
considerado independentemente do sujeito que o pensa.

Enfim, apenas se pode dizer que o ente é. O ser, justamente por ser o ser de
um ente, jamais podera ser definido e, portanto, jamais podera ser dito que o ser é.

Nesse sentido, Streck justifica 0 motivo por que o ser ndo pode ser conceituado:

O conceito de ser € o mais universal e o mais vazio, resistindo a toda
tentativa de definicdo. Por ser o mais universal dos conceitos, prescinde de
definicdo. Nao se pode derivar o ser no sentido de uma definigdo a partir
dos conceitos superiores nem explica-lo através de conceitos inferiores.>**

A diferenca entre o ente e seu ser € denominada, na hermenéutica filosoéfica,

de diferenca ontoldgica, assim caracterizada por Ernildo Stein:

Nao entificar o ser, identificando-o com o ente ou um ente, significa, para
Heidegger, superar a metafisica. Nisso consiste seu axioma central que se
estende da analitica existencial até o segundo Heidegger da histéria do ser.

A revelagédo, a compreensao do ser que distingue ser de ente, sustenta
todas as expressdes linglisticas e, portanto, todo nosso conhecimento, isto
é, todo vir ao encontro dos entes. Como a metafisica ndo pensou essa
diferenga entre ser e ente dessa maneira, ela entificou o ser e criou um
radical embaracgo para pensar as condi¢gdes de conhecimento do ente, para
pensar o ser. Esse o motivo que leva Heidegger a colocar a diferenca
ontolégica como ponto de partida para falar da superagdo da metafisica. E
por isso também que a filosofia fala de um adentramento na metafisica. E
preciso descontruir a metafisica para expor os motivos da entificagao e o
encobrimento da diferenga o que quer dizer; mostrar porque a metafisica
nao pensa o ser, esqueceu O Ser.

3 MACDOWELL, Jodo Augusto A. Amazonas. A Génese de Ontologia Fundamental de Martin
Heidegger: ensaio de caracterizagdo do modo de pensar de Sein und Zeit. Sdo Paulo: Loyola, 1993.
gﬁolegéo Filosofia). p. 49-50.

STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 199.
5 STEIN, Ernildo. Diferenga e Metafisica: ensaios sobre a desconstrugdo. Porto Alegre: EDIPUC,
2000. (Colegao Filosofia n® 114). p. 67-68.



196

Para Dubois, a diferenga ontologica é algo nada complexo, ndo sendo
sequer nomeada como tal em Ser e Tempo>*®, apenas sendo mencionada no
primeiro paragrafo, no qual consta que “o ser néo é algo como um ente”. A partir

disso sustenta:

A diferenga ontoldgica € uma coisa simples. O ser ndo € nada de ente. S6 o
ente é. Nao se pode dizer que o ser é. A diferenca é portanto extrema: nao
entre um ente e outro, mas entre todo ente — e o ser. “Entre” ? Mas ‘entre”
ente, que é, e o ser, que ndo é- ndo ha nada! O que significa a diferenca
como tal? O que significa que se possa “fazer” a diferenga ? Como se
relacionam um com o outro, o ser e o ente? A partir de que? Em proveito da
relacdo de qual “termo”? A relagdo nao parece, no entanto, simples? O ser
“é“ de fato o ser do ente. Mas como o genitivo, aqui, pode significar no seio
da diferenga mais extrema?

A simplicidade da diferenca é na verdade a origem de uma profusdo de
questdes. A diferengca desarma, inquieta, € a mais digna de questdo.
Jamais, Heidegger deixara de ter a diferenca sob a vista, na medida em que
todos os entes levam a diferenca. O giz, a mesa, o anfiteatro do curso, a
montanha, o rio, o passaro, o anjo, Deus [...] todos estes entes, e tantos
outros, mil vezes contribuirdo para levar a pensar que, se eles séo, seu ser,
ele, ndo é do modo como eles sdo. O ser do giz ndo &, por sua vez, como é
o préprio giz, o branco do giz etc. E assim para todos os outros. As vezes
alguém, para “explicar Heidegger” ao leigo ou ao profano, e ao fim do ser da
mesa, que nao é, termina por dizer: 0 que nao é nao é, ai ha apenas
fumaga, falemos de outra coisa. E deste modo se é sempre leigo do ser.*’

Trazendo a questao para o plano juridico, Streck aponta os equivocos sobre
os quais foi edificada a teoria tradicional do direito, ao esquecer a distingdo ser e

ente e, por conseguinte, ndo reconhecer a diferenga ontoldgica:

O pensamento dogméatico do Direito abandona o pensamento da diferenca
ontoldgica para se transformar em uma (mera) reflexdo sobre a tematica da
diferenca, concebendo a diferenga Ontica como simples diversidade dos
fendmenos para a subjetividade, e a identidade do ente consigo mesmo
como identidade e permanéncia da esséncia dos fendmenos para o
pensamento. E preciso salientar, mais uma vez, o relevante fato de que a
metafisica — que na modernidade tem sua forma de aparecer na
subjetividade, na representacdo e na objetivacdo — conforme lembra Ernildo
Stein, entificou o ser.

[..]

%% O autor esta se referindo a obra classica de Heidegger, citada, varias vezes, ao longo desse

trabalho.
%7 DUBOIS, Christian. Heidegger: introdugdo a uma leitura. Trad.: Bernardo Barros Coelho de
Oliveira. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004. p. 86.
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Por isso, e a toda evidéncia, é preciso ter claro que a diferenga ontoldgica é
o suporte do ser e do ente. No ente é pensado e dito o ser. Nao se dao
conta os juristas — até porque esse “dar-se” hermenéutico — que o ente nao
existe como ente, ou seja, o0 ente nao existe — no sentido de sua existéncia
— sem estar junto ao ser (0 ente s6 € no seu ser, € 0 ser € sempre sem-em,
ser-junto (Sein-bein). Na linguagem da Nova Critica do Direito, a afirmagao
“0 ente nao existe como ente” significa dizer que o texto ndo subsiste como
texto; o texto sé tera sentido na norma que se lhe atribuir.>*®

Com o “dar-se conta” da diferencga ontoldgica, abrir-se-ia a possibilidade de o
ser do ente mostrar-se e romper-se-ia com as concepg¢des metafisicas, que
adequavam o “olhar ao objeto” e entificavam o ser. No plano juridico (constitucional),
isso representa uma inequivoca evolugdo, por isso faz-se necessario examinar
previamente o fendmeno da compreensao, interpretacdo e aplicagdo da norma

juridica, sob um enfoque hermenéutico.

3.1.2 Hermenéutica: Compreensao, Interpretacao e Aplicagdo no Campo

Juridico

Partindo do rompimento com o paradigma metafisico, a linguagem abandona
sua condicdo de mero instrumento, que traduz a esséncia das coisas ou 0s
conceitos, e passa a ser, utilizando-se uma expressao heideggeriana, “a morada do
ser*. O pensamento, portanto, deixa de ser apenas a adequagdo do olhar ao
objeto, pois a linguagem se torna a condi¢cao de possibilidade do proprio ser, e n&o

mais uma terceira coisa na relagao existente entre sujeito e objeto.

O sentido de um texto divorcia-se do sentido pensado por seu autor ndo

ocasionalmente, mas em todas as situagdes. “A linguagem é o medium universal em

8 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 245-246.

%9 Conforme menciona Streck (2004): A compreensdo como totalidade e a linguagem como meio de
acesso ao mundo e aos seus objetos sdo, assim, questdes centrais na filosofia hermenéutica de
Heidegger, por ele denominada de Fenomenologia Hermenéutica. Como o compreender s6 é
possivel se 0 homem é um ser-no-mundo, nosso acesso a esse mundo sé é possivel pela linguagem.
Por isto vai dizer, mais tarde, na Carta sobre o Humanismo, que a linguagem é a casa (morada) do
ser que nela mora o homem, que é o curador do ser. Idem, p. 204.
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que se realiza a propria compreensao. A forma de realizagdo da compreensao é a

interpretacdo”.®*® Como menciona Streck:

Nao mais interpretamos para compreender e, sim, compreendemos para
interpretar, rompendo-se, assim, as perspectivas epistemoldgicas que
coloca(va)m o método como supremo momento da subjetividade e garantia
da seguranca (positivista) da interpretaczo.®’

Em vista disso, a interpretagdo deixa de ser uma mera reproducao do
sentido pré-existente e passa a ser uma constante construgcao de sentido. Esse

processo ocorre a partir de uma fusao de horizontes, conforme explica Gadamer:

Na verdade, o horizonte do presente estd num processo de constante
formagcdo, na medida em que estamos obrigados a pbér a prova
constantemente todos os nossos preconceitos. Parte dessa prova é o
encontro com o passado e a compreensao da tradigdo da qual nés mesmos
procedemos. O horizonte do presente ndo se forma pois a margem do
passado. Nem mesmo existe um horizonte do presente por si mesmo,
assim, como nao existem horizontes histéricos a serem ganhos. Antes,
compreender €& sempre o0 processo de fusdao desses horizontes
presumivelmente dados por si mesmos. Nés conhecemos a forga dessa
fusdo sobretudo de tempos mais antigos e de sua relagdo para consigo
mesmos e com suas origens. A fusdo se da constantemente na vigéncia da
tradicdo, pois nela o velho e o novo crescem sempre juntos para uma
validez vital, sem que um e outro cheguem a se destacar explicitamente por
si mesmos.**

Como decorréncia, compreender ndo € um modo de conhecer, mas um
modo de ser, razdo pela qual é possivel afirmar que a filosofia € hermenéutica. A
interpretacdo, por sua vez, ndo prescinde da compreensdo, sendo que esta é

elaborada a partir de uma pré-compreenséo.

Dentro de uma concepgéo tradicional, o ato da compreensao (procedimento
de compreender) era entendido da mesma forma que eram entendidos outros

procedimentos humanos, como o ato de jogar, andar e falar. Nessa linha, havia uma

%0 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad.: Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 566.

1 STRECK, Lénio Luiz. In: ROCHA; Leonel Severo; STRECK; Lénio Luiz; BOLZAN DE MORAIS;
José Luis et al. (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: programa de pos-
graduacgédo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sao
Leopoldo: UNISINOS, 2005. p. 159.

%2 GADAMER, op. cit., p. 457.



199

relagdo entre o sujeito e o ato de atribuir o sentido e, por fim, entre este e o resultado

obtido (relagdo sujeito/objeto).

No entanto, diferentemente do que se sustentava a partir de uma concepgéao
afetada pela tradicdo metafisica, compreender ndo € um modo de agir, mas um
modo de ser (dasein). Isso ocorre porque, para que seja viavel qualquer agao
humana, faz-se necessario que haja uma compreensao prévia, sem a qual tais

acgdes restariam inviaveis. Como explica Streck:

A compreensao €&, enfim, aduz Heidegger, o ser existencial do saber-ser-
inalienavel do préprio Dasein, de tal modo que este ser (a compreenséo)
revela por si mesmo como esta a respeito do seu ser consigo mesmo. Ou
seja, no Dasein reside uma pré-compreensao. O Dasein é hermenéutico; o
poder-ser-do-Dasein reside na compreenséo. Por isso Heidegger vai dizer
que o mensageiro ja deve vir com a mensagem, mas ele também ja deve ter
ido em diregao a ela.

A compreensdo € um elemento que faz parte do modo de ser-no-mundo,
que estd presente na prépria estrutura do ser humano (Dasein), explica
Ernildo Stein: a partir desse elemento da compreensdo é que Heidegger
estabelece todas as determinacdes que ele entende por interpretagao. Para
ele, toda interpretagdo se funda na compreensdo. O sentido € o que se
articula como tal na interpretacéo e que, na compreensao ja se preliminou
como possibilidade de articulagao.**

Para Heidegger, o sentido ndo pode ser separado do ato de construi-lo. Nao
ha, portanto, operador nem resultado (sentido); portanto, ndo podera haver, entao,

um método com vistas a atribuicdo de sentido.

Ha um mundo ja posto (um desde-ja-sempre na expressdo de Gadamer),
cujo sentido passa a ser dado pelo “dasein”, que € um ente privilegiado, pois atribui
sentido aos outros entes. Existem, pois, sentidos prévios construidos ao longo da
histéria e consolidados pela tradigdo. Assim, ninguém discute que a agua seja agua,
gue uma arvore nao seja uma arvore, ou, como exemplifica Streck: ninguém, em sa

consciéncia, vai até uma estagao rodoviaria imaginando embarcar num avidao.®*

%3 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 201-202.

%% Um dos tanto exemplos utilizados pelo Prof. Dr. Lénio L. Streck, nos seminarios de doutorado em
Direito, do Programa de P6s-Graduagédo da UNISINOS - 2006/1 - que influenciaram na abordagem de
cunho hemenéutico nesta parte do trabalho.
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Por &bvio, a pré-compreensdo pressupde a compreensdo e a propria
interpretacdo, haja vista que esta sempre correspondera a um processo de
construgéo de sentidos a partir de uma tradigao existente. Nao é, portanto, o uso
metddico e disciplinado da razao (premissa fundamental do Aufklarung) que evitara
o cometimento de erros no processo interpretativo®®®, mas sim a suficiente e
adequada legitimidade dos preconceitos, 0s quais apenas serdo validos, se

estiverem fundados na autoridade da tradicdo. Em relagcéo a esta, Gadamer explica:

O que é consagrado pela tradicdo e pela heranca histérica possui uma
autoridade que se tornou andnima, e nosso ser histérico e finito esta
determinado pelo fato de que também a autoridade do que foi transmitido, e
ndo somente o que possui fundamentos evidentes, tem poder sobre essa
base, e, mesmo no caso que, na educacgao, a tutela perde a sua fungao com
0 amadurecimento da maioridade, momento em que as proprias
perspectivas e decisbes assumem finalmente a posicdo que detinha a
autoridade do educador, esta chegada da maturidade vital-histérica n&o
implica, de modo algum, que nos tornemos senhores de n6s mesmos no
sentido de nos havermos libertado de toda heranga histérica e de toda
tradigdo.>*®

Dessa forma, €& possivel afirmar que a hermenéutica é essencialmente
conservadora, pois mantém a autoridade da tradicdo, mesmo naqueles casos em
que, historicamente, ha uma espécie de ruptura com o outrora existente. Nesse

sentido continua Gadamer:

A tradigdo € essencialmente conservagao e como tal sempre esta atuante
nas mudancgas historicas. No entanto, a conservagdo é um ato da razao,
ainda que caracterizado pelo fato de n&o atrair a atengao sobre si. Essa é a
razao por que as inovagdes, os planejamentos intentem mostrar-se como
Unica acao e resultado da razao. Isso, no entanto, apenas parece ser assim.
Inclusive quando a vida sofre suas transformag¢des mais tumultuadas, como
em tempos revolucionarios, em meio a suposta mudanga de todas as coisas
conserva-se muito mais do que era antigo do que se poderia crer,
integrando-se com o novo numa nova forma de validez.**’

Por outro lado, muito embora se diga que a interpretagdo sera sempre um

processo de construcdo de sentidos - nunca reprodugdo do sentido original — isso

%5 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad.: Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 416.

% 1dem, p. 421.

7 |dem, p. 423.
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nao significa que o intérprete esteja liberado para agir arbitrariamente. Como

menciona Gadamer:

Toda interpretagdo correta tem proteger-se contra a arbitrariedade de
“felizes idéias” e contra a limitagdo dos habitos imperceptiveis do pensar, e
orientar sua vista “as coisas elas mesmas” (que para os filélogos séo textos
com sentido, que também tratam, por sua vez, de coisas) . Esse deixar-se
determinar assim pela prépria coisa evidentemente, ndo € para o intérprete
uma decisao “heroica”, tomada de uma vez por todas, mas verdadeiramente
“a tarefa primeira, constante e ultima”. Pois o que importa € manter a vista
atenta a coisa, através de todos os desvios a que se vé constantemente
submetido o intérprete em virtude das idéias que lhe ocorram. Quem quiser
compreender um texto realiza sempre um projetar. Tao logo aparega um
primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um sentido do todo.**®

A compreensao — e por decorréncia todo processo de interpretacdo —
apenas podera ser perfectibilizada adequadamente se as opinides prévias estiverem
destituidas de arbitrariedade, isto &, se os preconceitos®® forem legitimos e,
portanto, validos. Se assim n&o fosse, negar-se-ia a possibilidade de que o proprio

texto pudesse se apresentar na sua condicdo de texto. Como diz Gadamer:

Aquele que quer compreender nao pode se entregar, ja desde o inicio, a
casualidade de suas préprias opinides prévias e ignorar o mais obstinada e
conseqliientemente possivel opinido do texto — até que este, finalmente, ja
ndo possa ser ouvido e perca sua suposta compreensdo. Quem quer
compreender um texto, em principio, deve estar disposto a deixar que ele
diga alguma coisa por si. Por isso, uma consciéncia formada
hermeneuticamente tem que se mostrar receptiva, desde o principio, para a
alteridade do texto. Mas essa receptividade nao pressupde “neutralidade”
com relagdo a coisa nem tampouco auto-anulamento, mas inclui a
apropriacdo das préprias opinides prévias e preconceitos, apropriagdo que
se destaca destes. O que importa é dar-se conta das préprias antecipagoes,
para o préprio texto possa apresentar-se em sua alteridade e obtenha assim
a possibilidade de confrontar sua verdade com as proprias opinides
prévias.>®

Enfim, o processo de interpretacdo tem como condi¢cao de possibilidade a

compreensao, e esta esta indissociavelmente ligada a uma pré-compreenséao, sendo

%% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad.: Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 402.

%9 Como ensina Gadamer (1997): “Preconceito” ndo significa, pois, de modo algum, falso juizo, pois
estd em seu conceito que ele possa ser valorizado positivamente ou negativamente. E claro que o
parentesco com o praejudicium latino torna-se operante nesse fato, de tal modo que na palavra, junto
ao matiz negativo, pode haver também um matiz positivo. Idem, p. 407.

%0 |dem, p. 405.
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tal incompativel com a idéia da busca da verdade mediante a utilizagdo de um

pensar metddico.

Dessa forma, ndo ha de se falar na utilizagdo de um método para se obter a
verdade. Ou seja, a verdade ndo €& uma questdo de método, como restara
especificamente posto na historica obra de Gadamer, justamente denominada de
“‘verdade e meétodo” (ou, seria melhor dizer: a verdade contra o método).Nesse

sentido explica Streck:

Entdo, como visto, para Heidegger, compreender ndo € um modo de
conhecer, mas € um modo de ser, isto porque a epistemologia é substituida
pela ontologia da compreenséo (0 homem ja sempre compreende o ser)! A
verdade ndo é uma questdo de método. Sera, sim, uma questao relativa a
manifestacdo do ser, para um ser cuja existéncia consiste na compreensao
do ser. Ser, verdade, vida e histéria sdo concebidos a partir da
temporalidade absoluta, e ndo da temporalidade absoluta, e ndo da
temporalidade enquanto qualidade de um eu a-histérico e transcendental,
proprios da metafisica.*®’'

Uma vez que nao se alcanca a verdade a partir de um método, ndo ha de se
falar na utilizacdo de um determinado método de interpretacdo. Essa nova
concepgao rompe radicalmente com as concepgdes segundo as quais, para que
fosse possivel caracterizar algo como verdadeiro, seria necessario: a) fazer a
comparagao entre entes iguais no sentido de verificar a conformidade de um ente
com outro entre, tal qual se compara uma moeda com outra; b) fazer a relagéo entre
um enunciado proferido e o ente, isto é, se verificar se o ente corresponde ao
enunciado acerca dele. Nas duas hipéteses, haveria uma concordancia (1° caso:

entre entes — 2° caso: entre o ente e um enunciado).

O enunciado representa o ente a que se refere, isto €, deve comportar-se
como tal (conforme o préprio ente), sem perder sua propria individualidade. O
enunciado deve estar aberto ao ente que esta representando, sem perder as
caracteristicas que o individualizam. A verdade n&o esta nem no enunciado, nem no
ente. Tampouco a verdade pode ser encontrada na relagdo entre enunciado e ente.
A verdade, pois, esta no “Dasein” — no estar aberto — 0 que possibilita que cada ente

%1 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 207.
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possa mostrar-se, ou seja, ela permite que cada ente seja o que de fato é (deixar o

ente ser), ou ainda, permite que as coisas se mostrem como elas de fato o s&o.

Conforme Heidegger menciona no § 7° do Ser e Tempo, a verdade é o
desvelamento daquilo que, a partir de si mesmo, se mostra velado. Como diz Streck:
“O des-velamento do ser € o que, primeiramente, possibilita o grau de revelagdo do
ente”. A filosofia, portanto, ndo € um mero espelho da natureza. O jurista afirma
ainda que “verdade (des-coberta) deve sempre ser arrancada primeiramente dos
entes”, os quais sao desvelados e “esse des-velamento ocorre na clareira do ser”, e
a verdade, por sua vez, exprime “deixar ver o ente em seu ser e estar des-

coberto”.3%2

Enfim, com o emprego de um método ndo se obtém a verdade, motivo pelo
qual, num plano juridico, ndo ha de se falar na utilizagdo de métodos (gramatical,
sistematico, teleologico, historico, etc.), com vistas a interpretar um determinado
texto juridico. Uma interpretagdo hermeneuticamente adequada requer que se tenha
presente a diferenga ontolégica e, por consequéncia, significa divorciar-se das
concepcdes metafisicas que nao percebem a diferenca entre ser e ente e que

acreditam ser possivel que, a partir de um método, se obtenha a verdade.

Uma vez estabelecidos os pressupostos que orientardao o enfrentamento da
questao, pode-se demonstrar de que forma o esquecimento da diferenga ontologica,
e 0 emprego de métodos anacrénicos de interpretagdo levaram a constru¢ao de um

sentido inadequado ao dispositivo constitucional objeto desse item.

O disposto no Paragrafo 1° do artigo 145 da Constituicdo Brasileira vem
sendo interpretado — por uma significativa parcela da doutrina e da jurisprudéncia -
de uma forma hermeneuticamente inadequada, haja vista que nao foi considerada a
diferenga entre texto e norma (diferenca ontoldgica). Em verdade, o referido

dispositivo contempla uma regra, cujo sentido devera ser construido de acordo com

%2 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 207.
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os principios que a fundamentam, ndo sendo possivel, simplesmente, examina-lo

apenas mediante a utilizagdo do método literal de interpretagao.

Para tanto, inicialmente, sera analisada a distingéo entre principio e regras
juridicas. Isso se faz necessario, pois a questao principal a ser enfrentada passa por
superar o entendimento, de que o disposto no Paragrafo 1°. do art. 145 da
Constituicdo albergaria o denominado principio da capacidade contributiva, motivo
pelo qual as possibilidades de interpretacdo do mencionado dispositivo estariam

restritas, quase que exclusivamente, a literalidade do enunciando linguistico.

3.1.3 A Distingao entre Principios e Regras

Uma vez superada, no seéculo passado, a discussdo acerca da
normatividade dos principios juridicos®®, pode-se afirmar que as normas tém como
espécies os principios e as regras juridicas. Tal afirmativa se impde como

decorréncia légica do reconhecimento da normatividade dos principios.

Portanto, se n&o havia qualquer discussdo acerca da normatividade das
‘regras” - regra sempre foi entendida como norma - € uma vez que se passou a
admitir que os principios estdo impregnados de normatividade - também sdo normas
- tem-se, como consequéncia Obvia, que o género “norma” contempla duas

espécies: as regras e os principios.>**

A partir do exposto, faz-se necessario verificar as diferengas existentes entre
regras e principios, para, considerando-se as reconhecidas dificuldades, poder

utilizar essa classificacao para fins de construcao do raciocinio que ora se pretende.

%3 Nesse sentido examinar BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2001. p. 228-265.

%4 Conforme explica Manuel Aragon (1990), alguns doutrinadores, como os espanhéis Perez Lufo,
Pietro Sanchis e Garcia de Enterria, entendem que os “valores”, também, correspondem a uma
espécie do género norma. Desta forma, o género norma albergaria as espécies: principios, valores e
regras. Ocorre que a distingdo entre valores e principios € um ponto ainda obscuro e nada pacifico
na doutrina — os valores teriam apenas eficacia interpretativa, diferentemente dos principios que
teriam, também projecdo normativa. ARAGON, Manuel. Constituicion Y Democracia. Madrid:
Tecnos, 1990. p. 91. Em vista disso, para fins deste trabalho, tal classificagdo néo sera utilizada.
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A “priori”, distinguir, dentro do género “norma”, os “principios” e as “regras’, &
uma atividade ardua e complexa. Varios sao os critérios sugeridos pela doutrina para

estabelecer tal distingdo, como relaciona Gomes Canotilho®®;

a) o primeiro critério seria o grau de abstragdo: os principios sdo normas
com um grau de abstracdo relativamente elevado; de modo diverso, as

regras possuem uma abstragdo relativamente reduzida;

b) o segundo critério seria o grau de determinabilidade na aplicagdo do caso
concreto: os principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de
mediagdes concretizadoras; enquanto isso, as regras sdo suscetiveis de

aplicagao direta;

c) o terceiro critério corresponderia ao carater de importancia no sistema das
fontes de direito: os principios sdo normas de natureza ou com um papel
fundamental no ordenamento juridico devido a sua posigdo hierarquica no

sistema das fontes;

d) o quarto critério refere-se a idéia de proximidade de direito: os principios
sao “standars”; juridicamente vinculantes radicados na exigéncia de justica,
enquanto as regras podem ser normas vinculativas com conteudo

meramente funcional;

e) finalmente, o quinto critério tem relagdo com a natureza normogenética
dos principios: os principios sao fundamentos de regras, ou, noutras
palavras, sdo normas que estdo na base ou constituem a raz&o de ser das

regras juridicas.

O referido autor entende que a complexidade dessa distingao reside no fato
de ndo haver uma prévia solugdo em relagdo a duas questdes, as quais entende
como fundamentais: a) primeiro, saber qual a fungdo dos principios; b) segundo,

saber se entre principios e regras existe um denominador comum.*®

%5 GOMES CANOTILHO José J. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 1124-1125.
%6 |dem, p. 1125.
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Quanto a primeira questédo por ele formulada, o constitucionalista portugués
faz uma distingdo entre principios hermenéuticos e principios juridicos. Enquanto,
aqueles desempenham uma fungdo argumentativa; estes, os que realmente
importam, devem ser entendidos como verdadeiras normas, qualitativamente

distintas das outras categorias de normas, ou seja, das regras jurl'dicas.367

A partir disso, Gomes Canotilho expde seu entendimento acerca dessa

distincao:

As diferengas qualitativas traduzir-se-do, fundamentalmente, nos seguintes
aspectos. Em primeiro lugar, os principios sao normas juridicas impositivas
de uma optimizagdo, compativeis com varios graus de concretizagao,
consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as regras sao normas
que prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou
proibem) que é ou ndo é cumprida (nos termos de Dworkin: applicable in ai-
or-nothing fashion); a convivéncia dos principios é conflitual (Zagrebelsky), a
convivéncia de regras € antindmica; os principios coexistem, as regras
antinémicas excluem-se.**®

Estabelecidas as distingdes, aponta o jurista lusitano que os principios estéo
relacionados com uma idéia de valor ou peso; ja as regras estdo adstritas, tdo-

somente, ao ambito da validade. E conclui:

Consequientemente, os principios, ao constituirem exigéncias de
optimizagdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (nao
obedecem, como as regras, a logica do tudo ou nada.), consoante o seu
peso e a ponderagdo de outros principios eventualmente conflitantes; as
regras ndo deixam espacgo para qualquer outra solugao, pois se uma regra
vale (tem validade) devstggcumprir-se na exacta medida das suas prescrigoes,
nem mais nem menos.

Alexy, por sua vez, assevera que nenhum critério individualmente
considerado € suficiente para estabelecer uma efetiva distingdo entre principio e
regra. Critica, também, aqueles que vislumbram apenas uma distingdo em razao do

grau de generalidade. Assevera, em conclusdo, que entre principio e regra nao

%7 GOMES CANOTILHO José J. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 1125.

%% 1dem, ibidem.

%9 1dem, ibidem.
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impera apenas uma distingdo de grau, mas também de “qualidade”.*”® Dessa forma,
Alexy entende que os principios s&o “mandamentos de otimizagdo”, cuja principal
caracteristica reside em poderem ser cumpridos em distinto grau e onde a medida
imposta de execugdo nao depende apenas de possibilidades faticas, senao também

1

jurl'dicas.37 As regras, ao contrario, s&o normas que podem sempre ser cumpridas

ou nao. Em vista disso, existiria uma distingdo qualitativa e nao de grau.>"?

Cumpre ressaltar, no entanto, que a distingdo entre regra e principios ja
havia sido formulada por Ronald Dworkin, cujo entendimento acerca da
normatividade dos principios representou um marco no surgimento do pos-
positivismo. Segundo Dworkin, as regras juridicas s&o aplicaveis por completo, ou
sdo absolutamente inaplicaveis. Trata-se, pois, de uma espécie de um tudo ou

nada.’”

Ja Eros Grau, ao comentar a distingdo de Dworkin, refere:

Os principios juridicos atuam de modo diverso: mesmo aqueles que mais se
assemelham as regras ndo se aplicam automatica e necessariamente
quando as condigdes previstas como suficientes para sua aplicacdo se
manifestam.™*

Tal ocorre porque as regras juridicas ndao comportam excegdes, isso
entendido no sentido de que, se existirem circunstancias que excepcionem uma
regra juridica, a enunciagdo dela, sem que todas essas exceg¢des sejam também
enunciadas, sera inexata e incompleta. Quanto aos principios, a circunstancia de
serem proprios a um determinado direito ndo significa que esse direito jamais

autorize a sua desconsideracgao.

% ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Esttdios Politicos y

Constitucionales, 2003. p. 86.

! Idem, ibidem.

2 1dem, p. 88.

%73 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Trad.: Marta Gustavino. Barcelona: Planeta Agostini,
1993. p. 75.

"% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988: interpretagao e critica. 3.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 90.
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Parte da doutrina, porém, critica o entendimento de Dworkin, uma vez que
todas as regras, inclusive as especificas, teriam textura aberta e, por isso, estariam
sujeitas a excegdes, as quais ndo poderiam ser previamente especificadas.375 Eros
Grau, no entanto, assume a defesa do pensamento de Dworkin, explicando e
sustentando a raz&o pela qual as regras, porquanto tenham uma textura aberta, n&o

comportam excegdes, conforme segue:

O fato de as regras possuirem textura aberta - tal qual os principios, de
resto - ndo importa, em si, estejam elas sujeita a exceg¢des. Uma
circunstancia nao induz a outra. Nao ha relacdo de causa e efeito entre
ambas. Comportarem ou ndo comportarem exceg¢des as regras, iSsO
independe inteiramente do fato de serem expressas em linguagem de
textura aberta. Além disso, é justamente essa peculiaridade que permite que
determinada regra se aplique a esta e ndo aquela situagdo, sem que isso
importe esteja ela sendo excepcionada.’”®

Assim, a textura aberta das regras é necessaria porque elas devem ser
aplicadas em relacdo as situagcdes futuras. Quando essa situagado futura nédo se
verificar ou quando se verificar um fato ndo previsto na regra, ndo ha de se falar de
excecao da regra, uma vez que, nesta hipdtese, simplesmente a regra deixou de

incidir.>"’

Em relagdo a um principio, ndo existem previamente as condi¢des
suficientes para sua aplicagdo. O que existe, € uma raz&do a arguir em determinada
direcdo, porém isso nado implica uma decisdao concreta a ser necessariamente

tomada em vista da existéncia de um determinado principio.

Isto ocorre, porque qualquer principio coexiste com outros principios que
também devem ser considerados, sendo que, em muitos casos, a aplicacdo desses

principios pode produzir resultados diametralmente opostos. Todavia, isso nao

%% Este é o entendimento de Genaro R. Carrié (1986), inspirado no pensamento de Hart. CARRIO,

Genaro R. Notas Sobre Derecho Y Lenguaje. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1986. p. 226.

%% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988: interpretacgao e critica. 3.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 91.

3" Neste sentido Grau (1997). Idem,. p. 92.
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significa que o principio que deixou de ser aplicado nao seja proprio do direito de

que se cuida, mesmo porque, em outro caso, podera ser plenamente aplicavel. >’

A segunda razao pela qual um principio se distingue de uma regra, segundo
Dworkin, reside no fato de que os principios possuem uma dimensédo que nao €&

propria das regras juridicas, ou seja: a dimenséo do peso ou importancia.®’®

Em vista disso, um conflito entre principios deve ser resolvido considerando-
se a importancia ou o peso de cada um dos principios conflituosos. E certo, no
entanto, como refere Eros Grau, essa valoragao nao é exata, por isso o julgamento a
proposito da maior importancia de um principio em relacdo a outro sera com

freqiiéncia discutivel.*®

Quando em determinado caso concreto um principio colidir com outro, um
dos principios devera recuar, nao significando, contudo, que aquele principio que
recuou, deixando de ser considerado ou aplicado, seja nulo, ou que tenha sido
introduzida uma clausula de excegéo. Dessa forma, o conflito de regras se resolve
na dimensao da validade, enquanto a colisdo de principios é resolvida na dimenséao
do valor, eis que o principio de maior peso deve preponderar na solugdo do caso

concreto correspondente.

Enfim, Dworkin distingue principios de regras juridicas, porquanto entende
que elas ndo comportam excecgoes, isto €, ou sao aplicadas de um modo completo

%78 Conforme faz questao de lembrar Grau (1997): “A primeira distingdo de que se vale Dworkin para

apartar principios e regras ja havia sido, anteriormente, em outros termos explicitada, formulada por
Jean Boulanger. Segundo ele, regra e principio juridico ttm em comum o carater de generalidade. Dai
porque se poderia afirmar que um principio juridico ndo é sendo uma regra juridica particularmente
importante, em virtude das consequiéncias praticas que dele decorrem. No entanto — prossegue —nao
ha entre ambos apenas uma desigualdade de importancia, porém, mais do que isso, uma diferenca
de natureza. E isso porque a generalidade da regra juridica € diversa da generalidade de um principio
juridico. Demonstra-o Boulanger observando que a regra € geral porque estabelecida para um
numero indeterminado de atos ou fatos. Ndo obstante, ela é especial na medida em que nao regula
sendo tais atos ou tais fatos: é editada para ser aplicada a uma situacéo juridica determinada. Ja o
principio, ao contrario, é geral porque comporta uma série indefinida de aplicagcbes”. GRAU, Eros
Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988: interpretagéo e critica. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997. p. 94-95.

%79 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Trad.: Marta Gustavino. Barcelona: Planeta Agostini,
1993. p. 77-78.

%80 GRAU, op. cit., p. 93.
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ou sdo absolutamente inaplicaveis. Ja um principio pode, eventualmente, deixar de

ser aplicado, mas ser aplicado noutro.

A finalidade dessa abordagem foi trazer a discussdo as principais
concepgdes doutrinarias acerca da distingao entre principios e regras, sem, contudo,

adotar uma determinada concepcgao para enfrentamento da questao.

Antes de significar desconsideracdo do consolidado entendimento sobre o
assunto, este trabalho pretende pér em evidéncia um trago da distingdo existente
entre regra e principio que, sob um enfoque hermenéutico, resolveria um problema

de interpretacao ainda ndo superado pela doutrina e jurisprudéncia nacional.

Como entende Streck, o novo constitucionalismo exige uma nova teoria das
fontes adequada ao modelo do Estado Democratico de Direito instituido. Por essa
razao, € imprescindivel, segundo o autor, compreender a origem da diferenca entre

regra e principio:

a) pela regra fazemos uma justificagdo de subsuncdo (portanto, um
problema hermenéutico-filoséfico) que no fundo €& uma relagdo de
dependéncia, de subjugacdo, e, portanto, uma relagdo de objetivacédo
(portanto, um problema exsurgente da predominancia do esquema sujeito-
objeto);

b) ja por intermédio do principio ndo operamos mais a partir de dados ou
quantidades objetivaveis, porque, ao trabalhar com os principios, o que esta
em jogo nao € mais a comparagao no mesmo nivel de elementos, em que
um elemento é causa e o outro é efeito, mas, sim, o que esta em jogo é o
acontecer daquilo que resulta do principio, que pressupde uma espécie de
ponto de partida, que € um processo compreensivo.

A partir de uma adequada compreensao da diferenga entre regra e principio,
pode-se afirmar que o elemento entendido como principal, para fins da distincdo em
questao, trata-se da denominada fungao normogenética, a qual é exercida pelos

principios em relagéo as regras.

%1 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discusivas. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 150-151.
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Sustentar que a principal distingdo existente entre principios e regras reside
em que os principios desempenham fung¢ao de alicerce das regras, implica assumir
toda espécie de risco as criticas. No entanto, isso ndo significa renunciar a
necessaria modéstia académica, uma vez que € imperioso, para o que se pretende

nesta parte do trabalho, defender a fungdo normogenética dos principios.

3.1.4 A Prevaléncia da Fungao Normogenética dos Principios em Relagao as

Regras

A analise precedente permite constatar que ha tragos distintivos entre regras
e principios, que sdo percebidos de uma forma relativamente consensual na
doutrina. Em que pese o exposto, para fins deste trabalho, a principal distingao
entre principio e regra é a denominada fungdo normogenética daquele em relagao a
esta. Ou seja, o que diferencia ambos, é o fato de que os principios servem de

fundamento as regras.

Em vista disso, é possivel afirmar que, para solucionar determinado conflito
juridico, sempre sera aplicado um principio, quer direta quer indiretamente. Isso
ocorre porque nao ha de se falar que a solugdo do caso concreto possa ser obtida
com a mera traducgao do texto da regra (mediante o emprego de um método para se
obter a “verdade”), haja vista que isso implicaria desconsiderar a diferenga
ontoldgica.

A norma que solucionara o conflito sempre sera fruto da interpretacédo de um
texto e seu sentido deve ser construido sob a inspiragdo dos principios que
alicergam as regras. Dessa forma, resta evidente a inescapavel funcao

fundamentadora que aqueles exercem em relacéo a estas.

Tendo em vista isso, os principios — embora muitas vezes de uma forma
imperceptivel — sdo sempre aplicados na solugdo de determinado conflito, mesmo
quando o proéprio operador juridico pensa estar aplicando, exclusivamente, uma

regra.
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Noutros termos, pode-se afirmar que as regras operam a concregdo dos
principios, razdo por que a interpretacdo ou aplicagdo das regras, ndo obstante
sejam de ordem constitucional, deve estar em consonancia com os principios que as

fundamentam. Nessa linha, afirma Eros Grau:

As regras sao aplicagbes dos principios. Dai porque a interpretagéo e
aplicagéo das regras juridicas, tanto das regras constitucionais quanto das
contempladas na legislagdo ordinaria, ndo podem ser empreendidas sem
que tome na devida conta os principios — em especial quando se trate de
principios positivos do direito — sobre os quais se apdiam, isto €, aos quais
conferem concregao.*®

Ja Konder Comparato, fazendo uma distincado prévia entre principios e

regras, aduz:

Os principios sdo normas de extrema generalidade e abstragcdo, em
contraste com as regras, cujo conteudo normativo € sempre mais preciso e
concreto. Na verdade, a fungdo social das regras consiste em interpretar e
concretizar os principios, a luz do ideario vigente, em cada época histérica,
nas diferentes culturas e civilizagdes.*®

A vinculagdo das regras em relacdo aos principios se impde como
decorréncia légica, uma vez que nao seria admissivel supor que uma espécie
normativa (regra), que se fundamenta noutra (principio) e serve para operar a sua
concregdo, possa ter seu sentido construido (compreensao, interpretacédo e
aplicagcao) de uma forma que contrarie o principio sobre o qual se alicerga para, com

isso, inviabilizar sua efetiva concrecao.

Da analise, podem-se aferir duas consequéncias, que devem ser levadas em
conta para fins de uma interpretacao hermeneuticamente adequada dos dispositivos
constitucionais. Conforme abordagem a seguir, ndo se sustenta o entendimento, de
que os casos simples (easy case) seriam solucionados com aplicagdo de uma regra,

enquanto os casos dificeis (hard case) seriam solucionados mediante a aplicagao de

%2 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988: interpretagao e critica. 3.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 118.

%3 COMPARATO. Fabio Konder. Etica: direito moral e religido no mundo moderno. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 510.
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um principio. Ademais, ndo ha de se falar na possibilidade da existéncia de conflito

entre regra e principio juridico.

3.1.4.1 A hermeneuticamente inadequada separagao entre casos simples e

casos dificeis

No momento em que se reconhece que as regras se fundamentam nos
principios, tem-se como decorréncia nao ser possivel afirmar que aquelas sejam
aplicadas para solucionar os casos simples (easy case), enquanto a estes esteja
reservada apenas a tarefa de solucionar os casos dificeis (hard case), isto e,

aqueles casos, para cuja resolu¢do, n&o haja uma regra.a84

A teoria da argumentacgdo, ao sustentar a separacédo acima exposta, “reduz
o elemento essencial da interpretagcdo a uma relagao sujeito-objeto”.385 Tal ocorre,
porque essa distingdo € “apenas objetivista, metodolégica, de teoria de

conhecimento”.®* Isso se verifica, como explica Streck em original critica, porque:

[-..] quando a teoria da argumentagao faz tal distingdo, ndo se da conta de
que ali existem dois tipos de operar: no caso assim denominado simples, o
operar explicativo, que é da ordem da causalidade; no caso complexo, nao
adianta trazer a causalidade, porque é necessario ampliar o processo.387

Fica praticamente impossivel identificar quando se esta diante de um easy
case, para, nessa hipdtese, se aplicar uma regra, ou quando se esta diante de um
hard case, em relagado ao qual se exigiria a aplicagdo de um principio. Em verdade,

como explica Streck, ‘o problema de um caso ser facil ou dificil (simples ou

% Essa é a linha adotada, dentre outros, por Robert Alexy (ALEXY, Robert. Teoria da

Argumentacao Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentacéo juridica. Trad.:
Zilda H. Silva. 2. ed. Sao Paulo: Landy, 2005) e Manuel Atienza (ATIENZA, Manuel. Argumentacion
Juridica. In: Derecho e Y la Justicia. Madrid: Trota, 2000. p. 231 e segs.), em que pese deva se
reconhecer que Alexy (2005) assume uma posi¢ao nitidamente critica ao positivismo.

%5 STRECK, Lénio Luiz. A Hermenéutica Filoséfica e a Teoria da Argumentagdo na Ambiéncia do
Debate Positivismo (neo) Constitucionalismo. In: Dialogos Constitucionais: direito, neoliberalismo e
desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 291.

%% 1dem, p. 159.

%7 1dem, ibidem.
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complexo, se assim se quiser) ndo esta nele mesmo, mas na possibilidade — que

advém da pré-compreens&o do intérprete — de compreendé-lo”.3%®

Em vista disso, essa separagao esta evidentemente contaminada por
influéncias metafisicas, ndo sobrevivendo a uma abordagem hermenéutica. Tal
ocorre, pois “na hermenéutica, essa distincdo entre easy case e hard case
desaparece em face do circulo hermenéutico e da diferenca ontolégica”.®® Para
Streck, “essa distincdo nao leva em conta a existéncia de um acontecer no pré-
compreender, no qual o caso simples e caso dificil se enraizam”. O que existe,

segundo o autor, é “uma unidade que os institui”.>*°

Além disso, os principios sdao — ou deveriam ser - sempre levados em
consideragao, mesmo quando se constata que ha uma regra especifica para se
aplicar ao caso, justamente porque, quando se aplica uma regra, imperceptivelmente
se esta aplicando um principio (aquele que fundamenta a regra aplicada). Quando
inexistir tal principio, a norma extraida do texto da regra ndo podera ser entendida

como valida.

E certo, por fim, que, para se entender como inaplicavel a concepcéo, de
que as regras resolveriam os casos simples, deve-se se ter clara a fungéo
normogenética que os principios desempenham em relagcdo as regras. Portanto, &
preciso considerar a pré-compreensao desse aspecto fundamental da hermenéutica.

Como explica Streck:

%88 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discusivas. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 274.
zzz STRECK, op. cit., p. 158.

Idem, ibidem.
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Com efeito, para que se possa compreender que uma regra € inaplicavel, o
intérprete ja deve possuir — e, sem duvida, ja a possui — a pré-compreensao
antecipadora, isto €, como por tras de toda regra ha um principio que a
sustenta, a compreensao do principio instituidor é condigdo de possibilidade
para que se possa dizer que a regra € inaplicavel aquele determinado caso.
Assim, é possivel dizer que regra e principio ndo estdo “descolados” um do
outro e tampouco ha qualquer imanéncia entre ambos. Em outras palavras:
quando as teorias da argumentacdo sustentam que, face a insuficiéncia da
regra, estar-se-a diante de um caso dificil, esquecem-se de que o
afastamento da regra pelo principio somente pode ocorrer porque o
intérprete ja compreendeu a insuficiéncia da regra.*"

Enfim, mostra-se insubsistente o entendimento de que aos principios estaria
reservada, tdo-somente, a funcido de resolucdo de casos dificeis, enquanto a
aplicagao de regras solucionaria os casos ditos faceis. No momento em que se
constata a fungdo de alicerce que os principios desempenham, percebe-se que

estes serdo, direta ou indiretamente, sempre considerados.

Da concepcdo de que os principios fundamentam as regras, surge uma
outra decorréncia inconciliavel com o positivismo juridico: a impossibilidade de haver
conflito entre regra e principio. A medida que se reconhece a fungdo normogenética
dos principios, resta inaceitavel admitir que possa haver conflito entre regra e
principio juridico, e, com muito mais razdo, mostra-se inadmissivel pensar que, em
uma inimaginavel hipotese de conflito, possa prevalecer a regra em detrimento do

principio.

3.1.4.2 Da inexisténcia de conflito entre regra e principio

Uma vez que, de um lado, ndo se sustenta a posicdo de que aos principios
estaria reservado o campo de atuacdo apenas para fins de solucdo de casos
dificeis; por outro lado ndo ha como sustentar que possa haver conflito entre regra e

principio, mesmo que sejam ambos de indole constitucional.

Muito embora os principios e as regras constitucionais estejam no mesmo

patamar hierarquico-normativo, ndo ha de se olvidar que os principios possuem a

%1 STRECK, Lénio Luiz. A Hermenéutica Filoséfica e a Teoria da Argumentagdo na Ambiéncia do

Debate Positivismo (neo) Constitucionalismo. In: Dialogos Constitucionais: direito, neoliberalismo e
desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 291-292.
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funcdo de “pilares normativos”, isto €, sdo as estruturas sobre as quais repousam

todas as espécies normativas.

Por decorréncia, se o sentido de uma regra sé podera ser validamente
construido em consonancia com os principios que a fundamentam, ndo se pode
cogitar a hipotese de conflito, pois a norma construida a partir da interpretacao da
regra, sO podera ser entendida como valida, se essa mesma norma puder ser
extraida dos principios que alicergam a regra respectiva. Logo, por decorréncia
l6gica, € impossivel que haja conflito entre regra e principio. Para alguns autores, no
entanto, seria perfeitamente possivel existir tal conflito, que seria resolvido em favor

da aplicacdo da regra, ndo do principio. Nessa linha sustenta Humberto Avila:

Também relacionado a essa questdo esta o problema de saber qual norma
deve prevalecer se houver conflito entre um principio e uma regra de
mesmo nivel hierarquico (regra constitucional x principio constitucional).
Normalmente, a doutrina, com base naquela ja referida concepgao
tradicional, afirma que deve prevalecer o principio. Assim, porém, nao deve
suceder. Se isso fosse aceito, quando houvesse colisdo entre a regra de
imunidade dos livros e o principio da liberdade de manifestagdo do
pensamento e de cultura, deveria ser atribuida prioridade ao principio,
inclusive - esta seria uma das consequéncias — para efeito de tornar imunes
obras de arte! E se houvesse conflito entre a regra de competéncia para
instituir contribuicdes sociais sobre o faturamento e os principios da
solidariedade social e da universalidade do financiamento da seguridade
social, deveria ser dada prevaléncia ao principio, inclusive — este seria um
dos resultados — para efeito de justificar a tributagdo mesmo que o valor
obtido pela empresa nao fosse enquadrado no conceito de faturamento!
Ora, isso ndo ¢ aceitavel.**

Contudo, convém ressaltar que uma concepg¢ao que admite o conflito entre
regra e principio esta nitidamente comprometida com o positivismo juridico e com o
pensar metafisico que o alicerga, especialmente no que tange a desconsideragéo da

diferenca existente entre texto e norma. Alertando sobre isso, aduz Streck:

%2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios e o Direito Tributario. Revista Dialética de Direito

Tributario, Sdo Paulo, n. 125, fev. 2006. p. 39.
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Com efeito, ndo podera haver colisdo entre regra e principio; logo uma regra
nao pode prevalecer em face de um principio. Se correta a tese de que por
tras de cada regra ha um principio, entdo a afirmagdo de que, em
determinados casos, a regra prevalece em face ao principio, € uma
contradicdo. A prevaléncia de regra em face de um principio significa um
retorno ao positivismo, além de independizar a regra de qualquer principio,
como se fosse um objeto dado (posto), que é exatamente o primado da
concepgao positivista do direito, em que ndo ha espagos para os
principios.

Ou seja, uma tal concepgao € incompativel com o modelo hermenéutico,
pois uma das condicdes de possibilidade da hermenéutica filoséfica € a
compreensao da diferenga ontoldgica (entre ser e ente), o que, no campo juridico, se

reflete na diferenga entre texto e norma, bem como entre vigéncia e validade.

O problema vislumbrado por Avila (vg. conflito entre a regra da imunidade e
principio da livre manifestacdo do pensamento) n&o se verificaria, uma vez que,
conforme sustentado acima, por trds de toda regra ha um principio que a
fundamenta, raz&o pela qual eventual colisdo - ndo um conflito - ocorreria entre esse

principio e aquele mencionado/exemplificado pelo autor.

Além disso, € de fundamental importancia lembrar que os “principios nao
colidem no ar”, isto &, s6 se pode falar em colisdo de principios no caso concreto,
pois, uma vez existente tal caso, o Judiciario aplicaria o principio (aquele que
fundamenta a regra ou o outro principio colidente) de maior peso ou relevancia para
solucionar o caso. Logo, tudo isso passaria por uma pré-compreensao da propria
idéia de constituicdo e por um processo argumentativo que estivesse apto a produzir

uma resposta hermeneuticamente adequada.

Enfim, se tudo isso pudesse ser desconsiderado, a posicdo refutada
mostrar-se-ia adequada. Todavia, esse entendimento estaria em consonancia com
um “modus operandi” totalmente comprometido com as concepcdes positivistas, as

quais, neste trabalho, se procurou refutar desde o principio.

%93 STRECK, Lénio Luiz. A Hermenéutica Filoséfica e a Teoria da Argumentagdo na Ambiéncia do

Debate Positivismo (neo) Constitucionalismo. In: Dialogos Constitucionais: direito, neoliberalismo e
desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 292.
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Nao obstante o exposto, a influéncia do positivismo pode ser facilmente
constatada na discussédo que, até agora, esteve submetida a interpretagdo do
disposto no Paragrafo Primeiro do art. 145 da Constituicao do Brasil. Na abordagem
que segue sera constatada a influéncia dos prejuizos inauténticos na compreenséao
e interpretagdo do texto constitucional, bem como a inaceitavel prevaléncia de uma

regra, em detrimento dos principios que a fundamentam.

3.1.5 A (re) Construcao de um Sentido Adequado ao Disposto no Paragrafo 1°
do art. 145 da Constituicao do Brasil

Entre os objetivos do trabalho esta o de examinar as condi¢cdes de
possibilidades de que, mediante a adequacédo da tributacdo a efetiva capacidade
contributiva do cidadao, seja possivel propiciar a maxima eficacia ao principio da

dignidade da pessoa humana.

Para alcancar tal intento, deve-se enfrentar a questdo acerca da adequada
interpretacdo do principio da capacidade contributiva, o qual, para muitos, estaria
albergado na literalidade do disposto no § 1° do art. 145 da Constituigdo do Brasil, in

verbis

Art. 145...]

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serao
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultada
a administragéo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patrimdnio, rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte (n&do
grifado no original).

Cabe recordar, preliminarmente, que, somente se compreende o porqué da
impossibilidade de que a Constituicdo seja interpretada mediante a adogdo de um
método, quando se compreende e se considera a existéncia da diferenga ontoldgica
entre texto e norma, ou seja, quando se tem claro que esta sempre sera o fruto da
interpretacdo daquele. Se assim néo for, a interpretagdo correspondera a uma inutil

e ineficaz “traducgao de texto”, metafisicamente levada a cabo.



219

Assim, mostra-se hermeneuticamente inadequado centrar e restringir a
discussdo acerca da interpretagao do disposto no § 1° do art. 145 da Constituicdo a
andlise dos termos contidos no referido dispositivo: a) sempre que possivel; b)
impostos; e c) pessoais. Isso implicaria reduzir o processo interpretativo a mera
tradugdo (do “juridiquez” para o “portugués”) dos termos contidos no texto
(interpretacdo através do método literal).>*** Ou seja, todas as possibilidades
interpretativas ficariam restritas a analise do enunciado linguistico, o que é

incompativel com o modelo hermenéutico.

Dessa forma, a diferenga ontolégica do ente (texto) em relagdo ao ser
(norma) seria totalmente desprezada, optando-se pelo mergulho no fosso da
anacrbénica metafisica. Tal mergulho se percebe, claramente, quando a prépria
Suprema Corte diz que determinados tributos, pelo fato de serem classificados e
conceituados como “impostos reais”, ndao poderiam ser graduados segundo a
capacidade econbmica do sujeito passivo, pois o disposto no § 1° do art. 145 da

Constituicdo menciona apenas o termo “pessoal”.**

Também pode ser percebida a total desconsideragcdo da diferencga
ontoldgica, bem como um radical apego ao positivismo, quando parte da doutrina diz
que so6 os “impostos” poderiam ser graduados segundo a capacidade econémica do

3 Em relacdo a interpretacdo literal, Paulo de Barros Carvalho sustenta que: O desprestigio da

chamada interpretacéo literal, como critério isolado de exegese, € algo que dispensa meditagdes mais
sérias, bastando arguir que, prevalecendo como método interpretativo do direito, seriamos forgados a
admitir que os meramente alfabetizados, que com o auxilio de um dicionario de tecnologia juridica,
estariam credenciados a descobrir as substancias das ordens legisladas, explicando as propor¢oes
do significado da lei. O reconhecimento de tal possibilidade roubaria a Ciéncia do Direito todo o teor
de suas conquistas, relegando o ensino universitario, ministrado nas faculdades, a um esforgo estéril,
sem expressdo e sentido pratico de existéncia. Dai que o texto escrito, na singela conjugacéo de
seus simbolos, ndo pode ser mais que a porta de entrada para o processo de apreensao da vontade
da lei; jamais confundida com a intengéo do legislador. O jurista, que nada mais é do que o légico, o
semantico e o pragmatico da linguagem do direito, ha de debrucgar-se sobre os textos quantas vezes
obscuros, contraditérios, penetrados de erros e imperfeicbes terminoldgicas, para captar a esséncia
dos institutos, surpreendendo, com nitidez, a fungéo da regra, no complexo quadro normativo. E, a luz
dos principios capitais, que no campo tributario se situam no nivel da Constituicdo, passa a receber a
plenitude do comando expedido pelo legislador, livre de seus defeitos e apto para produzir as
consequéncias que lhe sao peculiares. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario.
Séo Paulo: Saraiva, 1993. p. 81-82.

%5 Em face ao pacifico entendimento sobre essa questdo, o Supremo Tribunal Federal editou o
verbete da SUMULA 668: E inconstitucional a Lei Municipal que tenha estabelecido, antes da
Emenda Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar
o cumprimento da fungao social de propriedade urbana.
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sujeito passivo, haja vista que apenas essa espécie tributaria consta no enunciado
linguistico do referido dispositivo constitucional.

Ja quando a discusséao se restringe a examinar o significado do enunciado
“sempre que possivel’, tal inautenticidade fica claramente exposta, mesmo porque
essa discussdo sequer poderia existir, pois seria absurdo imaginar que a

Constituigao contivesse um dispositivo determinando o absolutamente impossivel.

Enfim, a expressdo contida na primeira parte do § 1° do art. 145 da
Constituicao: “sempre que possivel os impostos terdo carater pessoal e seréo
graduados segundo a capacidade econémica do sujeito passivel”’, em absoluto pode
ser entendida no sentido de que, apenas ocasionalmente, os impostos, ditos
pessoais (tdo-somente esses!), poderiam estar adstritos a efetiva capacidade
econdmica do sujeito passivo. Isso praticamente restringiria a possibilidade de

aplicagao do referido dispositivo ao Imposto de Renda das Pessoas Fisicas!

O mais grave, porém, € que, ao negar a possibilidade de graduacdo dos
tributos segundo a capacidade contributiva do sujeito passivo, descortina-se o
evidente equivoco de pré-compreensao do texto constitucional. No momento em
que se sustenta que a capacidade econdmica possa ser desprezada para fins de
divisdo da carga tributaria, obviamente se revela a existéncia de preconceitos
ilegitimos ou prejuizos inauténticos, acerca do proprio modelo de Estado vigente no

Brasil. Por isso, faz-se necessaria a analise que segue.

3.1.5.1 Um retomar hermenéutico para compreender o principio da capacidade

contributiva

Cabe lembrar, inicialmente, que o jurista, quando interpreta o texto

constitucional, embora sequer identifique claramente isso, o faz a partir de
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preconceitos construidos ao longo da sua formacgéo, pois eles s&o inerentes ao seu

modo de ser no mundo.3%

Os referidos preconceitos serdo auténticos ou legitimos se estiverem
fundados na autoridade da tradicdo, o que passa, necessariamente, por uma
compreensdo do que seja a propria Constituigdo. Nesse sentido, Streck é
contundente:

Assim percebemos (compreendemos) a Constituigdo “como” Constituigdo
quando a confrontamos com a sociedade para a qual é dirigida;
compreendemos a Constituicdo “como” Constituicdo quando examinamos
os dispositivos que determinam o resgate das promessas da modernidade e
quando, através de nossa consciéncia acerca dos efeitos que a histéria tem
sobre nés (Wirkungsgeschichtliches Bewubtsein), damo-nos conta da
auséncia de justica social (cujo comando de resgate esta no texto
constitucional); compreendemos a Constituicdo “como” Constituicdo quando
constatamos que os direitos fundamentais-sociais somente foram integrados
ao texto constitucional pela exata razdo de que a imensa maioria da
populagdo n&o os tém; [...].%"

Ocorre que, boa parte desses preconceitos (a propria idéia do que seja
constituigdo, inclusive) foi construida a partir de uma realidade e de um contexto
historico superado. Tais preconceitos foram gestados sob os auspicios de um
modelo de Estado (liberal-individualista) que ora n&o vige mais, pelo menos no
campo formal/constitucional. Isso, especialmente no caso do Brasil, tem
representado um entrave a eficacia normativa do texto constitucional, pois continua

nao-descoberto, como sustenta Streck:

396 E por isso que esclarece Streck (2004): Dito de outro modo, quando o operador do Direito fala do

Direito ou sobre o Direito, fala a partir do seu “desde-ja-sempre”, o ja-sempre-sabido sobre o direito,
enfim, como o Direito sempre-tem-sido (¢ como ele “¢” e tem sido estudado nas faculdades,
reproduzido nos manuais e aplicado quotidianamente). O mundo juridico é assim, pré-dado (e
predado!) por esse sentido comum tedrico, que €, assim, o véu do ser auténtico do Direito! STRECK,
Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 216-217.

397 STRECK, Lénio Luiz. In: ROCHA; Leonel Severo; STRECK; Lénio Luiz; BOLZAN DE MORAIS;
José Luis et al. (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: programa de pos-
graduagédo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sao
Leopoldo: UNISINOS, 2005. p. 163.
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O sentido da Constituicdo nao pode continuar velado (isto porque, passados
quinze anos desde sua promulgacéo, grande parte de seu texto continua
inefetivo, portanto, ndo descoberto). Por isto, para interpretar a Constituicao
(entendida como o novo, o estranho), é necessario, primeiro, tornar
transparente a propria situagcdo hermenéutica para que o estranho ou
diferente (sinistro) do texto possa fazer-se valer antes de tudo, isto &, sem
que nossos pré-juizos nao esclarecidos exergam ai sua despercebida
dominac&o e assim escondam o especifico do texto.*®

[.]

Por isso, o des-velar do novo (Estado Democratico de Direito, sua
principiologia e a consequente forgca normativa e substancial do texto
constitucional) pressupde a desconstrugdo/destruicdo da tradicdo juridica
inauténtica, mergulhada na crise de paradigmas. Ao des-construir, a
hermenéutica constréi, possibilitando o manifestar-se de algo (o ente
“Constituicdo” em seu estado de des-coberto). O acontecimento da
Constituicdo sera a revelagédo dessa existéncia do juridico (constitucional),
que esta ai, ainda por des-cobrir. O acontecer sera, assim, a des-ocultagéo
do que estava ai velado.***

Para compreender isso, € necessario, “pbr entre parénteses os pré-juizos, e
estes prejuizos devem ser compreendidos/suspensos “‘como” pré-juizos, onde o
“como” é condicdo de possibilidade para “pdr entre parénteses”’.*” Isto &, o
intérprete da constituigdo deve suspender seus preconceitos ilegitimos para que
possa compreender, interpretar e aplicar o texto da Constituicido do Brasil de 1988,
deixando, antes de mais nada, que o texto possa lhe dizer algo, pois sé assim
podera perceber/descobrir o novo contido no referido texto (que ndo se confunde
com mero enunciado linguistico) para, com isso, poder laborar no seu tardio, mas

ainda imprescindivel, processo de desvelamento.

Nao sera, pois, através da anacrénica aplicagao de um determinado método
que o texto da constituicdo, por deducdo ou indugado, podera ser interpretado.
Sobretudo isso ndo ocorrera mediante a simploria aplicacdo do método
literal/gramatical, como se a linguagem do direito pertencesse a outro idioma —

%8 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 222.

%9 1dem, p. 224.

0 1dem, p. 222-223.
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“‘juridiquez” — e ao “sabio” jurista coubesse a tarefa de traduzir o texto para o
portugués.*’

Conforme ja visto quando da analise da diferenga entre ser e ente (diferencga
ontoldgica), ha uma inequivoca distingdo entre texto e norma. A percepgao dessa
diferenca (ontolégica) € condigdo de possibilidade de uma interpretacéo
hermeneuticamente adequada, pois aquele que ndo a percebe e confunde texto e
norma esta indubitavelmente preso as concepgdes metafisicas, porquanto pensa

ainda ser possivel descobrir a verdade através da utilizagdo de um método.

O texto (n&o o mero enunciado linguistico) pode e deve dizer algo, mas esse
texto sera sempre um ente que, como tal, dependera da manifestacdo do seu ser,
gue é a norma. Se assim nao for, estar-se-a preso as conceituagbes metafisicas, as

quais, ao longo de dois mil anos, entificaram o ser.

Portanto, ndo é demais ressaltar que a norma sera sempre fruto da
interpretacdo de um texto e, com ele, ndo podera se confundir, da mesma forma
como o ente ndo se confunde com o seu ser. Por si sb, isso ja representa um
importantissimo avango na compreensdo da propria constituicdo, pois parte
significativa da doutrina e da jurisprudéncia esta sob as amarras dessas
ultrapassadas concepg¢des metafisicas.

Enfim, para se compreender adequadamente a constituicdo, faz-se
necessario livrar-se dos prejuizos inauténticos, romper com os preconceitos
concebidos a partir de uma realidade superada para, como isso, mostrar-se disposto
a deixar que o texto (o novo) possa dizer algo. Isso s ocorrera se a autoridade da
tradicdo - de uma constituicdo dirigente e compromissaria do (modelo) Estado Social

e Democratico de Direito - for reconhecida.

7 Como menciona Streck (2004): Assim como nado se procede subsuntivamente quando se
interpreta (e, portanto, se aplica) um texto normativo em relacdo a uma situagéo fatica, também
quando se interpreta um texto com base na Constituicdo, ndo ocorre esse processo
subsuntivo/dedutivo. O sentido do texto se da a partir do modo de ser-no-mundo no qual esta inserido
o intérprete. Ndo se percebe o texto primeiramente enquanto “ser-objeto”. H4 um mundo circundante
onde acontece essa manifestagao. Ao vislumbrar o texto, ja ha um ter-prévio, um ver-prévio e um pré-
conceito acerca da Constituicdo. STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica:
uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 229.
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Enquanto isso ndo ocorrer, continuar-se-a a ter um belissimo texto, ao qual
nao é permitido “dizer algo”, pois a ressonancia dos preconceitos ilegitimos
continuara a produzir um som estridente, o qual impede que o jurista suspenda seus
“pré-juizos” e forga-o a continuar “ser no mundo” de uma forma inauténtica, pois néo

se permite “ouvir a voz do texto”.

Em decorréncia disso, a Constituicdo permanecera como uma obra de
ficcdo, sem eficacia e normatividade, justamente naqueles pontos em relagédo aos
quais um pais de modernidade tardia (Brasil) tem maior urgéncia e necessidade de
eficacia, como ocorre, por exemplo, em relagdo aos direitos sociais, ao principio da

dignidade da pessoa humana e ao principio da solidariedade social.

3.1.5.2 A condicao de regra do disposto no Paragrafo 1° do art. 145 da

Constituigcao Brasileira e os principios que a fundamentam

Até o momento, buscou-se analisar os fundamentos da hermenéutica
filosofica, com vistas a examinar as condi¢des de possibilidades de que essa seja a
fonte inspiradora do processo interpretativo do disposto no Paragrafo 1° do art. 145
da Constituicdo Brasileira para que, com isso, o principio da capacidade contributiva

possa ser aplicado na plenitude de suas possibilidades.

Conforme visto nas licdes de Gadamer, o fato de a norma ser fruto da
interpretacdo de um texto, ndo implica a possibilidade de que cada qual possa
atribuir a esse texto o sentido que melhor lhe convier. Ou seja, “nem de longe pode
significar a possibilidade deste estar autorizado a “dizer qualquer coisa sobre

qualquer coisa, atribuindo sentidos de forma arbitraria aos textos”.*%

Quando se diz que o principio da capacidade contributiva apenas poderia
ser aplicado aos impostos e, apenas aqueles que possam ser classificados como

pessoais, esta-se evidentemente negando as possibilidades de que o texto do

402 STRECK, Lénio Luiz. In: ROCHA; Leonel Severo; STRECK; Lénio Luiz; BOLZAN DE MORAIS;
José Luis et al. (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: programa de pos-
graduacgédo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sao
Leopoldo: UNISINOS, 2005. p. 167.
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Estado Democratico de Direito, constituido em 1988, possa “dizer algo” e, portanto,

se esta arbitrariamente atribuindo um sentido proprio ao texto.

Esse intérprete, na obscuridade de seus preconceitos inauténticos, labora a
partir dos paradigmas do modelo de Estado liberal-individualista, os quais ainda
conduzem o seu modo de ser no mundo, muito embora tudo isso seja, para ele,
imperceptivel. Tais preconceitos o impedem de perceber/descobrir/desvelar o novo
modelo de Estado ora vigente no plano formal. Enfim, eles sao ilegitimos, porque

estdo vinculados a uma “real-idade” ja superada e numa tradigao inauténtica.

Isso se da, porque o principio da capacidade contributiva nao esta
fundamentado no enunciado linguistico contido no § 1° do art. 145 da CF/88. Ao
contrario, € esse principio que fundamenta o referido dispositivo, pois, se assim néo
fosse, a regra em questao estaria destituida de uma de suas condigbes de validade,
qual seja: ndo haveria, em relagdo a ela, um principio que desempenhasse a

insubstituivel fungdo normogenética.

O principio da capacidade contributiva, diferentemente do que sustentam
muitos, nao esta fundamentado no § 1° do art. 145 da CF/88. Ele decorre do carater
do modelo de Estado constituido pela Carta Brasileira de 1988 (Estado Democratico
de Direito), o qual esta alicergado nos principios da dignidade da pessoa humana,
da igualdade substancial e da solidariedade. Isto €, ndo ha de se falar em Estado
Democratico de Direito, se esse nado tiver como objetivo a redugdo das
desigualdades sociais, a construgdo de uma sociedade solidaria, que esteja apta a

assegurar igual dignidade a todos os seus membros.

Os principios basilares e os objetivos fundamentais mencionados pela Carta
de 1988 (arts. 1° e 3°) s6 poderao ser alcangados se a carga tributaria for dividida de
uma forma proporcional a efetiva capacidade contributiva do cidadao, tendo em vista
que, se isso n&o ocorrer, as desigualdades sociais, ao invés de serem reduzidas,
serdo ampliadas, a miséria continuara aviltando a dignidade humana, e a meta da

solidariedade social permanecera como mera utopia académica.
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A regra do § 1° do art. 145 ndo entra em choque, portanto, com os referidos
principios e objetivos fundamentais, tendo em vista que, conforme examinado, ndo
ha de se falar em conflito entre regra e principio, pois o sentido daquela s6 pode ser

validamente construido de acordo com este principio.

Da mesma forma, ndo é possivel interpretar-se literalmente a regra contida
no § 1° do art. 145 da CF/88, pois isso levaria a contrariar e negar eficacia juridica
aos principios que a fundamentam (capacidade contributiva, dignidade da pessoa
humana, igualdade substancial e solidariedade), a0 mesmo tempo em que se

desconsideraria a diferenga ontologica.

Dizer, por exemplo, que o principio (na verdade a regra do mencionado
dispositivo constitucional) impede a graduacédo progressiva das aliquotas dos
impostos ditos “reais” corresponde a esquecer a diferenga ontolégica entre ser e
ente, no caso especifico, entre texto e norma. Por isso, a interpretagdo, que alguns
entendem correta do dito dispositivo - a Suprema Corte, por exemplo - implica
desconsiderar os principios basilares que fundamentam a Constituicdo para
privilegiar exclusivamente o denominado “método literal” de interpretacao, a partir de

conceitos metafisicos acerca dos termos contidos no texto da Constitui¢ao.

Tudo isso € feito a partir de preconceitos fundados numa tradicido
inauténtica, numa tradicdo forjada num momento histérico superado, o qual,
infelizmente, colaborou (e ainda colabora) para que a “Constituicdo Cidada”
continuasse a ser um monumento em homenagem a inefetividade. Para que isso
seja superado, faz-se necessario repensar o que se compreende por Constituicéo,

bem como é fundamental romper com os paradigmas objetivista e subjetivista, em
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relagdo aos quais ainda se esta aprisionado.*®®

Uma vez constatado que, até o momento, a interpretacdo do principio da
capacidade contributiva esteve comprometida com uma concepgao positivista que
inviabilizou as possibilidades de uma real eficacia, faz-se necessario prosseguir na
abordagem, no sentido de se analisar a razdo pela qual o disposto no § 1° do art.
145 da Constituicdo Brasileira s6 podera ser adequadamente interpretado, se o
sentido construido a essa regra estiver em consonadncia com o principio da

capacidade contributiva que a fundamenta.

3.2 O CONTEUDO E O ALCANCE DO PRINCIPIO DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA NUM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Como ja examinado, um Estado Democratico de Direito tem principios que
lhe sdo peculiares, de tal forma que nédo é possivel reconhecer-se diante desse
modelo de Estado, se referidos principios nao se fizerem presentes. Quando se fala
em principios que servem de sustentaculos ao Estado Democratico de Direito, ha de
se reconhecer que o principio da dignidade da pessoa humana e o da igualdade

substancial ocupam um espacgo de proeminéncia nesse modelo de Estado.

Em decorréncia do exposto, a tributacdo de um Estado Democratico de
Direito deve, por 6bvio, estar moldada pelos referidos principios. Sendo assim, no
campo tributario, € preciso dar a devida importancia aqueles principios que estejam
mais intimamente conectados com os principios que fundam esse modelo estatal. E

em vista disso, pois, que o principio da capacidade contributiva ocupa um espaco de

93 por isso, Streck (2005) afirma que: “Sem maodificar o nosso modo de compreender o mundo, sem

superar 0 esquema sujeito-objeto, sem superar a cultura manualesca que assola o imaginario dos
juristas, é temerario falar em efetividade da Constituicdo, naquilo que tem sido entendido como o
necessario resgate das promessas (incumpridas) da modernidade. Ha de se compreender a
importancia da superagao dos paradigmas objetivista e subjetivista, e as conseqiiéncias para o direito
dessa ndo superagdo. O esquema sujeito-objeto é objetivista, quando assujeita” o jurista ao texto
(que ja sempre “conteria a norma”) e é subjetivista quando o jurista “assujeita” o texto (o sentido esta,
assim, na consciéncia do jurista. STRECK, Lénio Luiz. In: ROCHA; Leonel Severo; STRECK; Lénio
Luiz; BOLZAN DE MORAIS; José Luis et al. (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica: programa de pos-graduacao em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado; Sao Leopoldo: UNISINOS, 2005. p. 171.
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privilegiada importancia, e sua observancia e concretizagdo corresponde ao

inescapavel norte da tributacao.

3.2.1 Os Contornos Conceituais: O Principio da Capacidade Contributiva como
Decorréncia Loégica dos Principios Fundamentais do Estado Democratico de

Direito

Numa analise perfunctéria, pode-se afirmar que, em face do principio da
capacidade contributiva, cada cidadao contribui para a coletividade de acordo com a
sua capacidade de fazé-lo, ou seja, o 6nus tributario sera tanto maior quanto maior

for sua capacidade de arcar com tal 6nus e, ao contrario, sera tanto menor, ou até

mesmo inexistente, quanto menor, ou nula, for tal capacidade.*%*

Através da imputacdo do 6nus ftributario de acordo com a capacidade
econdmica de se arcar com esse Onus, concretiza-se o principio da igualdade, tanto
no sentido de que a norma tratara igualmente aqueles com igual capacidade, como
no sentido de tratar desigualmente aqueles com desigual capacidade econdémica.

Conforme afirma Casalta Nabais:

Pois bem, o principio da igualdade de tributagéo, assente no principio
da capacidade contributiva, diz-nos que as pessoas sao tributadas
em conformidade com a respectiva capacidade contributiva, o que
significa, de um lado, que ficardo excluidos do campo da incidéncia
dos impostos, aquelas pessoas que nao disponham dessa
capacidade e, de outro lado, que face a detentores de capacidade
contributiva, os contribuintes com a mesma capacidade pagarao os
mesmos impostos (igualdade horizontal) e os contribuintes com
diferentes capacidade pagardo diferentes impostos, seja em termos
qualitativos, seja em termos quantitativos (igualdade vertical).*®

% Essa idéia é assim explicitada por Lapatza: Todos sao iguais perante a lei no momento de

implantar os tributos. Mas, naturalmente, a igualdade exige um tratamento igual para os iguais e
desigual para os desiguais.Quanto maior € a riqueza de um individuo, maior sua capacidade
econdmica, maior devera ser a quantidade com a qual tera que contribuir para o sustento do énus
publicos. S6 assim sdo suportados por igual os 6nus tributarios. Sé assim estes 6nus séo igualmente
gravosos para os distintos contribuintes. Portanto, para a aplicagédo efetiva destes principios & preciso
determinar, inicialmente, quem tem e quem nao tem capacidade contributiva. Determinar aquilo que a
doutrina chama de capacidade contributiva absoluta, a capacidade para contribuir. LAPATZA, José
Juan Ferreiro. Direito Tributario: teoria geral do tributo. Trad.: Roberto Barbosa Alves. Barueri:
Manole; Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 23.

95 CASALTA NABAIS, José. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Aimedina. 2004.
p. 443.
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Nessa mesma linha, Albano Santos explica a forma como os conceitos

acerca da igualdade se inter-relacionam:

A indeclinavel busca da Justica Fiscal implica que a tributagdo de acordo
com o principio em causa se realize, em qualquer circunstancia, no respeito
por dois critérios cumulativos: o da igualdade horizontal (que obriga a que
as pessoas com idéntica capacidade contributiva devam pagar o mesmo
imposto) e o da igualdade vertical (que exige que as pessoas com diferentes
capacidades contributivas devam pagar impostos distintos). Trata-se de
conceitos que se inter-relacionam, sem que nenhum deles deva ter
precedéncia sobre o outro — em ultima analise, os critérios da igualdade
horizontal e vertical correspondem as duas faces de uma nova moeda.“%®

A medida que os cidaddos sdo assim tributados, restam viabilizadas as

possibilidades de que as desigualdades sejam reduzidas, caminhando-se, desse

modo, no sentido tragado pelos objetivos fundamentais do Estado Democratico de

Direito. Além disso, ao se preservarem da tributagdo aqueles que estdo desprovidos

de capacidade de contribuir, automaticamente se estara viabilizando a eficacia do

principio da dignidade da pessoa humana, o qual se manifesta de uma forma mais

evidente na area tributaria, mediante a ndo-tributagdo do minimo existencial.

Como ja referido, esse principio tem tal importancia que € possivel sustentar

que o Estado Democratico de Direito (ou Estado Social) apenas se concretiza, caso

seu sistema tributario for assente no principio da capacidade contributiva. Nessa

linha, menciona Casalta Nabais:

O principio base por que passa o teste material do estado fiscal, e
sobretudo quando ele assume a forma de estado social, € seguramente o
principio da capacidade contributiva, segundo o qual sobre todos os
cidaddos impende o dever fundamental de pagar impostos (principio da
generalidade) de acordo com um unico critério (principio da uniformidade),
que é o da cagacidade contributiva (principio da capacidade contributiva
stricto sensu).*°

% SANTOS, J. Albano. Teoria Fiscal. Lisboa: Universidade Técnica de Lisboa — Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas, 2003. p. 412.
‘07 CASALTA NABAIS, José. Estudos de Direito Fiscal: por um estado fiscal suportavel. Coimbra:

Almedina, 2005. p. 464.
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E certo que o principio da capacidade contributiva ndo nasce apenas com o
Estado Social (j& existia e era validamente aceito no Estado Liberal).*®® Porém &
possivel afirmar que a eficacia do referido principio passa a ser condicédo de

possibilidade de concretizagcado do préprio modelo de Estado Democratico de Direito.

O principio da capacidade contributiva pode ser entendido como corolario da
justica fiscal, visto que sua observancia implica que a carga tributaria seja repartida
de acordo com a possibilidade de cada individuo de suporta-la. Por isso mesmo, o
conteudo e o significado do principio parecem algo bastante simples de se

compreender.

A concepcgao sobre a qual se assenta o principio da capacidade contributiva
esta diretamente relacionada com o principio da igualdade, pois, como afirma Ataliba
“s6 ha tratamento desigual aos desiguais, na medida das suas desigualdades, em
matéria tributaria, se cada qual tiver de contribuir com imposto de acordo com sua

capacidade contributiva”.*%®

Noutros termos, a igualdade no campo tributario s6 podera se entendida
como presente, quando o 6nus da carga fiscal for suportado proporcionalmente a

efetiva capacidade contributiva. Como assevera Casalta Nabais:

% Com essa necessaria adverténcia é que deve ser considerado o principio do Estado Social como
fundamento da capacidade contributiva. Nesse sentido explica Casalta Nabais (2004): E certo que o
principio do estado social tem importantes implicagdes para a constituicao fiscal, pois ele é que, se as
disposicbes especificas nesse sentido ndo houver, constitui, em articulagdo com a garantia da
propriedade privada ou do estado fiscal, o fundamento da admissibilidade ou ndo e em termos da
tributacdo do capital, da progressividade dos impostos ou do sistema fiscal e, bem assim, dos
impostos extrafiscais orientadores ou reguladores. E também é ele que influencia a propria
configuracdo concreta da capacidade contributiva, ao fornecer-nos a base, seja do concreto minimo
de existéncia a ter em conta em cada momento, seja das prestagdes sociais a considerar na
quantificagdo da capacidade contributiva. Mas, concluir-se daqui que o principio do estado social é
fundamento do principio da capacidade contributiva, parece-nos inaceitavel, ja que é sobejamente
sabido que o principio da capacidade contributiva foi tdo valido no estado liberal como o é no estado
social. CASALTA NABAIS, José. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina.
2004. p. 462.

499 ATALIBA, Geraldo. Do Sistema Constitucional Tributario. In: Curso Sobre Teoria do Direito
Tributario. Sdo Paulo: Tribunal de Impostos e Taxas, 1975. p. 251.
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O segundo aspecto da igualdade fiscal — a uniformidade dos impostos -,
segundo a qual a reparticdo destes deve obedecer ao mesmo critério, um
critério idéntico para todos os destinatarios do dever de pagar impostos. E
quanto a qual deve ser esse critério, ndo ha atualmente divergéncias que o
mesmo deve ser o da capacidade contributiva, capacidade econémica ou
capacidade de pagar, expressdes que utilizamos aqui como sindénimas,
muito embora seja a primeira a mais tradicional, a mais freqiientemente
utilizada, e a que goza da nossa preferéncia, [...].*"°

No Estado Democratico de Direito, o principio da capacidade contributiva
sofistica-se, pois passa a ser um instrumento de concretizagdo desse modelo
estado. Se, para o Estado Liberal, a tributacdo deveria ser desigual na medida das
desigualdades econémicas, no novo modelo estatal esse tratamento diferenciado
passa a ter uma concepgao teleoldgica. Ou seja, no Estado Democratico de Direito
agrega-se um “plus” ao tratamento diferenciado conforme a capacidade contributiva,
pois este passa a ter como finalidade a reducédo das desigualdades econdmicas e

sociais.

Pode-se afirmar que o principio da capacidade contributiva esta
intrinsecamente relacionado com idéia de solidariedade que deve nortear uma
sociedade, razao pela qual Moschetti sustenta que a solidariedade e a capacidade

contributiva sdo dois aspectos de uma mesma realidade.*"’

Verifica-se, pois, que a doutrina - sobretudo a italiana, a alema e a
espanhola - fundamenta o principio da capacidade contributiva no principio da

solidariedade ou da igualdade. Na Alemanha, o principio da capacidade contributiva

“19 CASALTA NABAIS, José. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Aimedina. 2004.
D. 441,

*1 Conforme afirma textualmente o autor italiano: “Solidarita e capacita contributiva sono due aspetti
della stessa realtd”. MOSCHETTI, Franscesco. La Capacita Contributiva. Padova: CEDAM, 1993. p. 6.
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ndo estd expressamente previsto na Constituicio*'?, todavia a jurisprudéncia da
Corte Constitucional entende plenamente aplicavel tal principio, como corolario dos
direitos fundamentais (sobretudo principio da igualdade), ou como decorréncia légica

do Estado Social e da fungao social da propriedade. Nesse sentido, relata Moschetti:

Nella giurisprudenza della Corte Cost. Tedesca esso € dunque considerato
como una massima applicativa del principio di eguaglianza (cfr. Lang, Die
Bemess. der Einkomm., pp. 124-125), anche se non manca in dottrina (da
ultima, Bach, Die Perspekt. des Leistung. Im gegen Stever., in Stuw.,
2/1991, p. 119 ed ivi ulteriori citazioni) chi deducendo il principio di capacita
contributive dai diritti fondamentali contenutti nella prima parte della
Grundgesetz, dal principio dello Stato sociali e dalla funzione sociale della
proprieta, gli riconosce rango costituzionale. Il principio do capacita contributiva
viene dunque assunto a principio giuridico che fonda e presidia il giusto
diritto tributario”.*"

No Brasil, tal discussdo esta ainda sob as amarras de rangos ideologicos
anacrénicos, ou melhor, esta fundada em prejuizos inauténticos, sobretudo em
relacdo aos meios através quais a carga tributaria seja dimensionada de acordo com

a capacidade contributiva do cidadao.

N&o obstante isso, a tributacdo segundo a efetiva capacidade econdmica &
um instrumento a disposi¢ao do Estado Democratico de Direito para que este possa
atingir seus fins. Em se tratando de Brasil, corresponde a um meio de concretizagao,
principalmente, dos objetivos preconizados no arts. 1° e 3° da Magna Carta

Brasileira.

Ou seja, a aplicagao do principio da capacidade contributiva € um poderoso

instrumento para a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, na qual as

12 A previsao expressa do principio da capacidade contributiva esta contida em diversos textos

constitucionais do ocidente, dentre os quais, cabe destacar, os dispositivos das Constituigcdes italiana
e espanhola. Na Itdlia o principio da capacidade contributiva esta positivado no art. 53 da
Constituicdo, estabelecendo que “todos tém a obrigagdo de contribuir para as despesas publicas na
medida de sua capacidade contributiva”’. Sendo que, conforme a parte final do referido dispositivo, “o
sistema tributario € inspirado nos critérios da progressividade” Na Espanha, a Constituicdo
estabelece, no art. 31, que “todos contribuirdo para as despesas publicas de harmonia com a sua
capacidade econdmica, mediante um sistema tributario justo, inspirado nos principios de igualdade e
progressividade, que, em caso algum, podera ter alcance confiscatério” Noutros paises, como, por
exemplo, Chile, Venezuela, Equador, Argentina, México, a necessidade da observancia da
capacidade contributiva aparece, explicita ou implicitamente, conforme exaustivamente relaciona
Victor Uckmar (1976). UCKMAR, Victor. Principios Comuns de Direito Tributario. Trad.: Marco
Aurélio Greco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais / EDUC, 1976.

*"* MOSCHETTI, Franscesco. La Capacita Contributiva. Padova: CEDAM, 1993. p. 7.
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desigualdades sociais sejam reduzidas, e a pobreza e a marginalizagdo erradicadas
ou minizadas. Com isso, por evidéncia, a tributacdo € um meio potencialmente eficaz

na construgéo de uma sociedade fundada na dignidade da pessoa humana.

Em vista disso, a compreensédo, interpretacdo e aplicagdo do referido
principio devem ser intentadas, por ébvio, no sentido de concretizar aquilo que foi
posto como fundamental pela propria Constituicdo, razdo pela qual Helenilson

Cunha entende:

No Brasil, a atividade de imposi¢ao tributaria, como de resto todas as
demais atividades estatais, deve ser dirigida para o atingimento dos
objetivos fundamentais elencados no art. 3° da Constituicao Brasileira. Tal
dispositivo prescreve os principios juridicos que, pela alta carga axiolégica
que albergam, devem nortear o processo interpretativo das demais regras e
principios constitucionais. Neste sentido, o principio da capacidade
contributiva constitui um importante instrumento constitucional para o
atingimento do objetivo de construcdo de uma sociedade livre justa e
solidé}&i?, dever fundamental imposto & Republica Federativa do Brasil (art.
3%, ).

Segundo Herrera Molina, ha um direito fundamental de contribuir de acordo
com a capacidade econdmica, sendo que esse direito pode se estruturar em trés
aspectos: determinacédo da capacidade econémica objetiva, da capacidade subjetiva
e da intensidade do gravame. Conforme o autor, a determinagdo da capacidade
econdmica objetiva abarcar trés principios: o do rendimento liquido (o gravame sé
pode recair sobre a riqueza disponivel); o da continuidade na determinagdo da
capacidade econdmica, mediante a intercomunicacdo entre os diversos periodos
impositivos (que visa evitar as distorgbes provocadas pela progressividade do
imposto, dado que os acréscimos e perdas patrimoniais ocorrem de uma maneira
irregular); o da riqueza efetiva, que exclui gravar rendimentos puramente nominais,

salvo se existirem motivos razoavelmente justificaveis.*'

Entre os aspectos referidos, esse autor salienta que a tributagdo apenas

podera recair sobre parcela do rendimento que exceder ao valor das despesas

“* PONTES, Helenilson Cunha. Ordem Econdmica e Social: estudos em homenagem a Ary

Brandao de oliveira. Coord.: Fernando Facury Scaff. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 147.
“"® HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Capacidad Econémica Y Sistema Fiscal: analisis del
ordenamiento espafiol a la luz del Derecho aleman. Madrid: Marcial Pons, 1998. p. 17.
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necessarias a propria subsisténcia. Em vista disso, de uma forma n&o restrita a
questao da renda, faz-se necessario examinar a impossibilidade de que a tributagao

atinja o minimo vital a existéncia humana.

3.2.2 A Intributabilidade do Minimo Existencial

Ao se analisar a tematica da capacidade contributiva, percebe-se o pilar
sobre o0 qual esta alicercado este principio: a idéia, de que todos os cidaddos devem
ser tratados com igual dignidade. Tal ocorre porque, se, por um lado, o principio da
capacidade contributiva exige que o dever fundamental de pagar tributos seja
absorvido, de uma forma mais expressiva, por parte daqueles que estdo no topo da
piramide social e econdémica, por outro lado, acarreta a impossibilidade de se tributar
o minimo vital a existéncia humana, sendo que essa talvez seja sua face mais

expressiva.

Num Estado que existe em razdo do homem, € imperiosa a necessidade de
que as condigdes de sobrevivéncia da pessoa nao estejam aquém de um patamar
minimo. Para que se efetive, portanto, o principio da dignidade da pessoa humana,
deve o Estado assegurar um conjunto de direitos, absolutamente indispensaveis
para uma vida digna. Ou seja, ndo se pode falar em dignidade da pessoa humana,
se nao for garantido o denominado “minimo existencial’. Para que isso se
concretize, por um lado, o Estado devera dar a maxima eficacia aos direitos sociais
de cunho prestacional, que estejam aptos a assegurar condi¢cdbes minimamente
necessarias a uma existéncia digna. Por outro lado, é defeso ao Estado exigir

tributos que possam atingir aquele minimo essencial a uma existéncia digna.

Em qualquer modelo estatal — e no Estado Social principalmente - é
inadmissivel que o cidadao desprovido de capacidade para prover o seu proprio
sustento seja compelido a contribuir para o Estado, especialmente quando este lhe
sonega aquilo de mais basico que prometeu prover (saude, educagao, segurancga,
habitac&o, salario digno, etc.).
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Herrera Molina lembra que a capacidade econdmica subjetiva exige a
preservacdo do minimo existencial, pessoal e familiar, que consiste numa existéncia
com um nivel de vida que se considera minimo, de acordo com a dignidade

humana.*'®

O denominado minimo existencial se traduz naquele conjunto de
circunstancias materiais minimas as quais todos os homens tém direito, condi¢ao de

observancia da propria dignidade. De acordo com Lobo Torres:

Conseguintemente, ha um direito as condigbes minimas de existéncia
humana digna que ndo pode ser objeto da intervencdo do Estado, sequer
na via fiscal, e que ainda exige prestacdes estatais positivas. Esse minimo
necessario a existéncia constitui um direito fundamental, posto que sem ele
cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem, por desaparecerem as
condigdes iniciais da liberdade.*"’

Assim, o minimo existencial € direito protegido negativamente contra a
intervengdo do Estado e, ao mesmo tempo, garantido positivamente pelas
prestacdoes estatais. Trata-se, portanto, de direito de dupla face, uma vez que se
apresenta de uma forma negativa e positiva, sempre buscando preservar as

condi¢cdes minimas de existéncia e a propria liberdade.

Na forma positiva, o minimo existencial se revela através de prestacdes
gerais e igualitarias do Estado, que tenham como norte assegurar ao cidadao
condigdes basicas de sobrevivéncia, pois sem isso restaria prejudicada a

possibilidade de existir dignamente. Por sua vez, na forma negativa, o minimo

*1° Para exemplificar a aplicabilidade de tal principio, o autor cita a decisdo do Tribunal Constitucional

Alemao (BverfGE 82,60,85), a qual define que o ponto de partida do juizo constitucional é o principio
de que o Estado deve deixar isenta a renda do contribuinte, enquanto essa seja necessaria para
obter as condigdes minimas que requer uma existéncia humana digna. Nos termos da referida
decisdo, este mandato constitucional deriva do art. 1.1 GG, combinado com o principio do Estado
Social do art. 20.1. Assim como o Estado — de acordo com essas normas — esta obrigado a assegurar
ao cidadado sem recursos tais condigdes minimas, por meio de prestagdes sociais em caso de
necessidade (cfr. BverfGE 40, 121-133), o Estado n&o pode privar o cidaddo da sua proépria renda
que esse obtém até um limite do minimo necessario para a existéncia. Das mencionadas normas
constitucionais, assim como também do art. 6.1 GG, se deduz também que no que se refere a
tributacao da familia, o minimo existencial de toda familia deve ficar isento. HERRERA MOLINA,
Pedro Manuel. Capacidad Econdmica Y Sistema Fiscal: analisis del ordenamiento espafol a la luz
del Derecho aleman. Madrid: Marcial Pons, 1998. p. 57.

“” TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. v. lll: Os
Direitos Humanos e a Tributagéo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 67.
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existencial se revela, no campo tributario, através das imunidades fiscais, na medida
em que o poder de imposicdo fiscal do Estado ndo pode invadir a esfera da
liberdade minima do cidad&o, representada pelo direito & subsisténcia.*'® Isto &, o
dever de contribuir para a manutencdo do Estado ndo podera vilipendiar aquela
parcela de recursos necessarios para que o cidadao possa existir com dignidade,
especialmente no que tange a satisfagdo de suas necessidades basicas, como

alimentacgao, vestuario, moradia, educacgao e saude.

Historicamente, a preocupacédo com a preservagao do minimo existencial
nasceu, de forma timida, com a Revolugdo Francesa, adquirindo um perfil mais
intervencionista a partir da segunda metade do século XIX, quando foi um dos
parametros fixados na busca da diminuicdo das desigualdades sociais. Inicialmente
na Alemanha - seguida por varios Estados europeus - determinou-se que quem nao
tivesse as minimas condigdes necessarias a uma vida digna deveria, além de
receber do Estado a garantia do direito a um auxilio social econémico, estar

desonerado do dever de pagar tributos.*'°

Sob o enfoque da obrigatoriedade do Estado de prover um minimo vital a
existéncia, Sarlet reconhece que, entre os estudiosos alemaes, um dos precursores
foi Otto Bachof, que ja sustentava, no inicio da década de cinquenta, que o principio
da dignidade da pessoa humana ndo reclama apenas a garantia da liberdade, mas
também um minimo de seguranga social, visto que restaria impedido de efetivagéao,
se o individuo ndo tivesse o0s recursos materiais basicos para uma existéncia

digna.*?°

Nessa mesma linha, logo em seguida, o recém-criado Tribunal Federal
Administrativo da Alemanha reconheceu a existéncia de um minimo existencial a ser
preservado pelo Estado. Duas décadas adiante, isso também foi consagrado pelo

Tribunal Constitucional Federal, em decisao historica referida por Ingo Sarlet:

“® TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. v. Ill: Os

Direitos Humanos e a Tributag&o: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 165.

419 ZILVETI, Fernando Aurélio. Principios de Direito Tributério e a Capacidade Contributiva. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 204.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 296.
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[...] certamente a assisténcia aos necessitados integra as obrigagcdes
essenciais de um Estado Social. [...] Isto inclui, necessariamente, a
assisténcia social aos concidaddos, que, em virtude de sua precaria
condigdo fisica e mental, se encontram limitados nas suas atividades
sociais, ndo apresentando condigdes de prover a sua propria subsisténcia.
A comunidade estatal deve assegurar-lhes pelo menos as condi¢des
minimas para uma existéncia digna e envidar os esforgos necessarios para
integrar estas pessoas na comunidade, fomentando seu acompanhamento
e apoio na familia ou por terceiros, bem como criando as indispensaveis
instituicdes assistenciais (BVerfGE 40, 121:133).*'

Na ltalia, apos a Segunda Guerra Mundial, uma corrente doutrinaria passou
a repudiar a entdo vigente teoria da utilidade, difundida pela “Escola de Pavia”,
segundo a qual o cidadao deveria contribuir para as despesas publicas na proporgéao
dos servigos publicos indivisiveis postos a sua disposigdo. Esse novo pensamento,
que teve em Emilio Giardina um de seus expoentes, sustentava que a tributagao
deveria sempre seguir a maxima latina “primum vivere, deinde tributum solvere”,
podendo incidir apenas a partir do limite minimo necessario para a sobrevivéncia

individual, num claro sinal de respeito ao minimo existencial.*?2

Conforme explica Becker, esse minimo indispensavel seria uma das
deformagdes que o principio da capacidade contributiva precisa sofrer para ingressar
no mundo juridico, podendo incidir apenas a partir da renda ou capital, essenciais

para a sobrevivéncia.*?® Nessa linha, exemplifica:

Constitui renda e capital abaixo do minimo indispensavel: o salario que as
leis trabalhistas definirem como salario-minimo; o consumo de bens
indispensaveis a sobrevivéncia, exemplo: agua, sal, agucar, leite, pao,
carne, verduras, a utilizagdo de bens indispensaveis, exemplo: casa de
moradia e vestuario.**

Outro pais em que o desenvolvimento do principio do minimo existencial
merece destaque é a Espanha, onde foi relacionado diretamente com a justica

tributaria. A Corte Constitucional Espanhola, nesse sentido, decidiu:

21 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 297.

22 7ILVETI, Fernando Aurélio. Principios de Direito Tributério e a Capacidade Contributiva. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 210.

2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p.
497.

24 1dem, p. 498.
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Es incompatible con la dignidad de la persona el que la efectividad de los
derechos patrimoniales se leve al extremo de sacrificar el minimo vital del
deudor, privandole de los medios indispensables para la realizacién de sus
fines personales. Se justifica, asi, junto a otras consideraciones, la
inembargabilidad de bienes y derechos como limite del derecho a la
ejecucion de las sentencias firmes. (Sentenga n° 113-1989) %

Um aspecto do minimo existencial desenvolvido pelos espanhodis foi a
questdo da tributacdo da familia, no sentido de se entender que a igualdade
horizontal exige afastar da incidéncia de tributos a renda indisponivel em fungdo das
necessidades familiares. Esse aspecto foi incorporado na lei do imposto de renda
das pessoas fisicas, de 09 de dezembro de 1998, artigo 2.2, que trouxe o conceito

da renta disponible como resultado da subtragdo do minimo personal y familiar.*?®

Outro ponto a ser destacado € o aparecimento constante do minimo
existencial em declaragbes internacionais de direitos humanos. A Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem, de 1948, em seu art. 25, prevé que “toda pessoa
tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua saude, o seu bem-
estar e o de sua familia, especialmente para a alimentacéao, o vestuario, a moradia, a
assisténcia médica e para os servigos sociais necessarios”, preservando, assim, as

parcelas basicas formadoras do minimo existencial.*?”

Especificamente no caso do Brasil, a Constituicdo Federal de 1946, no §1°
de seu art. 15, determinava que “sao isentos do imposto de consumo os artigos que
a lei classificar como o minimo indispensavel a habitacdo, vestuario, alimentacéo e

tratamento médico das pessoas de restrita capacidade econémica”.

Por sua vez, a Constituicdo vigente ndo contempla regra igual ou analoga
aquela mencionada na Carta de 1946. Apesar disso, a impossibilidade de se tributar

0 minimo existencial decorre do préprio modelo de Estado constituido em 1988 e

%5 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 299.

% ZILVETI, Fernando Aurélio. Principios de Direito Tributério e a Capacidade Contributiva. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 212-213.

*" TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. v. Ill: Os
Direitos Humanos e a Tributagao: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 142.
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dos seus principios peculiares, especialmente o principio da dignidade da pessoa

humana.

Se o principio da capacidade contributiva constitui o norte que alumia o
sistema tributario e sua adequada compreensao implica o direito/dever de contribuir
conforme a efetiva possibilidade, nada parece mais logico, ébvio e natural do que
nao se admitir a exigéncia de tributos, nos casos em que capacidade contributiva

nao existe, preservando-se assim o minimo existencial.

Em vista disso, ndo se deve admitir a exigéncia de Imposto de Renda sobre
salarios cujos valores sejam insuficientes para fazer frente aquelas necessidades
basicas, as quais a propria constituicdo determinou deveriam ser satisfeitas com o
salario minimo (art. 7° inciso IV). Nem se admite, também, que as despesas
essenciais, notadamente despesas com saude, educagdo e moradia, ndo possam

ser, integralmente, deduzidas da renda liquida.

Tampouco se admite a exigéncia de tributos que incidam sobre o patriménio
de valores irrisérios (imoveis urbanos ou rurais, veiculos automotores, transmissao
de propriedade via compra e venda, doag&do ou causa mortis), pois a titularidade de
patrimbénio de valor insignificante, denota, em tese, a inexisténcia de capacidade
contributiva, razdo pela qual a exigéncia de tributos sobre tais bens se constituiria

afronta a idéia do minimo existencial.

Nao se admite, outrossim, a exigéncia de tributos vinculados (taxas e
contribui¢des de melhoria principalmente) daqueles cidad&os cuja renda mensal seja
insuficiente para prover a propria sobrevivéncia, embora se reconheg¢a que essas

espécies tributarias sejam menos afeitas ao principio da capacidade contributiva.

Além disso, ndo obstante se venha a sustentar adiante que as contribuicoes
sociais sinalagmaticas (previdenciarias principalmente) ndo se coadunam,
perfeitamente, com o principio da capacidade contributiva, € inegavel que a
incidéncia dessas contribuicbes sobre o salario-minimo, por exemplo, constitui

afronta ao minimo existencial. Ou alguém olvida que exigir um percentual minimo
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que seja (atualmente 7,65%) de quem ja recebe o insignificante salario minimo n&o
represente o sacrificio, para si e sua familia, da propria dignidade? Com certeza, ndo
ha como negar que necessidades basicas ja desatendidas serdo maximizadas, em
vista da impositiva exigéncia fiscal (descontada diretamente pelo empregador e

recolhida aos cofres publicos).

Enfim, uma vez que se tenha clara a idéia da necessidade de preservagao
do minimo existencial como condi¢ao inafastavel de observancia do principio da
capacidade contributiva e, por decorréncia, de densificagdo do principio da
dignidade da pessoa humana, pode-se conceber um sistema tributario em
consonancia com o Estado Democratico de Direito. E certo que ha um longo
caminho a percorrer nesse sentido, e os exemplos de agressao ao minimo vital a

existéncia humana néo se esgotam naqueles referidos ha pouco.

De qualquer maneira, é preciso encontrar a forma mais apropriada de se
adequar a tributagao ao principio da capacidade contributiva. Entre os muitos meios
para que a carga tributaria seja repartida de acordo com o referido principio, talvez,
um dos mais importantes e polémicos seja a adogdo da progressividade das
aliquotas dos tributos, ou seja, aliquotas tanto maiores quanto maior a base

imponivel.

Entretanto, ndo sera em todos os casos que a adogdo da progressividade
significara a adequacao da carga fiscal a efetiva capacidade econbémica do
contribuinte. Nao obstante isso, é possivel sustentar que a progressividade tributaria
tem um importante papel a cumprir, no sentido de viabilizar a maxima eficacia do

principio da capacidade contributiva, conforme abordagem especifica a seguir.

3.2.3 A Progressividade como meio de Concretizagdo do Principio da

Capacidade Contributiva

Sabe-se que a progressividade tributaria implica exacerbagdo da exigéncia
fiscal a medida que cresce a capacidade de contribuir para com a coletividade,

sendo tal operacionalizado pela imposi¢cao de aliquotas tanto maiores quanto maior
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a base de calculo do tributo, isto €, a grandeza econdmica representativa do fato

gerador.

Paralelamente a isso, ha a progressividade tributaria com conotagéo
extrafiscal, isto €, a elevacdo das aliquotas de um tributo, independentemente da
capacidade contributiva, para que o Estado possa estimular ou desestimular
determinada situacdo, desde que isso esteja em consonancia com os fins da

existéncia do préprio Estado.

A primeira hipétese de progressividade esta alicergada no principio da
capacidade contributiva, constituindo-se, pois, numa decorréncia logica desse
principio. Varias teorias econémicas foram desenvolvidas com o objetivo de
encontrar um fundamento cientifico para a existéncia da progressividade tributaria,
de tal forma que a tributacdo corresponderia ao meio adequado para tributar de
acordo com a capacidade econdmica de cada individuo. Essas teorias podem ser
agrupadas em trés espécies: a do sacrificio igualm; a do sacrificio proporcional e a
do sacrificio minimo.*?® Em relagdo a essas teorias, Victor Uckmar faz a seguinte

sintese:

Pelo principio do sacrificio igual, que é atribuido a Mill, os impostos devem
ser distribuidos de maneira que cada contribuinte sacrifique uma quantidade
igual de utilidade. Tal principio, porém, nao leva necessariamente a
progressividade da tributagédo, e (Poderia dar lugar a uma aliquota
proporcional ou mesmo, regressiva.*?

% De acordo com o principio da igualdade de sacrificios, o justo esquema tributario distingue os

contribuintes de acordo com sua renda e pede mais dos que tém mais, de modo a garantir que cada
contribuinte arque com a mesma perda do bem-estar — ou seja, de modo que o custo real, € ndo o
custo monetario, seja o mesmo para todos. MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da
Propriedade: os impostos e a justica. Trad.: Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 34.

29 UCKMAR, Victor. Principios Comuns de Direito Tributario. Trad.: Marco Aurélio Greco. S&o
fsgulo: Revista dos Tribunais / EDUC, 1976. p. 77.

Idem, ibidem.



242

Pelo principio do sacrificio proporcional a igualdade na tributagcdo é obtida,
se o imposto ndo determina iguais sacrificios em termos de utilidade
globalmente subtraida, mas sacrificios proporcionais a utilidade total de
cada contribuinte. Apesar de nao ser necessario confrontar as curvas de
utilidade dos varios individuos, a proporgdo do sacrificio esta sempre em
relacdo a curva de utilidade da renda de cada contribuinte: mas também o
principio do sacrificio proporcional pode levar a um imposto progressivo,
proporcional ou regressivo, conforme a curva de utilidade [...]. O principio do
sacrificio minimo, pelo contrario, tem em vista a conveniéncia da distribuicao
dos impostos do ponto de vista da coletividade; o objetivo € o minimo
sacrificio do grupo.**'

No entanto, como o proprio jurista italiano reconhece, as trés doutrinas de

fundamentacgédo cientifica da progressividade tributaria ndo se prestam mais para tal

fim. Segundo Uckmar, as referidas teorias:

[...] estdo desacreditadas sobretudo pela necessidade que elas impdem, ou
da comparacao da utilidade relativa a diversos individuos, ou entdo, da
mensuragao da utilidade para uma mesma pessoa, com uma precisdao que
ndo se pode, de forma alguma, considerar razoavel. Como niao é
dimensionavel a utilidade, assim também n&o é dimensionavel o sacrificio
suportado por causa da exigéncia, e isto porque é absolutamente
impossivel exprimir qualquer juizo sensato sobre a capacidade dos
individuos.**

Sob a ética de Herrera Molina, a progressividade € uma das trés dimensdes

do principio da capacidade contributiva e serve para reforcar seu conteudo socia

| 433

Para Albano Santos, o critério da progressividade justifica-se em face das

potencialidades a serem exploradas para fins de redistribuicdo de renda. Por isso

sustenta:

431

UCKMAR, Victor. Principios Comuns de Direito Tributario. Trad.: Marco Aurélio Greco. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais / EDUC, 1976. p. 78.

432 | dem, p. 79.

“®* HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Capacidad Econémica Y Sistema Fiscal: analisis del
ordenamiento espafiol a la luz del Derecho aleman. Madrid: Marcial Pons, 1998. p. 57.
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De facto, é a prépria dindmica do sistema econdbmico que, exigindo um
volume crescente de mao-de-obra concentrada nos centros urbanos, muitas
vezes em condi¢gdes deploraveis, torna evidente a incompatibilidade da
excessiva concentragao da riqueza com os padrdées morais dominantes. O
imposto progressivo surge, assim, como a figura tributaria mais adequada a
orientagdo politica desta nova fase histérica em que os problemas da
reparticdo prevalecem sobre os da producgdo. Trata-se, com efeito, do tipo
de imposto que mais se coaduna com o objectivo da redistribuicdo do
rendimento e da riqueza, uma vez que com a progressividade, pretende-se
que os contribuintes com maior capacidade tributaria sejam chamados a
contribuir, em maior ou menor medida, para os menos afortunados, tendo
em vista assegurar, deste modo, o nivel desejavel de coesao social.***

Com a progressividade das aliquotas, superou-se a simples regra da
proporcionalidade (aliquotas iguais independentemente da base imponivel), pois
esta se mostrou incompativel com a crescente demanda por uma maior justica fiscal.

Conforme lembra Sacchetto:

Foi a mudanga de perspectiva — no fim do século XIX — da concepcgao de
tributo como pregco dos servigos prestados pelo Estado para o da
solidariedade que justificou a passagem do tributo proporcional ao
progressivo. A mera proporcionalidade do imposto ndo parecia mais
satisfatéria para manter a equidade fiscal, porque ela ndo conseguia
garantir a igualdade de sacrificios entre os cidadaos.**

Tal ocorre, porque a aplicagao da progressividade tributaria da ensejo a uma
efetiva justica fiscal, estando, assim, em perfeita harmonia com os objetivos do
Estado Democratico de Direito. Com isso, a tributagdo atinge, de uma forma mais
expressiva, aqueles que ocupam o topo da piramide social e exonera aqueles que

estao na base dessa.

Por decorréncia, a progressividade tributaria € plenamente justificavel e,
portanto, compativel com o principio da igualdade, de acordo com uma concepgao

mais adequada ao novo Estado Democratico de Direito. Ndo se trata, pois, de uma

43 SANTOS, J. Albano. Teoria Fiscal. Lisboa: Universidade Técnica de Lisboa — Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas, 2003. p. 426-427.

**® SACCHETTO, Claudio. O Dever de Solidariedade no Direito Tributario: o ordenamento italiano.
Trad.: Milene Eugénio Cavalcante Greco e Marco Aurélio Greco. In: GRECCO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra (Coords). Solidariedade Social e Tributagdao. Sao Paulo: Dialética 2005.
p. 26.
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justificativa meramente ideoldgica.**® Trata-se da concretizagéo do Estado Social, no
qual o principio da igualdade é invocado para justificar as desigualdades de
tratamento em favor dos economicamente mais fracos, com o fim de reduzir as
grandes disparidades e favorecer a igualagao das condigdes concretas (ser igual em

dignidade), conforme explica Misabel Derzi.**’

Entretanto, no Brasil a discuss&o acerca da progressividade tributaria esta
ainda sob as amarras de rangos ideoldgicos anacronicos,**® especialmente forjados
a partir de concepgodes ditas neoliberais, capitaneadas principalmente por Friedrich

Hayek, que entendia indesejavel a progressividade, pois, conforme afirmava:

Nao s6 os servigos que antes da tributacdo recebem a mesma recompensa
produzirdo recompensas liquidas muito diferentes aos que os prestam,
como € possivel que um pagamento muito maior por um servigo
disponibilize menos para aquele que o prestou do que um pagamento
menor para uma outra pessoa. Isso significa, numa primeira instancia, que a
tributacao progressiva fere inevitavelmente aquilo que me parece o principio
mais basico de justica econémica, o principio de “pagamento igual para
trabalho igual”.

[..]

Se, somando-se a isso, considera-se a perda de energia e esforgo aos
quais a tributacdo progressiva induz de tantas maneiras, e somente a umas
poucas abordadas por nés aqui, nao deveria parecer impossivel convencer
pessoas razoaveis quanto a sua indesejabilidade.**

Mais recentemente, Michael Livingston explica as razées por que existe a

3 Cabe referir que, conforme constata Ovidio Baptista (2004): Tudo o que questiona a realidade,

construida pelo pensamento conservador, é ideolégico, no sentido de irreal, pois a visao
conservadora supde que nosso mundo seja o unico possivel. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A.
Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 9.

**" BALLEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. 7. ed. ver. e compl. & luz
da Constituicao de 1988 até a Emenda Constitucional n.° 10/1996 por Mizabel Abreu Machado Derzi,
1997. p. 541.

3 Roberto Campos (1990) sustentou que “a progressividade & uma coisa charmosa, principalmente
quando ela é aplicada a custa do bolso alheio. No fundo, entretanto, a progressividade é uma
iniquidade. Significa ndo sé obrigar os que ganham mais a pagar mais, mas também punir mais que
proporcionalmente os ousados e criadores. CAMPOS Roberto. As tentagbes de Sao Joao Batista.
Artigo publicado no jornal O Estado de Sao Paulo, p. 2, 04 mar. 1990.

439 HAYEK, Friedrich. Reexaminando a Taxag&o Progressiva. Trad.: Edson Bini. In: FERRAZ, Roberto
Catalano Botelho (coord.). Principios e Limites da Tributagdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p.
756/763 respect.
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resisténcia, em seu pais™ ", a tributagdo progressiva:

Os principais argumentos contra a progressividade derivaram
tradicionalmente, em primeiro lugar, da nog¢ao de liberdade individual ( as
pessoas devem ter o direito de dispor de seus rendimentos como
entenderem adequado sem interferéncia estatal) e, segundo, do efeito de
incentivo ou desincentivo (a tributagdo progressiva atinge mais
pesadamente aqueles com maior iniciativa que irdo em consequéncia
trabalhar com menor intensidade, em prejuizo de toda sociedade). Um
modo inteligente mais simplista de colocar isto € que a tributagédo
progressiva pode aumentar a distribuicdo do bolo, mas vai torna-lo menor.
Alguns conservadores tentaram ligar a tributagdo progressiva ao marxismo
ou ao socialismo e uma ftributagdo fixa (isto é, ndo progressiva) com o
dizimo ou tributo de 10% descrito na Biblia, apesar de este se aproximar
mais de um tributo sobre a propriedade do que sobre a renda.**'

Ocorre que, conforme ja exposto, no Brasil a progressividade tributaria
encontra fundamento no proprio modelo de Estado constituido em 1988, ou seja,
para o Estado Democratico de Direito o sistema tributario deve estar fundado no
principio da capacidade contributiva, o que, em regra, implica imposigcao fiscal

progressiva.**?

Por isso, a tributagdo progressiva deve ser aplicada a todas espécies
tributarias em relagdo as quais ndo exista um obice intransponivel para tanto,
conforme sera examinado a seguir. Nessa linha, Elizabeth Carrazza sustenta que,
pelo menos quanto aos impostos, a progressividade tributaria é aplicavel em relagao
a todos:

*0 Conforme o proprio autor relata: “Tributacdo progressiva da renda existe nos Estados Unidos

desde 1913, quando a Décima Sexta Emenda a Constituicdo tornou o tributo — anteriormente
considerado inconstitucional pela Suprema Corte — legalmente admissivel. Aliquotas tributarias
marginais, que nos anos 70 alcan¢caram 70% ou mesmo 90%, tornaram-se desde 1986 mais baixas e,
atualmente, alcangam de 10% a 35%, de modo que o ftributo situa-se atualmente em algo entre uma
aliquota fixa e um completo e sem limites sistema progressivo. LIVINGSTON, Michael A.
Progressividade e Solidarieta: uma perspectiva norte-americana. Trad.: Marco Aurélio Greco. In:
GRECCO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra. Solidariedade Social e Tributagdao. Sdo Paulo:
Dialética, 2005. p. 191.

*11dem, p. 192.

442 Rejeitando, sob ponto de vista econdmico, a idéia da progressividade, mas reconhecendo sua
consagracao constitucional, afirma lves Gandra que: “Embora a teoria da progressividade, por
apresentar feicdo mais ideoldégica que pratica, esteja em franca decadéncia no mundo inteiro, houve
por bem o constituinte tentar reabilita-la, tornando-a expressa algumas vezes, muito embora seja uma
teoria de restricao de direitos e de desestimulo ao trabalho, a poupancga e ao investimento”. GANDRA
DA SILVA MARTINS, Ives. Sistema Constitucional Tributario. In: GANDRA DA SILVA MARTINS, lves
(coord.). Curso de Direito Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 33.
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Em verdade, a progressividade é uma caracteristica de todos os impostos,
da mesma forma que a todos eles se aplicam os principios da legalidade, da
generalidade e da igualdade tributaria, que nao s&o expressamente
referidos na Constituicdo Federal, quando traca suas hipdteses de
incidéncia genéricas. Inexistindo progressividade descumpre-se o principio
da isonomia, uma vez que, como visto, a mera proporcionalidade nao
atende aos reclamos da igualdade tributaria.**?

Para essse sentido também converge a posicdo de Geraldo Ataliba,
segundo a qual, a progressividade tributaria fundamenta-se, principalmente, no
principio, de que um dos objetivos da existéncia do Estado Brasileiro é a redugao
das desigualdades sociais, mediante a construcdo de uma sociedade justa e

solidaria. Por isso sustentava:

Conforme sua natureza e caracteristicas - no contexto de cada sistema
tributario - alguns impostos s&o mais adequadamente passiveis de
tratamento progressivo e outros menos. De toda maneira, como todos os
impostos, sem nenhuma exce¢do, necessariamente sdo baseados no
principio da capacidade contributiva, todos sdo passiveis de tratamento
progressivo. No Brasil, mais intensamente do que alhures, dado que a
Constituicdo pde especial énfase na necessidade de tratamento desigual as
situagbes desiguais, na medida dessa desigualdade (art. 150, II), além de
propor normativamente serem objetivos fundamentais da Republica, o
‘construir uma sociedade [..] justa e solidaria’ (art. 3.9)". ***

E necessario, no entanto, examinar se a imposicéo fiscal segundo a efetiva
capacidade econOmica €& aplicavel a todos os tributos, ou se esse principio
constitucional é aplicavel apenas aos impostos. Superado isso, impde-se analisar

possibilidade de aplicagao de tal principio a todos os impostos.

Volta-se a ressaltar, no entanto, que a expressao contida no Paragrafo 1° do
art. 145 da Constituicdo: “sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte” nao constitui
Obice a graduacgao progressiva das espécies tributarias que ndo se enquadram na
classificagdo de “imposto pessoal”’, conforme ja exposto na parte inicial deste

capitulo.

*3 CARRAZZA, Elizabeth Nazar. Progressividade e IPTU. 1. ed., 3. tir., Curitiba: Jurua, 1999. p.
102.

4 ATALIBA, Geraldo. IPTU: progressividade. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, v. 23, n. 93,
jan./ mar. 1991. p. 233.
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De qualquer forma, deve-se examinar, pontualmente, a possibilidade de
aplicacao da progressividade as diversas espécies de tributos, no sentido de verificar
em quais situagdes esse mecanismo pode se traduzir em um efetivo instrumento de

concretizacao do principio da capacidade contributiva.

3.2.3.1 A progressividade do imposto incidente sobre a renda e a preservacao

do minimo existencial

Como se sabe, a incidéncia de um imposto pressupde, em tese, uma
manifestacdo de capacidade contributiva. Em vista disso, apenas podera ser
instituido um imposto em relagdo a uma situacdo que seja economicamente
relevante e revele uma presumivel possibilidade de que o sujeito passivo eleito

contribua para a manutencgao dos gastos do Estado.

Uma das manifestagbes de capacidade contributiva tradicionalmente mais
evidente e consideravel é a obtengdo de renda, entendida como tal o acréscimo

[445

patrimonia alcancado em um determinado tempo por uma pessoa natural ou

juridica.

Em face as caracteristicas que marcam a tributacdo da renda, pode-se dizer

5 Conforme define Carrazza (2005): “Em suma, o imposto sobre a renda e proventos de qualquer

natureza s6 pode alcangar os acréscimos patrimoniais (das pessoas fisicas ou juridicas), obtidos
durante certo lapso de tempo, em decorréncia de uma relagao juridica que tenha por origem o capital
do contribuinte, seu trabalho ou a combinagdo de ambos.” E arremata concluindo que: “Estamos
notando, assim, que, para o Direito, os conceitos de renda e proventos n&o coincidem com os da
Economia, que considera qualquer acréscimo patrimonial passivel de sofrer a tributagdo em pauta.
Nas hostes juridicas tais conceitos tém uma extensdo bem mais restrita: acréscimo patrimonial,
experimentado durante certo lapso de tempo, que s6 pode ser levado a tributagdo, quando atende
aos principios da isonomia, da capacidade contributiva e da n&o-confiscatoriedade — e, portanto,
prestigia a vida, a dignidade da pessoa humana e a propriedade, preservando “o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.
CARRAZZA. Roque Antonio. Imposto Sobre a Renda: perfil constitucional e temas especificos. Sdo
Paulo: Malheiros. 2005. p. 44 / 48 respect.
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que o imposto respectivo**® se mostra como um dos tributos mais compativeis com o
principio da capacidade contributiva, especialmente em decorréncia do carater da
pessoalidade, visivelmente presente no Imposto sobre a Renda, exigido das

pessoas naturais ou fisicas.

Por conseguinte, esse imposto tem a obrigagdo de servir ao propdosito re-
distributivo da renda, uma vez que se mostra aparentemente simples identificar a
capacidade contributiva de cada qual, com vistas a exigir, mais acentuadamente, o
imposto daqueles que obtém maior renda e, com isso, revelam ter maior capacidade

de contribuir para a coletividade.

Em contrapartida, ha de se exigir o imposto de uma forma menos acentuada,
ou até mesmo nao exigi-lo, daqueles que, em face a baixa renda que obtém,
relevam ter reduzida capacidade contributiva, ou, at¢é mesmo, demonstram nao

possui-la.

Tal ocorre, para que seja preservado da tributagdo o denominado minimo
vital, antes examinado, o qual, vale lembrar, “gravita em torno dos bens mais
preciosos do ser humano: a vida; a saude, a cultura — quer préprias, quer dos
familiares e dependentes”.**” Por conseguinte, ndo podem ser atingidos pela
incidéncia do imposto sobre a renda os valores necessarios para assegurar tais
direitos, podendo-se afirmar que o disposto no inciso IV do art. 7° da Constituicao

Brasileira serve de parametro dogmatico para tal definigéo448, muito embora seja

%% O Imposto sobre a Renda teve sua origem histérica na Inglaterra, por volta do ano de 1798, sendo,

contudo que, somente no Século XIX, é que a tributacdo sobre a renda foi implantada em definitivo
nesse pais, como o nome de “income tax”. No Brasil, a tributacdo sobre a renda passou a existir
apenas em 1910, sendo que, no entanto, Constituicdo de 1891, vigente a época, nao fazia qualquer
mengao ao imposto. O primeiro Regulamento do Imposto sobre a Renda data de 1926 (Decreto n°
17.390, que regulamentou a Lei n° 4.625/1922), sendo que o status constitucional do referido imposto
somente foi alcangado em 1934. QUEIROZ, Mary Elbe. O Imposto Sobre a Renda das Pessoas
Fisicas e as Distor¢gdes na sua Incidéncia: injustica fiscal? In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(coord.). O Tributo: reflexdo multidisciplinar sobre sua natureza. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
242.

“7 CARRAZZA. Roque Antonio. Imposto Sobre a Renda: perfil constitucional e temas especificos.
S&o Paulo: Malheiros. 2005. p. 49.

*8 Art. 7° S0 direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condig¢ao social: IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a
suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagao, educagao, saude,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem
o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim.



249

forcoso reconhecer que, historicamente, o salario-minimo fixado em lei ndo atende

as necessidades basicas que deveriam ser satisfeitas.

A adequacgdo do imposto sobre a renda ao principio da capacidade
contributiva ocorre mediante o mecanismo da progressividade tributaria. Com isso,
as aliquotas do imposto serdo maiores, quanto maior for a renda obtida. Cabendo
frisar que, para haver uma efetiva adequacéo ao principio, deve-se excluir, por um
lado, o minimo vital da incidéncia do imposto e, por outro, fixar aliquotas
progressivas do imposto, conforme as faixas de rendimentos, aplicando-se com isso

a denominada progressividade complexa.**°

Como relata Rafaello Lupi, atualmente, em todos os paises desenvolvidos,
percebe-se uma fase de atenuagao da progressividade tributaria. Isso se verifica,
especialmente, nas sociais-democracias escandinavas, nas quais as aliquotas do
imposto de renda chegaram a alcancar 70 ou 80 %, relativamente a faixas de
rendimentos mais elevados. Essa atenuagao ocorreu, porque aliquotas tao elevadas
tornaram-se contraproducentes, pois haviam se transformado em um desestimulo ao
trabalho, pois quando a aliquota é de 70 %, trabalhar ndo € mais conveniente. Como
menciona o autor, ha uma tendéncia de que as aliquotas sobre os maiores
rendimentos ndo ultrapassem 30 a 40 %. Ou seja, mostraram-se insustentaveis

aliquotas excessivamente elevadas sobre os maiores rendimentos.**°

Todavia, isso ndo € um problema que afeta o Brasil, cuja maior aliquota que

incide sobre a renda das pessoas fisicas € de 27,5 %; ja em relagdo as pessoas

*9 Essa sistematica evita 0 que seria uma evidente injustica fiscal, uma vez que, ndo fosse assim,

aquele contribuinte cujo valor da renda viesse a ultrapassar, mesmo que minimamente, o limite de
isencdo teria sua renda integralmente tributada pela primeira aliquota prevista na tabela respectiva.
No caso do Brasil, por exemplo, se o contribuinte tem renda mensal de R$ 1.315,00, no significa que
tera retido na fonte 15 % sobre o valor total do rendimento, pois desse valor sera deduzido o limite de
isengéo previsto na atualmente pela legislagdo (R$ 1.313,69), razdo por que, ndo considerando
qualquer outra dedugdo, o imposto sera apurado sobre a diferenca R$ 1.315,00 (-) R$ 1.313,69 = R$
1,31 X 15% = R$ 0,20. Esta mesma sistematica aplica-se em relagdo a rendimentos maiores,
submetidos as aliquotas progressivas, pois as mesmas serdo impostas sobre faixas de rendimentos,
motivo pelo qual é incorreto dizer que aquele que tem, por exemplo, uma renda mensal de R$
20.000,00 tera o imposto calculado mediante a aplicagdo da maior aliquota (27,5%), sobre o total do
rendimento.

“% |UPI, Raffaello. Diritto Tributario: Parte especiali. | Sistema Dei Singoli Tributi. 7. ed. Milano:
Giuffré, 2002. p. 32-33.
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juridicas, nao ultrapassa 25%.%' Especificamente no caso das pessoas fisicas, é
inaceitavel que haja um irrisorio limite de isencdo e, acima deste, existam apenas

duas unicas aliquotas (15% e 27,5%).

Cabe lembrar que, no passado, quando ainda nao havia previsdo
constitucional, a legislacdo estabelecia varias aliquotas de imposto de renda,
progressivamente maiores; enquanto que, agora, com previsdo constitucional
expressa (art. 153, § 2°, inciso |), essas aliquotas s&o apenas duas e, portanto, tem-
se um arremedo de progressividade. Como lembra Roque Carrazza, “sé com a
adogcado da progressividade das aliquotas restam atendidas, in concreto, as
exigéncias do art. 145 § 1°, da Carta Federal e, por extensdo, as do proprio principio

da igualdade”.**2

Por muito mais razdo, seria juridicamente insustentavel, por afronta ao
principio da capacidade contributiva, igualdade e dignidade da pessoa humana, a
fixacdo de uma aliquota Unica,**® independentemente da base de calculo do imposto

(renda). Como menciona Carrazza:

E certo que, com isto, o contribuinte que tivesse rendimentos mais
expressivos pagaria proporcionalmente mais tributo que aquele que os
experimentasse em escala menor. Igualmente certo, porém, que com
aliquota unica o imposto oneraria proporcionalmente mais os contribuintes
com renda tributavel menor, tendendo a incidir sobre suas despesas
necessarias (minimo vital).***

Diferentemente do que se poderia pensar em uma analise superficial, uma
efetiva progressividade de aliquotas significaria redugdo do imposto de renda a

pagar, para a maioria dos contribuintes. Basta fazer uma projecao matematica para

1 Nesse percentual ndo esta considerada a incidéncia da Contribuicdo Social sobre o Lucro das

Pessoas Juridicas, cuja aliquota & 9%.

%52 CARRAZZA. Roque Antonio. Imposto Sobre a Renda: perfil constitucional e temas especificos.
Sao Paulo: Malheiros. 2005. p. 112.

*%3 Questionando sobre a possibilidade de existir um imposto fixo individual, respondem Murphy e
Nagel (2005): Dada a equidade superficial de um esquema que tira de cada pessoa a mesma quantia
em dinheiro, por que o imposto fixo individual é visto por quase todos como evidentemente injusto?
Uma das respostas é que existem diferengas entre os contribuintes que justificam que se lhes dé um
tratamento diferenciado — com efeito, injusto seria trata-los da mesma maneira. MURPHY, Liam;
NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade: os impostos e a justica. Trad.: Marcelo Brandao Cipolla.
S0 Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 19.

54 CARRAZZA, op. cit., p. 112.
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se constatar isso, pois, hoje, a maior parte dos contribuintes, embora ndo tenham
uma renda tado elevada, submetem-se a incidéncia da maior aliquota existente
(27,5%). Desse modo, apds a devida readequacédo das aliquotas progressivas,
haveria uma redugao do imposto a pagar, justamente por parte daqueles que tem
menor renda, pois parte dos rendimentos passaria a ser tributada com uma aliquota

menor, comparativamente aquela hoje incidente.

De qualquer sorte, o principio da capacidade contributiva nao sera
concretizado apenas com a adogdo da técnica da progressividade tributaria. E
preciso harmonizar essa técnica com outros mecanismos, para que a
progressividade de aliquotas nao resulte — ela prépria — num instrumento de afronta

ao principio da capacidade contributiva.

Para tanto, ha de se harmonizar a progressividade tributaria com uma
politica extrafiscal que tenha como norte a observancia e concretizagado dos direitos
fundamentais, dando-se um especial tratamento a protecdo do meio ambiente, da

familia, das criangas e dos idosos.

Isso pode ser realizado de diferentes formas, porém, mostra-se inarredavel
que a legislagao possibilite a integral dedugao, da renda tributavel pelo imposto, de
valores que tenham sido utilizados para a subsisténcia digna, do préprio contribuinte

ou de sua familia: as despesas com a moradia, educacao, saude, etc.**®

Além disso, € imprescindivel que seja elevado o limite maximo de isengao do
imposto de renda das pessoas fisicas, pois o atual é insuficiente para que o cidadao
atenda as suas — e as de sua familia - necessidades basicas. Com esse reduzido

limite, o contribuinte de baixa renda fica privado de viver dignamente, para que

50 principio da solidariedade deve parar nos patamares minimos da sobrevivéncia puramente
fisica? A solidariedade associa-se, rectius deve associar-se, ao desenvolvimento da pessoa humana,
destinataria de direitos que ndo se reduzem ao simples alimento e alojamento, mas também a
informacao, instru¢do etc. Todos valores tutelados constitucionalmente. O direito a cultura em todas
as suas formas ndo pode ser um prémio ligado ao status social, reservado somente aos ricos e
merecedores com base nos parametros classicos. SACCHETTO, Claudio. O Dever de Solidariedade
no Direito Tributario: o ordenamento italiano. Trad.: Milene Eugénio Cavalcante Greco e Marco
Aurélio Greco. In: GRECCO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra (Coords). Solidariedade
Social e Tributagao. Sdo Paulo: Dialética 2005. p. 35.
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possa recolher seu imposto, no mais das vezes descontado diretamente na fonte,

como ocorre com a renda oriunda do trabalho.

3.2.3.2 A progressividade dos impostos incidentes sobre o patrimoénio

Um dos pontos mais polémicos acerca da progressividade tributaria reside
na graduagcdo das aliquotas dos impostos incidentes sobre o patrimbénio do
contribuinte (IPTU, ITBI, IPVA, ITCD, ITR), cuja base de calculo corresponde ao
valor dos bens respectivos. Ou seja, a imposigao de aliquotas mais elevadas quanto

maior o valor venal dos bens.

O ponto central dessa discussado estd em uma suposta classificagdo dos
impostos que incidem sobre o patriménio como impostos reais. Em decorréncia
disso, esses impostos nao poderiam ser graduados segundo a capacidade
contributiva do sujeito passivo, justamente em face de o Paragrafo 1° do art. 145 da
Constituigdo mencionar que, sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal
e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte.

Em que pese esse trabalho tenha afastado a possibilidade de uma
interpretacdo meramente literal do referido dispositivo constitucional, mostra-se
pertinente demonstrar as razdes por que, parte da doutrina e da jurisprudéncia
entende ser inconstitucional a progressividade dos impostos incidentes sobre o
patriménio. Para tanto, faz-se necessario, primeiramente, examinar a razao pela qual

esses impostos sdo denominados de reais. Como explica Albano Santos:

[...] um imposto diz-se real (ou objectivo) quando considera apenas a
matéria tributavel, sem atender a quaisquer aspectos pessoais do
contribuinte; um imposto diz-se pessoal (ou subjectivo) sempre que, ao
incidir sobre a matéria tributavel, tem em conta aspectos pertinentes da vida
do contribuinte.**®

Nessa mesma linha, explica Geraldo Ataliba que a distingdo entre impostos

reais e pessoais consistiria no seguinte:

%6 SANTOS, J. Albano. Teoria Fiscal. Lisboa: Universidade Técnica de Lisboa — Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas, 2003. p. 247.
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56.2 Sao impostos reais aqueles cujo aspecto material da h.i. limita-se a
descrever um fato, ou estudo de fato, independentemente do aspecto
pessoal, ou seja, indiferente ao eventual sujeito passivo e suas qualidades.
A h.i. € um fato objetivamente considerado, com abstragdo feita das
condigbes juridicas do eventual sujeito passivo; estas condi¢des sao
desprezadas, ndao sao consideradas na descricdo do aspecto material da
h.i. (0 que nao significa que a h.i. ndo tenha aspecto pessoal; tem porém,
este é indiferente a estrutura do aspecto material ou do préprio imposto).

56.3 Sao impostos pessoais, pelo contrario, aqueles cujo aspecto material
da h.i. leva em consideragéo certas qualidades, juridicamente qualificadas,
dos possiveis sujeitos passivos. Em outras palavras: estas qualidades
juridicas influem, para estabelecer diferenciagcbes de tratamento relativo,
inclusive do aspecto material da h.i. Vale dizer: o legislador, ao descrever a
hipotese de incidéncia, faz refletirem-se decisivamente, no trato do aspecto
material, certas qualidades juridicas do sujeito passivo. A lei, nestes casos,
associa tao intimamente os aspectos pessoal e material da h.i. que nao
pode conhecer este sem considerar concomitantemente aquele”.457

Em decorréncia dessa distingdo, a aplicagdo do principio da capacidade

contributiva, relativamente aos impostos de natureza real, € entendida por muitos

como inviavel, a medida que, na apuracao e quantificacdo dessa suposta espécie de

impostos, seriam considerados apenas os aspectos objetivos da matéria tributavel,

sendo irrelevante os aspectos pessoais diferenciadores do sujeito passivo. Em vista

disso, sustenta Aires Barreto:

E de bom aviso ter presente: o principio da capacidade contributiva encerra,
em seu bojo, uma autorizagdo e uma limitagdo. Visto da perspectiva
positiva, o principio contém autorizagdo para a criagdo de impostos
progressivos, desde que estes sejam pessoais. Examinada a perspectiva
negativa, o principio veda a instituicdo da progressividade, quando de
impostos reais.**®

5" ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 5. ed., 5. tir., S30 Paulo: Malheiros, 1996.

p. 125.

458 BARRETO, Aires Ferdinando. Imposto Predial e Territorial Urbano — IPTU. In: GANDRA DA SILVA
MARTINS, Ives (coord.). Curso de Direito Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 719.



254

Em que pese a clareza da distingdo conceitual, € muito dificil encontrar um
imposto cuja hipotese de incidéncia seja destituida de qualquer fator relacionado
com as qualidades juridicas do sujeito passivo, ou seja, € muito dificil sustentar que

determinado imposto seja puramente de natureza real.**°

Conforme reconhece Conti, existe uma tendéncia, cada vez mais visivel, de
que os impostos de natureza real levem em consideragcdo elementos de ordem

pessoal do sujeito passivo, por isso afirma:

A introducado destes elementos tem levado inclusive a uma perda da nitidez
da classificagédo, fazendo surgir determinadas situagdes em que se torna
dificil estabelecer uma clara distingao entre a natureza do imposto — se real
ou pessoal.*®

Na verdade, essa classificagdo dos impostos obedece a um critério
meramente pedagdgico, pois serve muito mais para tentar explicar a natureza dos
elementos da hipotese de incidéncia do que para estabelecer distincoes
constitucionais efetivas existentes entre os impostos. De qualquer forma, quando se
faz uma classificacdo ou se formula um conceito, deve-se ter modéstia para
reconhecer que nem uma das duas atividades tem a possibilidade de resultar em

algo absoluto ou indiscutivel.

E certo que determinados impostos sdo mais compativeis com a
possibilidade de graduacdo segundo a capacidade contributiva, como ocorre,
indiscutivelmente, em relagdo ao imposto de renda das pessoas fisicas. No entanto,
€ mister lembrar que ha outros critérios para se aferir a possibilidade de o cidadao
contribuir para com a coletividade, ou seja, manifestacées de riqueza que, em tese,
externam uma capacidade contributiva, como ocorre com o consumo, a titularidade

de um patrimdnio, etc.

90 proprio verbete da Sumula 539 do STF entende ser possivel a inser¢do destes elementos: E

constitucional a lei do Municipio que reduz o imposto predial urbano sobre o imdével ocupado pela
residéncia do proprietario, que nao possua outro.

%0 CONTI, José Mauricio. Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da
Progressividade. Sdo Paulo: Dialética, 1997. p. 71.
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Como ocorre em relagdo ao consumo de bens sofisticados, os quais séo
submetidos a uma tributagdo mais gravosa em vista do principio da seletividade, a
existéncia de um patriménio denota, em principio, uma nitida manifestagdo de
capacidade de contribuir, visto que, em tese, corresponde a uma expressao de

renda acumulada pelo proprietario.

Em vista disso, € possivel afirmar que os impostos relacionados com o
direito de propriedade - classicamente denominados de impostos reais - possam ser
graduados segundo as peculiaridades do sujeito passivo, mesmo porque, do
contrario, chegar-se-ia a inaceitavel conclusdo de que, em um Estado Democratico
de Direito, haveria a proibicdo de serem quase todos os tributos efetivamente

graduados segundo a capacidade econdmica do cidadao.

Em vista do exposto, pode-se sustentar ser possivel a aplicabilidade do
principio da capacidade contributiva — mediante a imposigdo de aliquotas
progressivas - relativamente aos impostos classificados como reais, mesmo porque,
hodiernamente, a distingdo destes, em relagao aos impostos de natureza pessoal,

possui uma ténue nitidez.*®"

Ha de se reconhecer, contudo, que existe a necessidade de se harmonizar a
técnica da progressividade com a extrafiscalidade, com vistas a evitar uma
insuportavel imposigdo a cidaddos que, embora sejam titulares de um patriménio
(bens moveis e imdveis principalmente), estejam destituidos de renda suficiente para
arcar com o 6nus das aliquotas progressivas, especialmente os idosos, os

portadores de moléstias graves, etc.

A extrafiscalidade, dessa forma, além de ser um meio eficaz na

concretizacdo de outros direitos fundamentais, pode ser utilizada com vistas a

5" Discordando desta posicdo Antonio Manoel Gongalves sustenta que “somente os impostos

pessoais podem ser objeto do principio da capacidade contributiva e, consequentemente, pode ser
admitida a progressividade das aliquotas. E que ocorre com o imposto de renda. Quanto maior a
renda, maior & a aliquota. Somente sobre impostos pessoais € que se pode aferir a capacidade
contributiva do contribuinte. Nestes, impostos pessoais, € que a progressividade das aliquotas pode
ser admitida, ao contrario dos impostos reais que nao admitem tal progressividade”. GONCALVES,
Antonio Manoel. Aliquota Progressiva do IPTU: inconstitucionalidade. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: RT, ano 9, out. / dez. 2001. p. 144.
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observancia do direito fundamental de pagar tributos conforme a capacidade
contributiva, evitando-se, com isso, os efeitos perversos em que a progressividade
poderia resultar com a exigéncia de aliquotas excessivamente onerosas, em relagao
aos bens, cujo proprietario estiver destituido de fonte de renda ou quando esta

estiver significativamente comprometida com a prépria sobrevivéncia daquele.

Enfim, é possivel afirmar que o principio da capacidade contributiva alicerca-
se no principio do Estado Social e no inescapavel lago de solidariedade que ata
aqueles que nele vivem. Em decorréncia disso, impde-se que a carga tributaria seja
suportada, de uma forma mais significativa, por parte daqueles com maior
capacidade econbmica, sendo imperioso, entdo, que aqueles com capacidade nula

ou proxima a nulidade sejam excluidos do alcance da tributagao.

Ademais, conforme exposto, a aplicagdo do principio da capacidade
contributiva corresponde ao meio de concretizagdo do principio da dignidade da
pessoa humana e da igualdade material, preconizada pela Constituicdo Federal em
diversos dispositivos. A graduagao dos impostos incidentes sobre o patriménio se
constitui, pois, um meio legitimo e tendencialmente eficaz a busca da supressao das

desigualdades econbmicas e sociais.

De qualquer sorte, em face da divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, sera
a seguir examinada a aplicabilidade da progressividade tributaria - fundada na
capacidade contributiva -, relativamente aos tributos historicamente entendidos como

de natureza real, o que até momento tem gerado maior discussao.

3.2.3.2.1 A progressividade do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana — IPTU e do Imposto sobre a Transmissao “inter vivos” de Bens Imoveis -
ITBI

Historicamente, uma das principais contendas acerca da progressividade
dos impostos reais dizia respeito a graduagao das aliquotas do IPTU de acordo com
o valor venal do imovel, com vistas a concretizacdo e observancia do principio da

capacidade contributiva.
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Varios municipios brasileiros, entre os quais Porto Alegre — RS, Belo
Horizonte — MG e Sdo Paulo — SP, editaram leis instituindo IPTU progressivo, de
acordo com o valor venal, isto &, a aliquota do imposto era maior quanto maior fosse
o valor do bem imodvel. Tais leis deram ensejo a uma série de ac¢des judiciais que
discutiam a constitucionalidade dessa progressividade, uma vez que os contribuintes
entendiam que, uma vez classificado como imposto real, a unica possibilidade de
progressividade do IPTU deveria ter conotagdo extrafiscal, estando adstrita ao
cumprimento da funcao social da propriedade, conforme preconizava o disposto no §

1.° do art. 156, na redagao original da Constituicdo de 1988.4¢2

O Supremo Tribunal Federal, instado a se manifestar sobre o assunto, julgou
inconstitucionais as leis municipais que estabeleciam a progressividade do IPTU de
acordo com o valor venal do imoével. Quando do julgamento do Recurso

Extraordinario n°® 153.771-0-MG**, a Suprema Corte definiu os limites

by

constitucionais a instituicdo, pelos Municipios, do IPTU progressivo. Este caso
referia-se a Lei Municipal de Belo Horizonte - MG (Lei n°® 5.641, de 22/12/89), a qual
fixava aliquotas progressivas de acordo com o valor venal do imével, sendo que tal
sistematica muito se assemelhava a sistematica de tributagdo progressiva instituida
por outros municipios brasileiros. A ementa do acérdao foi assim redigida:

EMENTA: - IPTU. Progressividade.

- No sistema tributario nacional, o IPTU, inequivocamente, € um imposto
real.

- Sob o império da atual Constituicdo, ndo é admitida a progressividade
fiscal do IPTU, quer com base exclusivamente no seu artigo 145, § 1.°,
porque esse imposto tem carater real, que e incompativel com a
progressividade decorrente da capacidade econémica do contribuinte, quer
com arrimo na conjugacao desse dispositivo constitucional (genérico) com
arrimo no art. 156, § 1.° (especifico).

- A interpretacado sistematica da Constituicdo conduz inequivocamente a
conclusao de que o IPTU com finalidade extrafiscal a que alude o inciso Il
do § 4.° do artigo 182 é a explicagcdo especificada, inclusive com limitagéo
temporal, do IPTU com finalidade extrafiscal aludido no art. 156, I, § 1.°.

- Portanto, é inconstitucional qualquer progressividade, em se tratando de
IPTU, que ndo atenda exclusivamente ao disposto no artigo 156, §1.°,
aplicado com as limitagbes expressamente constantes dos §§ 2.° e 4.° do
artigo 182, ambos da Constituicao Federal.

%2 Art. 156, §1.%: "0 imposto previsto no inciso | podera ser progressivo, nos termos de lei municipal,
de forma a assegurar o cumprimento da fungéo social da propriedade”.
483 Acordao publicado no DJU, Segéo 1, em 05 set. 1997 e na LEX-STF, v. 229. p. 177-219.
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Recurso Extraordinario conhecido e provido, declarando-se inconstitucional
o subitem 2.2.3. do setor Il da Tabela Ill da Lei n.° 5.641, de 22.12.1989, no
Municipio de Belo Horizonte.

Como se percebe, segundo o entendimento da Suprema Corte, o &bice
maior a constitucionalidade do IPTU progressivo decorria do fato de esse imposto ter
natureza real, razdo pela qual ndo poderia estar adstrito a capacidade econémica do
sujeito passivo, uma vez que ela se manifesta, nesse caso, através da titularidade de
um patriménio imobiliario de valor mais elevado, ndo podendo, assim, ser

progressivo de acordo com o valor venal do imdvel objeto da tributagao.

Por isso, o Supremo Tribunal Federal entendeu que haveria necessidade de
constar, expressamente, no texto constitucional, a possibilidade da exigéncia do
IPTU progressivo de acordo com o valor do imével. Do voto do relator para o
acordao, Ministro Moreira Alves, cabe transcrever a seguinte passagem, na qual o
mesmo conclui o porqué de o IPTU n&o estar apto a submeter-se a progressividade
fundada na capacidade contributiva:

[...] porque esse imposto tem, como disciplinado no sistema tributario
brasileiro, carater real que é incompativel com a progressividade decorrente
de capacidade econdémica do contribuinte, quer com arrimo — como
pretende o eminente relator — na conjugacdo desse dispositivo
constitucional (genérico) com o artigo 156, § 1.° (especifico), pela singela
razdo de que este Ultimo dispositivo, por admitir a progressividade para fins
extrafiscais (“de forma a assegurar o cumprimento da fungédo social da
propriedade”) ndo pode, obviamente, servir de esteio para justificar
progressividade fiscal.

O entendimento consagrado pelo Supremo Tribunal Federal, seguido pelos
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demais tribunais*®*, estd contaminado pelo positivismo juridico, sendo, portanto,
hermeneuticamente inadequado. Dizer que o fato de ndo constar a expressao
“progressivo de acordo com o valor venal” impediria a graduagéao das aliquotas do
IPTU, significa dizer que norma e texto se confundem e, portanto, significa mergulhar
no fosso da metafisica e esquecer a diferenga ontoldégica entre ser e ente.
Especificamente no campo juridico, tal posi¢do implica negar que a norma sempre

sera fruto da interpretacao de um texto.

Ha de se frisar que a progressividade nao € apenas uma regra constitucional
a qual, para que possa ser aplicada, necessita de expressa previsdo, mesmo porque
isso corresponderia a restringir as possibilidades interpretativas a aplicacdo do

anacrénico método gramatical de interpretacao.

Além disso, a posigdo ora atacada corresponde a uma clara adogao de
preconceitos inauténticos acerca do préprio texto constitucional e demonstra que o

entendimento da Corte Maior Brasileira*®® esta divorciado da autoridade da tradic&o,

% Esse, pois, é 0 entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, conforme a

ementa a seguir. EMENTA: APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO E FISCAL. EMBARGOS A
EXECUCAO. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE AFASTADA. IPTU. MUNICIPIO DE ALVORADA. LEI
N. 40/77. ALIQUOTAS PROGRESSIVAS EM RAZAO DA LOCALIZACAO DO IMOVEL. SUMULA N.
688 DO STF. INOVACAO NO FEITO. IMPOSSIBILIDADE. I. Antes da edigdo da EC N° 29/2000,
segundo orientacdo consolidada no ambito do Supremo Tribunal Federal, é inconstitucional qualquer
progressividade do IPTU, que ndo atenda exclusivamente ao disposto no artigo 156, § 1°, aplicado
com as limitagdes expressamente constantes dos §§ 2° e 4° do artigo 182, ambos da Constituicao
Federal. Somente a partir do advento da aludida EC n 29/00, que deu nova redagéo ao art. 156, § 1°,
da CF/88, passou-se a admitir a progressividade do IPTU em razdo do valor do imével, bem como a
adogao de aliquotas diferenciadas de acordo com a localizagdo e uso do imovel, conforme
estabelecido no RE n. 293.451, STF, 22 T., Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 04.12.01. Il. Nao se
conhece do recurso na parte em que inova em relagdo a matéria submetida a apreciagao do primeiro
grau. PRELIMINAR REJEITADA, A UNANIMIDADE. APELACAO CONHECIDA EM PARTE E
IMPROVIDA, POR MAIORIA. (Apelagéo Civel n.° 70019834019, Primeira Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em 27/06/2007).

%5 Cabe lembrar, no entanto, que esse entendimento, embora majoritario, ndo é unanime no
Supremo Tribunal Federal. O (ex) Ministro Carlos Veloso (relator original do acérdao que julgou o RE
153.771), afirmou seu sobre a possibilidade da progressividade tributaria do IPTU: “De todo o
exposto, ressai a conclusdo no sentido de que, forte na Constituicdo, art. 145, § 1.°, as aliquotas do
IPTU deveréo ser progressivas, forma alias, de se emprestar a esse imposto carater de pessoalidade,
dado que a progressividade, segundo M. Duverger, lembra Hugo de Brito Machado, “constitui um dos
meios mais eficazes de personalizagdo do imposto”. Nessa linha, também observou o Min. Marco
Aurélio, relativamente ao disposto no § 1° do art. 145 da Constituicdo, por ocasido de seu voto
proferido no RE 234.105: “Ao meu ver, ndo temos, no dispositvo, qualquer distingdo, qualquer
limitag@o ao alcance do que nele se contém. O alvo do preceito é Unico, a estabelecer uma gradagdo
que leve a justica tributaria, ou seja, onerando aqueles com maior capacidade para o pagamento do
imposto”.
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na medida em que se revela incompativel com o caminho que deve ser trilhado no

sentido de tornar efetivo nosso texto Maior.

Conforme exposto, a progressividade tributaria, no mais das vezes, decorre
do principio da capacidade contributiva, razdo pela qual tal mecanismo né&o
necessita de expressa previsdo no Texto Constitucional, uma vez que corresponde a
um dos meios para a efetivacdo do Estado Democratico de Direito, mediante a

concretizacao de seus principios basilares.

Considerando que esse modelo de Estado somente se concretiza com a
observancia do principio da dignidade da pessoa humana; considerando que esse
principio obtém sua maxima eficacia mediante a realizagdo dos direitos
fundamentais; considerando que estes, para serem concretizados e observados,
exigem que a tributagdo esteja em consonancia com a efetiva capacidade
econdbmica; e considerando, por fim, que a progressividade é o mecanismo
adequado para tributar-se conforme a capacidade contributiva, conclui-se que a
graduacgao das aliquotas de todos impostos ditos reais (e o IPTU em especial),
corresponde a um instrumento plenamente adequado a viabilizagdo do Estado

Democratico de Direito.

Em relagdo ao Imposto sobre a Transmissdo de Bens Iméveis — ITBI, a
Suprema Corte tem idéntica posigédo, conforme se pode aferir do julgamento ocorrido
em 08-04-99, no qual foi declarada a inconstitucionalidade da tributagdo progressiva
do ITBI do Municipio de Sdo Paulo - art. 10, Il da Lei n.° 11.154/91 - sob o

fundamento de que, como imposto de natureza real que €, ndo pode variar na razao
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da capacidade contributiva do sujeito passivo.*®

Em verdade, a graduacédo de aliquotas de acordo com o valor venal dos
bens adquiridos pelo contribuinte confere carater pessoal a esse imposto. Com a sua
supressao, o ITBI passou a ser imposto de natureza real, e todos os contribuintes,
independentemente da capacidade econdmica, sujeitar-se-d0 a uma mesma
aliquota deste imposto. Dessa forma, nota-se que o principio de que o Estado deve
buscar minimizar as desigualdades mediante uma tributagdo de acordo com a
efetiva capacidade contributiva é realizado as avessas, isto €, as desigualdades néo

s6 sdo mantidas, como sio intensificadas.

De qualquer modo, especificamente em relagdo ao IPTU, os supostos
obstaculos vislumbrados na Constituicdo Federal foram removidos pela Emenda
Constitucional 29/2000, a qual estabeleceu uma nova redagao para o disposto no §

1.° do art. 156 da Carta de 1988, conforme a analise que segue.

3.2.3.2.2 A progressividade e seletividade do IPTU instituida pela Emenda
Constitucional n.° 29/2000

Uma vez consolidada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
contrariamente a progressividade com fins fiscais, foi necessario o Congresso
Nacional aprovar uma Emenda Constitucional, para fazer constar, expressamente,
no texto da Lei Maior, a possibilidade de que o IPTU pudesse ser cobrado de forma

progressiva, de acordo com o valor venal do imovel.

% RECURSO EXTRAORDINARIO N.° 234.105/SP. EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
IMPOSTO DE TRANSMISSAO DE IMOVEIS, INTER VIVOS - ITBI. ALIQUOTAS PROGRESSIVAS.
C.F., art. 156, II, § 2.° da Lei n.° 11.154, de 30.12.91, do Municipio de Sao Paulo, SP. | - Imposto de
transmissao de imdveis, inter vivos - ITBI: aliquotas progressivas: a Constituicdo Federal ndo autoriza
a progressividade das aliquotas, realizando-se o principio da capacidade contributiva
proporcionalmente ao prego da venda. Il. - R.E. conhecido e provido. Votagao: Unanime. Resultado:
Conhecido e provido”. (DJ -31-03-00 PP-61). O Ministro Relator na justificativa de seu voto reproduziu
parte do voto do Ministro Néri da Silveira proferido ao negar seguimento ao AG 228.666 — SP, nos
seguintes termos: “Afigura-se inegavel que a lei do Municipio ao instituir a progressividade da aliquota
do imposto, o fez por presumir a maior capacidade contributiva do sujeito passivo, a conferir a um
tributo real, uma personalizagao ilegitima, que descaracteriza juridicamente o adicional progressivo”.
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Assim, em 13 de setembro de 2000, foi aprovada a Emenda Constitucional
n.° 29, que modificou o disposto no Paragrafo 1.° do art. 156 da Constituicao

Federal, o qual passou a viger com a seguinte redagao:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
| — propriedade predial e territorial urbana;

§ 1.° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, §
4.°, inciso Il, o imposto previsto no inciso | podera:

Il — ser progressivo em razéo do valor do imovel;

[Il — ter aliquotas diferentes de acordo com a localizag&o e o uso imével.

Em vista disso - embora neste trabalho seja sustentando que isso ja era
possivel - a partir do termo inicial de vigéncia da Emenda Constitucional n.° 29 (13
de setembro de 2000), a legislagdo municipal pode, finalmente, impor ao IPTU um
carater de progressividade vinculada a concretizagdo do principio de que a
tributacdo deve ser imposta segundo a capacidade contributiva do sujeito passivo.

Assim, mediante edigcdo da lei municipal, pode ser implementado, enfim,
esse importante instrumento de justiga fiscal, isto €, finalmente, o IPTU estara apto a
ser progressivo em relagdo ao valor do imovel. Dessa forma, aquele contribuinte
que, em tese, possui uma maior capacidade contributiva, eis que é proprietario de
um imével de valor mais significativo, recolhera aos cofres publicos municipais o
imposto com aliquotas mais elevadas do que aquele contribuinte proprietario de um

imovel de menor valor.*®”

7 Portanto, pode ser fixada, por exemplo, uma aliquota de 0% em relagdo a imdveis cujo valor venal

nao ultrapasse a R$ 30.000,00 (preservagdo do minimo existencial); 0,5 % para imoveis cujo valor
venal ndo ultrapasse a R$ 50.000,00, outra aliquota de 1% a ser exigida dos proprietarios de imoveis,
com valores venais superiores a R$ 50.000,00 até R$ 100.000,00, uma terceira aliquota de 1,5 %
para imoveis com valor venal superior a R$ 100.000,00 e assim sucessivamente. No exemplo
mencionado, em observancia ao principio da capacidade contributiva e da igualdade material, é
imperioso que a legislagdo municipal estabelegca um mecanismo para que a aliquota incidente até
determinado valor seja igual para todos, como ocorre com o imposto de renda das pessoas fisicas.
Tal mecanismo, denominado de progressividade complexa, evita a situacdo de que determinado
contribuinte, como aquele proprietario, no exemplo mencionado, de um imdével cujo valor venal seja
R$ 31.000,00, venha a recolher um valor de imposto significativamente superior aquele contribuinte
gue possui imovel cujo valor venal seja R$ 30.000,00. Como se pode aferir, o primeiro contribuinte
pagaria R$ 155,00 de imposto, enquanto o segundo nada recolheria, ndo obstante, em tese,
possuirem quase a mesma capacidade contributiva.
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E certo, contudo, que existe uma forte resisténcia doutrinaria quanto a
implementagédo da progressividade fiscal do IPTU. Conforme sustenta Aires Barreto
a constituicdo vedaria a progressividade de impostos de carater real, sendo que isso
seria uma “area constitucional intocavel, por integrar o conjunto de direitos e
garantias atribuidas ao contribuinte pela Constituicdo”. Por decorréncia, seria
inconstitucional a Emenda n° 29, que estabeleceu a possibilidade de
progressividade do IPTU, na medida em que haveria uma Clausula Pétrea
garantindo “aos contribuintes o direito de s6 serem submetidos a progressividade em

face de impostos pessoais”.*®®

Por sua vez, Manoel Gongalves entende que, mesmo com a Emenda
Constitucional 29/2000, seria necessario lei complementar federal para regulamentar
essa progressividade. Segundo o autor, a lei complementar € imprescindivel porque:
“‘esta € a uma lei nacional, dirigida a todas as pessoas politicas”, pois, segundo ele,

“os critérios deverdo, & evidéncia, ser idénticos para todos os municipios”.*®*

Parece despiciendo repisar as razdes pelas quais se entende que o IPTU
pode ser progressivo de acordo com o valor venal do imével, como forma de
observancia e adequacdo ao principio da capacidade contributiva. Se parece
inaceitavel rejeitar tal possibilidade, mostra-se muito mais inaceitavel entender-se
que a Emenda Constitucional n°® 29/2000 estaria eivada de inconstitucionalidade,

porque permitiu, agora expressamente, a progressividade fiscal do IPTU.

468 BARRETO, Aires Ferdinando. Imposto Predial e Territorial Urbano — IPTU. In: GANDRA DA SILVA
MARTINS, Ives (coord.). Curso de Direito Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 719.
Noutra passagem, assim sustenta referido autor: “Ora, no caso da progressividade, é inquestionavel
que a Emenda Constitucional n.° 29 ndo apenas tende a abolir, como de fato, aniquila, suprime,
destréi, anula a restricdo posta pelo principio de que progressivos s6 podem ser 0s impostos
pessoais. A Constituicdo veda a progressividade de impostos de carater real, como o IPTU. Trata-se
de area constitucional intocavel, por integrar o conjunto de direitos atribuidos ao contribuinte pela
Constituicdo. E que compdem esse rol todos os principios constitucionais, inclusive e especialmente
aqueles ligados a matéria tributaria. Essa exegese decorre de interpretacdo sistematica, fruto da
conjugagéo do disposto no § 2.°, do art. 5.° , com o art. 60, § 4.°, IV, ambos da Constituicdo. Por
outras palavras: a) os principios (§ 2.° do art. 5.°) configuram direitos individuais, b) a capacidade
contributiva é principio, ¢) sendo principio, configura clausula pétrea, a luz do disposto no inciso IV, do
§ 4.° do art. 60; logo, d) ndo pode ser modificado por emenda constitucional”. BARRETO, Aires
Ferdinando. IPTU: progressividade e diferenciacado. In: Revista Dialética de Direito Tributario. n. 76,
jan. 2002. p. 8.

%9 GONCALVES, Antonio Manoel. Aliquota Progressiva do IPTU: inconstitucionalidade. In: Revista
de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: RT, ano 9, out. / dez. 2001. p. 144.
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Cabe lembrar que, para que uma Emenda Constitucional venha a ser
declarada inconstitucional, ha de se constatar afronta ao disposto no art. 60 § 4° da
Constituicdo Federal.*"® Especificamente nesse caso, dizer que foi violado direito
fundamental significa dizer que, num Estado Democratico de Direito, todos devem
contribuir, independentemente da capacidade econdmica. Nem aqui, nem em
qualquer outro lugar do mundo cuja constituicdo assegura esse modelo de Estado, é
possivel dizer que o principio da igualdade, no campo tributario, significa que todos

devam contribuir da mesma forma.

Na verdade, o que se percebe com tais consideracbes é uma clara
manifestacdo dos prejuizos inauténticos acerca do novo modelo de Estado vigente.
Essas posi¢cbes revelam o quanto fundamental se faz “desvelar” o novo -
Constituicao - que esta entre os brasileiros desde 1988, embora permanecga ainda
como um estranho, razdo pela qual ndo € compreendida e interpretada

adequadamente.

Também nao se faz necessario haver uma lei complementar federal para
estabelecer critérios uniformes de progressividade do IPTU, aplicaveis a todos os
municipios do pais. Primeiro, porque a constituigdo s6 exige que uma lei
complementar federal estabeleca uniformidade em relacdo aqueles tributos
potencialmente causadores da denominada “guerra fiscal” entre os entes federados
(ICMS, ISS), o que nao se verifica com o referido imposto municipal. Segundo,
relativamente ao IPTU, ha autonomia municipal garantida pelo principio federativo,
observando-se, tdo-somente, as normas estabelecidas pelo Cddigo Tributario
Nacional, como ocorre com os outros impostos, em face do disposto no art. 146,
inciso lll, alinea “a” da Constituicdo. Nao bastasse isso, a uniformidade impediria que
as peculiaridades de cada municipio fossem devidamente levadas em consideragéo

e contempladas.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 29/2000, além da

progressividade de acordo com o valor venal, os municipios passaram a ter a

470 Art. 60...§ 4° - Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma
federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Ill - a separagdo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.
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possibilidade de estabelecer aliquotas diferenciadas em razdo da localizacdo e do
uso do imovel, conforme dispde a redagédo do inciso Il do § 1.° do art. 156 da

Constituicao Brasileira, introduzido pela referida emenda.

E certo que o disposto no inciso Il do § 1.° do art. 156*"" nao corresponde a
uma progressividade, nos moldes tradicionalmente conhecidos. A natureza de tal
dispositivo esta bem mais proxima da seletividade tributaria, isto €, as aliquotas do

IPTU seriam seletivas de acordo com a localizagao e do uso do imével.

Da analise precedente, pode-se sustentar que a nova redagéo do inciso Il do
§ 1.° do art. 156 comporta, num primeiro momento, um entendimento sob dois
enfoques. Por um lado, é possivel entendé-lo como meio de concretizagdo do
principio da capacidade contributiva e igualdade, e, por outro, € possivel vislumbra-lo

com uma espécie de seletividade, com nitida fungéo extrafiscal.

E possivel sustentar que aliquotas progressivas de IPTU viessem a ser
impostas em relagdo aos imoveis localizados em determinadas regides mais
valorizadas, o que, por si s, revelaria uma maior capacidade econémica do sujeito
passivo. Nessa mesma linha também, entender-se-ia possivel a aplicagdao de uma
aliquota mais elevada em face do uso dos iméveis, desde que esse uso, por si soO,

revelasse uma maior capacidade econémica do proprietario.

Todavia, parece mais adequado construir o sentido deste texto na direcéo
que aponta a seletividade com fins extrafiscais. Primeiro, porque os imdveis situados
em regides mais valorizadas ja seriam tributados de uma forma progressivamente
superior, a medida que, justamente por possuirem valor venal mais elevado, a
aliquota seria mais elevada, sendo, portanto, dificil sustentar uma duplice

progressividade de aliquotas.

1 Art. 156, §1.%: “Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, §4.°, inciso |l,
o imposto previsto no inciso | podera: | —... |l — ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagéo e
0 uso imovel”.
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Tal conclusdo, entretanto, ndo se aplica na situacédo inversa, pois parece
perfeitamente compativel com os principios da capacidade contributiva e da
igualdade material que a lei municipal fixe aliquotas de IPTU significativamente
menores — inclusive aliquota zero - em relagcéo aqueles imoveis situados em regides
paupérrimas, mesmo porque, nao fosse assim, a tributacdo poderia alcancar o
minimo vital a sobrevivéncia e caracterizar-se, enfim, como instrumento de
perpetuacéo das desigualdades econdmicas e sociais, 0 que se mostra incompativel

com a atual idéia de Estado Democratico de Direito.

A segunda razdo pela qual se deve entender que o disposto no inciso Il do §
1.° do art. 156 possui exclusiva conotagao extrafiscal diz respeito ao uso do imovel,
eis que seria muito improvavel que uma lei pudesse identificar, tdo-somente por esse

critério (uso), uma maior capacidade econdmica do sujeito passivo.

Em vista do exposto, ressalvada a hipotese de regressividade comentada
supra, € possivel sustentar que a legislagdo municipal venha a estabelecer uma
seletividade de aliquotas - em razéo da localizagao ou do uso do imével - com uma
finalidade extrafiscal. Dessa forma, se o Municipio, por exemplo, pretender estimular
a ocupacao de uma determinada area, ou desestimular a ocupagao de outra, podera
utilizar-se do IPTU com aliquotas diferenciadas para tanto. Além disso, se o
Municipio pretender estimular ou desestimular determinada utilizagdo dos iméveis,

podera fazé-lo via seletividade do IPTU em razéo do uso.

Nota-se, pois, nesses casos, uma nitida conotacdo extrafiscal no
cumprimento da fungdo social da propriedade, objeto da analise especifica a seguir.
Com isso, a ordenacéo da cidade expressa no plano diretor podera ter, a partir de
agora, um forte aliado: o IPTU com aliquotas diferenciadas. Essa possibilidade n&o
fere o principio da igualdade tributaria; ao contrario, reafirma-o de acordo com a sua

atual concepcgao constitucional.

De toda a analise precedente, constata-se que o ébice outrora vislumbrado
por parte da doutrina e jurisprudéncia - no sentido de que o IPTU, por se tratar de

um imposto real, ndo poderia submeter-se a progressividade - esta enfim superado,
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em face da expressa previsdo constitucional que autoriza a progressividade de
aliquotas de acordo com o valor venal*’?, bem como a adog3o de aliquotas seletivas

em razao da localizacao e utilizacdo do bem.

Diante disso, e considerando, sobretudo, o exposto ao longo deste trabalho,
a instituicdo de IPTU progressivo ou seletivo, nas hipéteses mencionadas nos dois
incisos do § 1.° do art. 156 — na sua atual redagdo — € plenamente valida e de

indiscutivel constitucionalidade.

Enfim, se o entrave vislumbrado pela jurisprudéncia a progressividade fiscal
do IPTU residia na auséncia de disposicdo constitucional expressa, pode-se afirmar
que, muito provavelmente, a modificacdo estatuida pela Emenda Constitucional n°
29 sera entendida como valida na Corte Constitucional, mesmo porque dificiimente
podera ser acolhida a tese de que a tributacdo progressiva dos impostos reais
contraria o principio da igualdade e que, portanto, sequer por uma Emenda poderia

ser instituida.

Cabe ressaltar, todavia, que a legislagdo municipal ndo pode ultrapassar os
limites da exigéncia tributaria progressiva de tal forma que possa caracterizar um
confisco, visto que, conforme prevé o disposto no inciso IV do art. 150, é vedado a
qualquer esfera de Poder utilizar tributo com efeitos de confisco.

E certo que os limites da tributagéo confiscatéria sdo bastante dificeis de ser
aferidos. No entanto, em relagdo aos tributos incidentes sobre patriménio, parece
que esses limites sdo mais visiveis, sendo muito dificil entender-se nao-

confiscatoria, por exemplo, a exigéncia de IPTU a aliquota de vinte por cento, a

472 Amparando tal entendimento, cabe citar a recente decisdo do Tribunal de Justiga do Estado do Rio

Grande do Sul: EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO E FISCAL. IPTU. TERRENO. MUNICIPIO DE
PORTO ALEGRE. PROGRESSIVIDADE INSTITUIDA PELA EC. N° 29/00 E PELA LEI
COMPLEMENTAR MUNICIPAL N° 461/00. TRIBUTARIO. As aliquotas progressivas de IPTU
instituidas pela Lei Complementar n® 461/00, do Municipio de Porto Alegre, posterior a EC n° 29/00,
ndo se afiguram inconstitucionais, diferentemente daquelas previstas na LC n° 212/89. HIPOTESE
DE NEGATIVA DE SEGUIMENTO DO APELO. (Apelagao Civel N° 70020203923, Vigésima Segunda
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rejane Maria Dias de Castro Bins, Julgado em
29/06/2007).
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menos que tal exigéncia pudesse ser fortemente alicergada em outro principio
constitucional - funcéo social da propriedade.

3.2.4 Capacidade Contributiva e Tributos Vinculados

A questdo da abrangéncia da aplicagcdo do principio da capacidade
contributiva encontra um outro foco de discussio relativamente a possibilidade de
haver a graduacdo, conforme a capacidade econdmica do contribuinte, dos

denominados tributos vinculados.

Cabe lembrar que, de acordo com a doutrina maijoritaria, seriam espécies de
tributos vinculados: as taxas; as contribuicdes de melhoria; as contribui¢gdes sociais;
e 0s emprestimos compulsorios. Por outro lado, restariam como espécie de tributo

nao-vinculado apenas os impostos.

Conforme ja mencionado quando se examinou o dever fundamental de
pagar tributos, no Brasil as espécies tributarias ndo guardam um rigor terminologico
bem definido, sendo que isso se constata particularmente em relacdo as
contribui¢gdes sociais, que hoje sao significativamente representativas no conjunto da

arrecadacao.

De qualquer forma, vale reiterar que, além das taxas e das contribuicbes de
melhoria, poderiam ser classificadas como tributos vinculados aquelas contribui¢cdes
sociais cuja exigibilidade esteja condicionada a uma contrapartida do Estado ou de
uma entidade nao-estatal de fins de interesse publico. Nesse rol se enquadrariam
as contribuicbes de interesse de categoria profissional e as contribuicdes
previdenciarias devidas pelos trabalhadores, com vistas a concessao de futuros
beneficios (contribui¢cdes sinalagmaticas).

No entendimento de Conti, o critério a ser adotado para atingir a idéia de
justica fiscal, com relagao aos tributos vinculados, é adequa-los segundo o principio

do beneficio, ou seja, € justificavel que contribuam mais os que mais recebem
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beneficios relativamente aos servicos prestados pelo estado*’®

, razdo pela qual
sustenta que esse principio deve ser restritivamente aplicavel em relagdo aos

tributos vinculados.*"*

De qualquer sorte, nao € aceitavel que tal principio seja aplicavel apenas em
relagdo aos tributos nao-vinculados, pela simples razdo de que, no texto do
Paragrafo Primeiro do art. 145 da Constituicdo Brasileira, consta apenas a espécie
“imposto”, e portanto, as demais espécies tributarias nao poderiam ser graduadas

segundo a capacidade contributiva do sujeito passivo.

Nao obstante isso, existem outras razdes por que tal principio ndo pode ser
aplicado a todas as espécies tributarias, especialmente as taxas e contribui¢cdes de
melhoria, bem como existem razdes suficientes para aplicagdo do principio da
capacidade contributiva, as demais espécies tributarias, o que se vera na exposigao

que segue.

3.2.4.1 Aplicabilidade em relagao as taxas e contribuicées de melhoria

Primeiramente, sera analisada a possibilidade de aplicagdo do principio da
capacidade contributiva — via imposicao fiscal progressiva — as taxas e contribui¢coes
de melhoria, as quais se constituem nos tributos classicamente entendidos como

vinculados.

As referidas espécies tributarias sao classificadas como tributos vinculados,
pois implicam um agir do Estado em contrapartida a imposic¢ao fiscal. No caso das
taxas, esse agir se consubstancia através da prestacdo de servigos publicos,
especificos e divisiveis, ou através do efetivo exercicio do poder de policia. No caso
da contribuicdo de melhoria, a contrapartida estatal ocorre mediante a realizagao de

uma obra publica da qual decorra valorizagao imobiliaria.

73 CONTI, José Mauricio. Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da Progressividade. Sdo
Paulo: Dialética, 1997. p. 63-64.
% |dem, p. 97.
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Vislumbra-se, indubitavelmente, uma forte resisténcia a aplicacdo do
principio da capacidade contributiva relativamente as taxas. Segundo Seabra de
Godoi:

E vedado ao legislador erigir taxas que diferenciem os contribuintes em
fungdo da maior ou menor capacidade econdmica de cada um, porque,
neste caso o canone do beneficio ou equivaléncia, préprio dos tributos
contraprestacionais, estaria sendo que substituido pela capacidade
contributiva, o que é vedado pelo art. 145 § 2.°, da Constituicédo e o art. 77,
paragrafo unico, do Cddigo Tributario Nacional. *"°

O Supremo Tribunal Federal ja admite a aplicabilidade do principio da
capacidade contributiva relativamente a taxa de policia, notadamente porque essa
espécie de taxa seria mais adequavel ao referido principio.*’® N&o obstante tais
decisbes, ha posicionamento na mesma Corte no sentido de que as taxas nao
poderiam se submeter a graduacao segundo a capacidade econémica, em face do
seu carater de retributividade, consoante se pode aferir neste trecho do voto do
Ministro Carlos Veloso, proferido quando do julgamento do RE 234.105 — 3/SP (DJ
31-03-00 p-61):

“’* SEABRA DE GODOI, Marciano. Justiga, Igualdade e Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética,
1999. p. 204.

*®ADI 453/DF Rel. Min.GILMAR MENDES Julgamento: 30/08/2006 Publicagdo DJ 16-03-2007 PP-
00019 EMENTAVOL-02268-01PP-00016 Ementa EMENTA: Agéo Direta de Inconstitucionalidade. 2.
Art. 30, da Lei no 7.940, de 20.12.1989, que considerou os auditores independentes como
contribuintes da taxa de fiscalizagdo dos mercados de titulos e valores mobiliarios. 3. Auséncia de
violagdo ao principio da isonomia, haja vista o diploma legal em tela ter estabelecido valores
especificos para cada faixa de contribuintes, sendo estes fixados segundo a capacidade contributiva
de cada profissional. 4. Taxa que corresponde ao poder de policia exercido pela Comissado de
Valores Mobiliarios, nos termos da Lei no 5.172, de 1966 - Cdodigo Tributario Nacional. 5. Agao Direta
de Inconstitucionalidade que se julga improcedente.

RE - 216.259 DJ 19.05.2000 pp. 18. Rel. Ministro Celso de Mello Ementa: Taxa de Fiscalizagdo dos
Mercados de Titulos e Valores Mobiliarios - Comissdo de Valores Mobiliarios - Lei N.° 7.940/89 -
Legitimidade Constitucional - Precedentes Firmados pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal -
Possibilidade de Julgamento Imediato de Outras Causas Versando o Mesmo Tema pelas Turmas ou
Juizes do Supremo Tribunal Federal, Com Fundamento do Leading Case (Ristf, Art. 101) - Agravo
Improvido. A Taxa de Fiscalizagdo da Comissdo de Valores Mobiliarios, instituida pela Lei N.°
7.940/89, é constitucional. - A taxa de fiscalizagdo da CVM, instituida pela Lei n.° 7.940/89, qualifica-
se como espeécie tributaria cujo fato gerador reside no exercicio do Poder de policia legalmente
atribuido a Comissao de Valores Mobiliarios. A base de calculo dessa tipica taxa de policia nao se
identifica com o patriménio liquido das empresas, inocorrendo, em consequéncia, qualquer situagcao
de ofensa a clausula vedatéria inscrita no art. 145, § 2.°, da Constituicdo da Republica. O critério
adotado pelo legislador para a cobranga dessa taxa de policia busca realizar o principio constitucional
da capacidade contributiva, também aplicavel a essa modalidade de tributo, notadamente quando a
taxa tem, como fato gerador, o exercicio do poder de policia. Precedentes.
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Quanto as taxas, o principio da igualdade realiza-se pelo especifico
principio da retribuicdo ou remuneragdo. Cada um consome uma certa
quantidade de servigo publico e remunera o custo daquela quantidade que
consumiu, certo que nas taxas ndo ha cogitar do principio da capacidade
contributiva.

Tanto as taxas como as contribuicbes de melhoria estdo claramente
vinculadas a uma contraprestagao estatal, sendo que, inclusive, o fato gerador
dessas espécies se consubstancia com o agir estatal. Se a atuagdo do Estado n&o
correspondesse a uma exigéncia tributaria especifica (do beneficiario), os custos
relativos a ela seriam suportados por toda a coletividade, eis que seria necessaria a
utilizagdo de recursos provenientes da arrecadagdo de tributos nao-vinculados

(impostos), para que o Estado pudesse fazer frente a tais dispéndios.

Sendo assim, ndo ha sentido na progressividade das taxas, pois a
capacidade econémica do sujeito passivo ndo se constitui aspecto relevante na
exigéncia da mesma, a medida que, em ultima analise, a taxa é exigida porque o
Estado realiza algo em beneficio de um cidaddo, tendo, em razdo de tanto, o
direito/dever de exigir, em contrapartida, o que até pode ser entendido como uma

espécie de ressarcimento do beneficiario da atuagéo.

Em relagcdo as contribuigdes de melhoria, esse raciocinio € plenamente
aplicavel, visto que essa espécie tributaria tem por hipotese de incidéncia uma
atuacao estatal indiretamente referida ao contribuinte. Essa atuacédo corresponde a
realizacdo de uma obra publica que tem como consequéncia uma valorizagao

imobiliaria, isto €, os imdveis adjacentes tém valor de mercado elevado.

A atuacao estatal (realizagdo de obra publica), que torna vinculado este tipo
de tributo, € apenas indiretamente referida ao contribuinte, pois € a valorizagao
imobiliaria que justifica sua cobranga. Ou seja, ndo basta a mera realizagao de obra

publica para se exigir tal contribuicdo, sendo necessario, também, que dessa obra
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publica decorra valorizacdo imobiliaria.*””

Em decorréncia do exposto, vé-se que graduar uma contribuicdo de melhoria
segundo a capacidade econdmica do sujeito passivo ndo tem sustentagao juridica,
pois a exigéncia tributaria deve necessariamente ser proporcional a valorizagao
imobiliaria decorrente da obra realizada, e ndo proporcional a capacidade econémica
do contribuinte.

Assim, a exigéncia progressiva - de acordo com a capacidade econémica do
sujeito passivo -, tanto em relacdo a taxas como em relagdo a contribuicdo de
melhoria, parece contrariar a raz&o pela qual aquelas sdo cobradas (contrapartida
de uma acgdo estatal especifica). Isto ocorre, enfim, pelo simples fato de que a
capacidade econbmica do sujeito passivo € completamente irrelevante ao fato

(gerador) que faz nascer a obrigacao tributaria respectiva.

" Neste sentido, cabe transcrever a seguinte decisdo da Primeira Turma do Superior Tribunal de

Justica. RESP 647134/SP. 10/10/2006. Rel Min. Luiz Fux. TRIBUTARIO. ACAO DE REPETICAO DE
INDEBITO. CONTRIBUICAO DE MELHORIA. OBRA INACABADA. HIPOTESE DE INCIDENCIA E
FATO GERADOR DA EXACAO. OBRA PUBLICA EFETIVADA. VALORIZACAO DO IMOVEL. NEXO
DE CAUSALIDADE. INOCORRENCIA. DIREITO A RESTITUICAO. 1. Controvérsia que gravita sobre
se a obra publica ndo finalizada da ensejo a cobranga de contribuicdo de melhoria. 2. Manifesta
divergéncia acerca do atual estagio do empreendimento que deu origem a exagao discutida, sendo
certo é vedado a esta Corte Superior, em sede de Recurso Especial, a teor do verbete Sumular n.°
07/STJ, invadir a seara fatica-probatoéria, impondo-se adotar o entendimento unanime da época em
que proferido o julgamento pelo Tribunal a quo, tanto pelo voto vencedor, como pelo vencido, de que
quando foi instituida a contribuicdo de melhoria a obra ainda ndo havia sido concluida porquanto
pendente a parte relativa a pavimentagcdo das vias que circundavam o imével de propriedade da
recorrente. 3. A base de calculo da contribuicdo de melhoria é a diferenca entre o valor do imével
antes da obra ser iniciada e apds a sua concluséo (Precedentes do STJ: RESP n.° 615495/RS, Rel.
Min. José Delgado, DJ de 17.05.2004; RESP 143996 / SP ; Rel. Min. Francisco Peganha Martins, DJ
de 06.12.1999). 4. Isto porque a hipétese de incidéncia da contribuigdo de melhoria pressupde o
binbmio valorizagcdo do imoével e realizagdo da obra publica sendo indispensavel o nexo de
causalidade entre os dois para sua instituicdo e cobranga. 5. Consectariamente, o fato gerador de
contribuicdo de melhoria se perfaz somente apds a conclusédo a obra que lhe deu origem e quando for
possivel aferir a valorizagdo do bem imével beneficiado pelo empreendimento estatal. 6. E cedico em
doutrina que: "(...) S6 depois de pronta a obra e verificada a existéncia da valorizagdo imobiliaria que
ela provocou é que se torna admissivel a tributagdo por via de contribuicdo de melhoria." (Roque
Antonio Carrazza, in "Curso de Direito Constitucional Tributario", Malheiros, 2002, p. 499). 7. Revela-
se, portanto, evidente o direito de a empresa que pagou indevidamente a contribuicdo de melhoria,
uma vez que incontroversa a nao efetivacdo da valorizagdo do imodvel, haja vista que a obra publica
que deu origem a exagao nao foi concluida, obter, nos termos do art. 165, do CTN, a repeticdo do
indébito tributario. 8. Precedentes: RESP 615495/RS, Rel. Min. José Delgado, DJ de 17.05.2004;
RESP 143996/SP, Rel. Min. Francisco Pegcanha Martins, DJ de 06.12.1999. 9. Recurso Especial
provido.



273

Ha de se reconhecer, no entanto, que a capacidade econémica pode ser
entendida como relevante, no que tange as taxas e contribuigbes de melhoria,
quando ela inexistir, hipétese em que néo se legitima a exigéncia dos referidos
tributos, uma vez que isso daria ensejo ao desrespeito de outros direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo Federal, notadamente a impossibilidade

de tributar o minimo existencial.

Dessa forma, relativamente a esse ponto especifico, assiste razdo a Sacha

Calmon, que assim se posiciona:

Parece indiscutivel hoje, na doutrina do Direito romano-germanico, que os
impostos se baseiam no principio da capacidade contributiva, numa
caracteristica do contribuinte, externa ao Estado enquanto ente publico, e
que as taxas e as contribuicbes se baseiam no principio da retribuigao,
segundo o qual os contribuintes pagam um quantum para retribuir um
servigo, beneficio, ato ou obra, especificos e divisiveis, realizados pelo
Estado para satisfazer demandas ou necessidades préoprias daqueles, nao
havendo, por principio, lugar para a capacidade contributiva, somente para
a incapacidade contributiva (caso da isen¢do da taxa judiciaria para os
pobres em sentido legal).*’®

Enfim, em que pese o exposto quanto aos fundamentos da tributagao
progressiva, n&o parece ser sustentavel a sua aplicagédo as taxas e a contribuigao de
melhoria, em face do nitido carater de tributo vinculado das referidas exagdes. Em
relacdo a essa questido, ainda existem duas espécies de exagdes vinculadas nao
especificamente examinadas neste trabalho: as contribuicbes especiais e o0s

empreéstimos compulsorios. Tal analise sera feita a seguir.

3.2.4.2 Aplicabilidade em relagdao as contribuicbes especiais e aos

empréstimos compulsérios

A Constituicdo Brasileira contempla a hipétese de instituicdo de
contribui¢cdes especiais, nos termos dos seus artigos 149 e 195. Embora exista ainda

4’8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Proposta para uma Nova Classificagao dos Tributos a partir de

um Estudo sobre a Instituicdo de Contribuicdo Previdenciaria pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios. In: Contribuigdes Previdenciarias: questbes atuais. Sdo Paulo: Dialética, 1996. p. 166.
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divergéncia quanto & terminologia adequada®*”

, pode-se dizer que as contribuicdes
especiais sao as contribuicbes de intervencdo no dominio econdmico, as
contribuicdes do interesse de categorias profissionais ou econbmicas e as

contribui¢des sociais.

As denominadas contribuicbes especiais suscitavam muitas discussoes,
relativamente & sua natureza juridica.*®® Inicialmente, discutia-se, inclusive, se estas
contribui¢des possuiam natureza tributaria. A Suprema Corte, no entanto, pacificou
tal discussdo, no sentido de que as contribuicdes tém intrinseca natureza

tributaria.*®’

Uma vez reconhecida a natureza tributaria das contribuicbes especiais,
subsiste a discussao concernente a sua classificacdo entre as espécies tributarias.
Em razdo disso, essa questdao é ainda muito controversa, pois a doutrina nacional
ainda n&o chegou a um consenso sobre qual a natureza juridica especifica das
contribuigdes sociais. Persiste, pois, o debate. Uma corrente entende que as

contribui¢des especiais seriam impostos com destinagdo especifica; enquanto outra

"9 Como menciona Coelho (2003): No particular, a Constituigdo Federal de 1988, de resto como as

anteriores, ao referir-se a empréstimos compulsérios e contribuicdes especiais, corporativas, de
intervencdo no dominio econdmico, previdenciaria e sociais, parece ter embaralhado as nogodes
tedricas sobre o assunto. Ademais disso, doutrina ligeira e leviana, quando n&o oportunista,
casuistica, procura, por motivos praticos, inserir distingdes que tumultuam mais ainda o trato da
matéria. Por ultimo o legislador, até por ser leigo, contraditorialmente se desdiz, a todo momento, ao
fazer as leis. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 6. ed. Rio
de Janeiro: Saraiva, 2003. p. 399.

80 Cabe lamentar, com todo respeito, que as discussdes acerca da natureza de determinado instituto
juridico, no mais das vezes, correspondem a discussdes estéreis e inuteis. No campo tributario, a
maioria dessas discussdes, ao invés de auxiliarem no processo de redugdo da complexidade,
tornaram os institutos ininteligiveis e dificeis de serem compreendidos por todos. Enfim, nesse caso,
a funcéo tedrica é cumprida as avessas, pois ela acaba se transformando em algo que torna
complexo o que pode ser simples.

%1 Esta posicdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal foi externada por ocasido do julgamento do
RE 146.733 — Relator Ministro Moreira Alves (DJ de 06.11.92 p. 201110) a respeito da
constitucionalidade Contribuicao Social sobre o Lucro das Pessoas Juridicas. (Lei n.° 7.689/88), cuja
ementa foi assim redigida: “CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO DAS PESSOAS
JURIDICAS.LEI 7689/88. Nao ¢é inconstitucional a instituicdo da contribuigao social sobre o lucro
das pessoas juridicas, cuja natureza é tributaria. Constitucionalidade dos art 1.°., 2.°. e 3.° da Lei
7689/88. Refutacdo dos diferentes argumentos com que se pretende sustentar a inconstitucionalidade
desses dispositivos legais. Ao determinar, porém, o artigo 8.° da Lei 7.689/88 que a contribuicdo em
causa ja seria devida a partir do lucro apurado no periodo-base a ser encerrado em 31 de dezembro
de 1988, violou ele o principio da irretroatividade contido no art. 150, lll, “a” da Constituicdo Federal,
que proibe que a lei que institui tributo tenha como fato gerador deste, fato ocorrido antes do inicio da
vigéncia dela”.
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corrente entende que seriam contribuicdes propriamente ditas, ndo obstante, por
vezes, terem base de calculo prépria de impostos.

Tendo em vista que este trabalho ndao comporta uma analise mais
aprofundada sobre o tema, sera adotada a classificagdo proposta por Sacha
Callmon, no sentido de que o termo contribuigdo social € utilizado para classificar
duas espécies de contribuicbes: os denominados impostos finalisticos e as

contribuicbes propriamente ditas.*®

Conforme previsao contida no art. 149, combinado com o disposto no art.
195 da Constituicdo, a Unido pode instituir contribuigdes sociais, cuja exigéncia nao
implica atuacao estatal especifica, sendo que o produto da arrecadagao serve como

meio para financiamento da agao do Estado no campo social.

Em decorréncia dessa destinacao previamente estabelecida para o produto
da arrecadacao, essas contribuicdes sdo denominadas de impostos finalisticos. Em
termos concretos, essas contribuigdes se distinguem dos impostos apenas porque,
em relacdo a eles, ndo pode haver a afetacdo da receita obtida; j4 em relagéao
aquelas, tal afetagdo é condigdo de possibilidade. Entre essas contribuices, cabe
citar: a Contribuigdo para o PIS, a COFINS, Contribuicdo Social sobre o Lucro, a

Contribuicao para o INSS incidente sobre folha de salarios e a CPMF.

Por outro lado, existem as contribuicdbes propriamente ditas, em que é
possivel enquadrar as contribui¢gdes previdenciarias e assistenciais sinalagmaticas,

as quais Sacha Calmon assim descreve:

82 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2003. p. 402-411.
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Dentre as sociais ressaltam as previdenciarias, pagas por todos os
segurados proporcionalmente aos seus ganhos, para garantirem servigos
meédicos, auxilios diversos e aposentadorias. Estas sao verdadeiras
contribuigcdes que podem ser incluidas na espécie dos tributos vinculados a
uma atuagéo especifica do Estado relativamente a pessoa do contribuinte.
Os fatos geradores séo prestacdes do Estado, eventuais (auxilios diversos,
servigos medicos a qualquer momento, e, por ultimo, aposentadoria e
pensdes ad faturam). Para obter tais prestagbes do Estado, especificas e
pessoais, 0s segurados obrigatérios pagam contribuicbes compulsérias ao
mesmo [...] Nas contribuicdes previdenciarias, o carater sinalagméatico da
relacdo juridica é irrecusavel. Nas demais contribuigbes, inclusive as
sociais, este aspecto inexiste.*®

A partir dessa classificagdo, € possivel sustentar que, em relagcdo as
contribuigdes sociais passiveis de serem enquadradas como impostos finalisticos, &
plena a aplicabilidade do principio segundo o qual a exigéncia fiscal deve estar em
consonancia com a efetiva capacidade econbémica do contribuinte — via

progressividade tributaria.

E possivel sustentar a referida graduacgéo, porque tais contribuicdes tém
carater de imposto, sendo que apenas ocorre uma destinagdo previamente
estabelecida para o produto da arrecadagao — por isso o termo finalistico - sem que,
no entanto, haja uma contraprestagao estatal especifica. Uma vez que possuem tal
carater, nada mais logico do que aplicar, em relacdo as mesmas, o regime
constitucional proprio dos impostos, notadamente o principio da progressividade

tributaria. Lobo Torres sustenta:

O fundamento dessas andémalas contribuicbes ndo é a “solidariedade do
grupo”, mas a “solidariedade” que informa a capacidade contributiva. Por
evidente que, se transformaram em impostos com destinagdo especial,
passaram a exibir a mesma justificativa dos impostos: a capacidade
contributiva fundada na solidariedade.*®

Em relagdo as contribuicbes propriamente ditas, estaria afastada a
possibilidade de aplicagao do principio da capacidade contributiva, justamente pelo

carater sinalagmatico das mesmas, haja vista que, conforme sustenta Sacha

83 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro:
488?raiva, 2003. p. 404-405.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. v. I
Valores e Principios Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 586-587.
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Calmon, o contribuinte financia o sistema para si préprio e ndo para os outros “®° |

tendo, portanto, uma retribuicdo de acordo com sua contribuicao.

Desse modo, € possivel sustentar que, em relagdo as contribuigdes
especiais classificaveis como impostos finalisticos, € viavel a aplicagao do principio
da tributagdo segundo a efetiva capacidade econémica, mediante a progressividade
tributaria.

Transcendendo a questao de terem esse carater de imposto, € possivel
sustentar que tal conclusdo segue a linha defendida neste trabalho. Ou seja, a
exigéncia tributaria conforme a capacidade contributiva se constitui num importante
instrumento de busca da concretizagdo do principio de que todos merecem ser
tratados com igual dignidade. Ao se aplicar o referido principio em relagdo as
contribuicdes com essa caracteristica, inequivocamente se obtém os mesmos fins

logrados com a exigéncia de outros impostos conforme a capacidade contributiva.

Noutras palavras, os denominados impostos finalisticos servem de
instrumentos a concretizagdo do Estado concebido pela Carta de 1988, desde que
efetivamente cobrados de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte, o
que ocorre, no mais das vezes, via progressividade tributaria, conforme sustentado

até este momento.

Quanto aos empréstimos compulsorios previstos no art. 148 da Constituicdo
Federal, ndo se vislumbra nenhum &bice em que, na eventualidade da instituicao
dos mesmos, haja uma graduagdo segundo a capacidade econbmica do
contribuinte, tendo em vista que a natureza dos empréstimos compulsérios € muito
simile a natureza das contribuigdes especiais enquadraveis como impostos
finalisticos. Dessa forma, é sustentavel que, em relagdo aos empréstimos
compulsodrios, sejam aplicados os mesmos critérios de progressividade aplicaveis

em relagao aquelas.

85 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Proposta para uma Nova Classificagao dos Tributos a partir de

um Estudo sobre a Instituicdo de Contribuicdo Previdenciaria pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios. In: Contribuigdes Previdenciarias: questbes atuais. Sdo Paulo: Dialética, 1996. p. 173.
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Outro ponto que se faz necessario abordar, diz respeito a aplicacédo do
principio da capacidade contributiva aos denominados tributos indiretos, entre os
quais as contribuicbes sociais ndo-sinalagmaticas também se enquadram,
especialmente no que tange a face mais importante do principio: a preservagao do

minimo existencial.

3.2.5 Capacidade Contributiva e Tributos Indiretos: A Preservacao do Minimo

Existencial

Talvez, no Brasil, uma das manifestagdes mais evidentes de desrespeito a
intributabilidade do minimo existencial resida na tributacdo indireta, a qual, de uma
forma invisivel e sorrateira, erode os parcos recursos daqueles destituidos de
capacidade contributiva. Nesse ponto, ha de se dirigir esforcos no sentido de
encontrar formulas que sejam eficazes para fazer cessar ou minimizar esse

vilipendio diario a dignidade humana.

Em vista disso, o que se pretende analisar neste subitem €, primeiramente, a
possibilidade de se aplicar o principio da capacidade contributiva, relativamente aos
tributos indiretos e, em seguida, examinar se existem meios que possibilitem

preservar o minimo existencial da imposigao fiscal indireta.

3.2.5.1 A seletividade como instrumento de adequacao dos tributos indiretos a

capacidade contributiva

Embora existam justificadas restricbes a classificagdo dos impostos em
diretos e indiretos*®, entendem-se como diretos aqueles impostos cujo 6nus
tributario € assumido pela pessoa do sujeito passivo (ex: imposto de renda e imposto
de importagdo); seriam indiretos, por sua vez, aqueles impostos cujo 6nus &,
efetivamente, suportado por um terceiro, que ndo corresponde ao sujeito passivo da

obrigacgao tributaria.

% Geraldo Ataliba (1996) é enfatico ao afirmar que esta classificagdo “nada tem de juridica; seu
critério é puramente econémico. Foi elaborado pela ciéncia das finangas, a partir da observagao do
fendbmeno econdmico da transagdo ou repercussao dos tributos”. ATALIBA, Geraldo. Hipétese de
Incidéncia Tributaria. 5. ed., 5. tir.,, Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 126.
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Cabe ressaltar que, no caso do Brasil, deve-se falar em tributos indiretos,
pois, além dos impostos com tal caracteristica (ICMS, IPI e ISS principalmente), ha
contribui¢des sociais (impostos finalisticos) que possuem caracteristicas idénticas,
como ocorre com a Contribuigao para o PIS, COFINS e CIDE sobre os combustiveis,

por exemplo.

A discussao reside na questdo concernente a aplicabilidade do principio da
capacidade contributiva aos tributos indiretos, uma vez que, em relagao aos tributos
assim classificados, o sujeito passivo da obrigacao tributaria repassa ao pregco dos
produtos e servigos o custo respectivo, sendo que, dessa forma, o 6nus tributario é
suportado, de fato, pelo consumidor final.

Essa questao pode ser resolvida mediante a aplicagcdo de uma das regras
concretizadoras do principio da capacidade contributiva: a seletividade. Mediante a
aplicacédo de aliquotas seletivas, bens indispensaveis a subsisténcia poderiam ser
gravados com aliquotas menores ou, até mesmo, n&do serem gravados; ja bens
supérfluos seriam tributados com aliquotas maiores, pois 0 consumo corresponde a
uma razoavel forma de graduar os tributos indiretos conforme a capacidade

econdbmica do cidadao.

E claro que, normativamente falando, j& ha a previsdo de aplicabilidade da
seletividade tributaria relativamente ao IPI e ao ICMS.*®” Todavia, o fato de haver tal
previsao constitucional ndo tem garantido uma efetiva observancia do principio da
capacidade contributiva, uma vez que produtos essenciais a existéncia daquela
parcela da populagdo com menor poder aquisitivo continuam a ser significativamente

tributados pelos referidos impostos.

Dentro dessa linha, Américo Lacombe entende que o principio da
capacidade contributiva pode ser aplicado em relacédo a todos os impostos, conforme

afirma:

87 A Constituicdo determina em seu Art. 153, § 3.%, |, que o Imposto Sobre Produtos Industrializados

sera seletivo, em funcdo da essencialidade do produto; enquanto que o disposto no art. 155, § 2.°,
inciso Il faculta tal seletividade, relativamente ao ICMS instituido pelos Estados.
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Nao se diga que os impropriamente chamados impostos indiretos nao
podem estar sujeitos a tal principio. Tal afirmacéo é errbnea, visto que a
classificagdo dos impostos em diretos e indiretos nao tem qualquer amparo
cientifico, e além disso tais impostos hoje, podem ser graduados conforme o
grau de essencialidade do produto. A Constituigdo, no par. 3., |, do art. 153,
determina que o imposto sobre produtos industrializados seja seletivo (vale
dizer tenha aliquota variavel) em funcdo da essencialidade do produto. Da
mesma forma, o inc lll, do par. 2.°, do art. 155, admite que o ICMS seja
também seletivo”.*®®

Também nesse sentido, Conti aponta que o principio da seletividade deveria
servir de instrumento de adequagédo dos impostos indiretos ao principio-guia da

tributacao:

O principio da capacidade contributiva aplica-se tanto aos impostos diretos
quanto aos indiretos; o que os diferencia € a maneira pela qual se aplica o
principio a cada uma dessas espécies de impostos, pois utilizam critérios
diferentes para a mensuracdo da capacidade contributiva. H4 mecanismos
para a adequagao dos impostos indiretos ao principio da capacidade
contributiva, como é a seletividade em fungéo da essencialidade”. **°

E indiscutivel, pois, que bens indispensaveis a subsisténcia, embora ndo
sejam consumidos exclusivamente por cidaddaos de menor potencial aquisitivo
(capacidade econbmica), representam, para estes, um custo mais significativo. De
outro lado, bens de menor essencialidade ou de luxo s&o objeto de consumo de
cidadaos de alto nivel econdmico, ou seja, de notoéria capacidade contributiva, razdo
pela qual tais bens devem ser onerados de uma forma mais elevada, com vistas a

concretizacdo, em ambas as hipoteses, do principio da capacidade contributiva.

De outra forma, pode-se defender que existem varios critérios, que
demonstram a efetiva capacidade de contribuir para a coletividade, mediante o
pagamento de impostos. Entre esses critérios desponta naturalmente o consumo,
pois, “a priori”, a capacidade contributiva esta diretamente ligada ao potencial

aquisitivo de produtos e, principalmente, ao potencial para adquirir produtos

% | ACOMBE Américo M. Igualdade e Capacidade Contributiva. In: V Congresso Brasileiro de Direito

Tributario: principios constitucionais ftributarios, Idepe/RT. Separata da Revista de Direito
Tributario, 1991. p. 158.

89 CONTI, José Mauricio. Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da
Progressividade. Sdo Paulo: Dialética, 1997. p. 97.
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tradicionalmente classificados como supérfluos.*®® Em decorréncia disso, Conti
entende:

[...] a utilizacdo de outros critérios, como o consumo e o patriménio, é
imprescindivel para que se conhega a real capacidade econémica do
contribuinte. Por esta razado, os impostos indiretos também devem incidir
com observancia do principio da capacidade contributiva, pois em regra
atingem eles a renda consumida.*®’

Cabe lembrar que, os impostos diretos sdo mais afeitos a aplicabilidade do
principio da capacidade contributiva, pois sdo facilmente identificaveis, no sujeito
passivo da obrigagao tributaria, caracteristicas que revelam uma maior ou menor
capacidade econdmica para fazer frente a exigéncia fiscal. Tal ocorre com
indiscutivel propriedade em relagdo ao imposto de renda, cuja ocorréncia do fato
gerador (aquisicdo da disponibilidade juridica ou econémica da renda ou proventos
de qualquer natureza — art. 43 do CTN) bem revela uma maior ou menor capacidade
de contribuir, a qual é explorada mediante a imposi¢ao de aliquotas tanto maiores,

quanto maior a renda ou o provento objeto de aquisig&o.

Ja em relacao aos tributos indiretos, o critério mais apto a sua adequacgao ao
principio da capacidade contributiva parece ser a aplicagéo da seletividade tributaria,
de uma forma ampla e geral, ndo restrita apenas ao impostos, mas também aplicavel
as contribuicbes ndo-sinalagmaticas, especialmente a contribuicdo para o PIS e a
COFINS. O objetivo maior dessa seletividade reside na preservagdo do minimo

existencial, conforme abordado a seguir.

0 De qualquer sorte ndo é possivel desconsiderar a outra faceta do principio da seletividade, a qual

corresponde a imposigdo de aliquotas mais elevadas em relacdo aqueles produtos que podem ser
entendidos como supérfluos, muito embora sejam consumidos, também, - e muitas vezes
principalmente — por camadas da populagédo de menor poder aquisitivo. Isto ocorre com os produtos
supérfluos de consumo popular como, por exemplo, com cigarros e bebidas (aguardente, cervejas,
refrigerantes). Neste caso, a razdo da seletividade ndo tem a conotacéo sustentada neste trabalho
(instrumento de concretizagdo do principio da capacidade contributiva), uma vez que, a exigéncia de
IPI e ICMS, com aliquotas mais elevadas, funciona como um inibidor do consumo destes produtos,
alguns dos quais prejudicais a saude. Constata-se, assim, uma tipica fungéo extrafiscal, nos termos
qgue sera abordado na parte final desse capitulo.

1 CONTI, José Mauricio. Principios Tributarios da Capacidade Contributiva e da
Progressividade. Sdo Paulo: Dialética, 1997. p. 67.
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3.2.5.2 A preservacao do minimo existencial da tributagao indireta

Uma vez verificado que os tributos indiretos podem, respeitados
determinados limites faticos, se adequar ao principio da capacidade contributiva, ha
de se examinar qual a forma mais adequada para preservar o minimo existencial da

incidéncia das referidas exacgdes.

Cabe reconhecer, previamente, que um dos pontos mais tortuosos
relativamente a intributabilidade do minimo existencial refere-se a questdo da
tributacdo indireta. Isso ocorre, porque, conforme ja mencionado, os tributos
indiretos incidem sobre os bens e servigos consumidos por todos, sendo que o custo
dos tributos esta embutido dentro do prego final daqueles, motivo pelo qual os
cidadaos, independentemente da capacidade econdmica, arcam indistintamente

com tal 6nus.

Ocorre que esse 6nus ¢ indiscutivelmente insuportavel para aqueles que nao
possuem renda suficiente para prover suas necessidades basicas. Como exigir,
entdo, tributos de cidaddos que apenas sobrevivem? E evidente, pois, que outra
perspectiva ndo tem quem vive abaixo da linha de pobreza - cerca de um terco da

populagao brasileira.

Esses subcidadaos, sem que eles proprios percebam, transferem uma parte
dos seus infimos rendimentos para o Estado (cerca de 25% da renda das familias

92 nois, ao adquirir produtos essenciais &

que vivem abaixo da linha de pobreza)
sobrevivéncia (alimentos quando possivel), arcam com o 6nus da carga tributaria

indireta (ICMS, PIS, COFINS, IPI, ISSQN, etc).

Por isso, ndo se admite falar em observancia do principio da dignidade da
pessoa humana, quando o cidadado, desprovido de capacidade econbmica, é

compelido a pagar tributos e, com isso, agrava seu estado de pobreza e miséria.

92 Dados apurados pelo IBGE na Pesquisa de Orgamentos Familiares 2002 / 2003. IBGE. Pesquisa

de Orgamentos Familiares 2002 / 2003: primeiros resultados: Brasil e grandes regides / IBGE,
Coordenacgao de Indices de Precos. Rio de Janeiro: IBGE, 2004.
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Isso & tdo grave no Brasil que, sem demagogia, € possivel afirmar que a
tributacdo serviu como um eficaz instrumento da “redistribuicdo de renda as
avessas’. Isto é, o Estado, através da tributacéo, colaborou fortemente no sentido de
ampliar as desigualdades, de tal forma que hoje o Brasil disputa com Serra Leoa e

outros paises africanos o titulo de “campe&o mundial em desigualdade social’.

N&o se pode, evidentemente, atribuir exclusivamente a questao tributaria tal
situagdo, mas € inegavel que, ao se tributar tdo fortemente aqueles desprovidos de
qualquer capacidade contributiva e, paralelamente, deixar de tributar de uma
maneira efetiva aqueles que se encontram no topo da piramide econdémica, o fosso
da desigualdade cresceu de uma forma vexatoria neste pais, cuja constituicdo diz

ser um Estado Democratico de Direito.

Por isso, impde-se a busca de alternativas eficazes para, pelo menos,
preservar 0 minimo existencial da imposigao tributaria indireta. Conforme sustenta
Herrera Molina, a solugdo para garantir-se o0 minimo vital a existéncia humana nos
tributos indiretos consistiria em duas alternativas: a) a exoneragdo dos bens de
primeira necessidade; b) o pagamento de uma compensacdo equivalente a
imposicao indireta suportada por um consumo minimo, sendo que a compensagao
poderia ser efetivada através de um crédito a ser deduzido do imposto sobre a renda
ou, nos casos de renda abaixo de determinados niveis minimos, através de um

sistema de transferéncia estatal que beneficiasse esses indigentes.493

Conforme ja mencionado, diferentemente do que ocorre com os impostos
que incidem sobre o rendimento ou patriménio, existe uma notdria dificuldade de
graduar os impostos indiretos segundo a efetiva capacidade contributiva do cidadéo,
haja vista que integram o preco final dos produtos e servigcos consumidos. Ou seja,
uma vez que os pregos sao livremente fixados pelo mercado (na maioria dos casos),
fica bastante restrita a possibilidade de se adequar o custo tributario suportado
indiretamente pelo cidaddo (ao adquirir os bens e servigos), a sua efetiva

capacidade econdmica.

“® HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Capacidad Econémica Y Sistema Fiscal: analisis del
ordenamiento espafiol a la luz del Derecho aleman. Madrid: Marcial Pons, 1998. p. 126-127.
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Nao obstante, é preciso levar em consideracdo que o mercado se mostra
cada vez mais competitivo, havendo uma constante oferta de precos menores para
atrair consumidores e, além disso, a demanda — em regra — € menor que a oferta.
Em vista disso, pode-se pensar em uma forma, mesmo em relagdo a tributagao
indireta, que seja adequada a capacidade contributiva do cidaddo consumidor dos
produtos e servigos.

Inegavelmente, os tributos constituem um importante componente do preco
final dos produtos ou servigos fornecidos aos consumidores, podendo-se inclusive
afirmar que, conquanto ndo sejam o sujeito passivo da obrigagao tributaria, sao eles

que efetivamente arcam com o 6nus econémico decorrente da exagao fiscal.

Em vista disso, se houvesse, por exemplo, redugéo ou, até mesmo, isengéao
total de tributos indiretos incidentes sobre uma gama de produtos e servigos
consumidos, notéria e principalmente, pelas classes sociais menos abastadas,
haveria uma inequivoca reducgao do preco final dos referidos bens e, com isso, essa

parcela da populagao deixaria de suportar o sacrificio do seu minimo existencial.

Dessa forma se poderia dar a maxima eficacia ao principio da capacidade
contributiva, especialmente em sua faceta mais relevante, isto €, aquela segundo a
qual o cidadao ndo pode submeter-se a uma escolha verdadeiramente impossivel:

pagar tributos ou sobreviver dignamente.***

E certo que a idéia proposta possibilitaria a todos cidaddos usufruirem as
benesses da reducido ou isengao dos tributos indiretos, até porque aqueles com
maior capacidade contributiva ndo estdo proibidos de consumir produtos e servigos
que, notoriamente, sdo consumidos pela parcela da populacdo com menor poder
aquisitivo. No entanto, essa suposta injustica seria pouco consideravel ante os
efeitos indiscutivelmente positivos que a desoneracdo fiscal propiciaria,

especialmente aqueles que mais necessitam de protegao social.

9 E quase um absurdo que os contemplados com o programa Bolsa-familia tenham que destinar,

sem que eles proprios saibam, cerca de um quarto da parcela recebida com o programa social para
pagamento de tributos indiretos incidentes sobre os bens essenciais a sobrevivéncia que conseguem
adquirir, com os recursos respectivamente recebidos.
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A partir da analise realizada, constata-se que o principio da capacidade
contributiva corresponde ao inescapavel norte da tributacdo de um Estado

Democratico de Direito, fundado no principio da dignidade da pessoa humana.

Contudo, ha casos em que o tributo ndo se presta satisfatoriamente a
graduagao segundo a capacidade econdmica do contribuinte. Nessas situacdes, faz-
se necessario que essa deficiéncia seja compensada por outro tributo do sistema
que se ajuste adequadamente a capacidade econémica do contribuinte, utilizando-
se a técnica da extrafiscalidade para fins de concretizagdo do principio da

capacidade contributiva.

Ademais, a extrafiscalidade tem um importante papel a cumprir no que tange
a concretizagcado dos direitos fundamentais, especialmente os de segunda e terceira
dimensao/geragao, para a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa

humana, conforme a seguir sera examinado.

PARTE I - A EXTRAFISCALIDADE COMO |INSTRUMENTO DE
CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ORDEM SOCIAL,
ECONOMICA, CULTURAL E DE SOLIDARIEDADE

A razdo pela qual o Estado arrecada tributos decorre da necessidade
recursos para que possa atingir os seus fins. Isto €, através da arrecadacgédo de
tributos, o Estado tem meios para garantir o seu custeio e buscar a concretizagéo do
“‘bem comum”, sendo que essa busca constitui, em ultima analise, a razao de existir

do proprio Estado.

Os contornos conceituais do denominado bem comum néo ficam a mercé de
programas governamentais unilateralmente elaborados. Em um Estado Democratico
de Direito, a idéia de bem comum esta constitucionalmente prevista, por isso existe
uma vinculagdo e um comprometimento de todos os Poderes e em todas as esferas
com a sua realizacdo. Em sintese, pode-se dizer que o bem comum corresponde a
concretizacdo dos objetivos e principios constitucionalmente postos, especialmente

mediante a realizagao dos direitos fundamentais.
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Portanto, a medida que os direitos fundamentais alcangam um grau
satisfatério de realizagcdo, automaticamente se pode dizer que se trilha o caminho da
maximizacao da densidade normativa do principio da dignidade da pessoa humana

e, num plano pragmatico, caminha-se na dire¢ao da realizagdo do bem comum.

Na primeira parte do capitulo, foi sustentado que a adequacéao da tributagao
a efetiva capacidade contributiva corresponderia a um pilar de sustentagcdo do
principio da dignidade da pessoa humana, haja vista que, com isso, o Estado teria
recursos para fazer frente ao O6nus decorrente da realizagdo dos direitos
fundamentais de cunho prestacional. Por outro lado, a n&o-tributagdo do minimo

vital asseguraria o0 mesmo respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

Em vista do exposto, faz-se necessario examinar como a tributagdo pode
servir de instrumento a realizacdo dos direitos fundamentais denominados de
segunda e terceira dimensao. A questdo a ser discutida ndo diz respeito a aplicagéo
dos recursos obtidos com a exigéncia de tributos para concretizar o bem comum,
isto é, a formula segundo a qual os direitos sociais se realizariam mediante a
instituicdo de uma fonte de custeio e a aplicagédo do produto da arrecadagado em

programas sociais tendentes a tal fim (parafiscalidade).

Refere-se, sim, a possibilidade de que o Estado utilize a tributagdo como
instrumento de intervengdo na sociedade, sobretudo no campo econdémico e social,
com vistas a concretizar suas diretrizes constitucionalmente previstas. Ou seja, ao
invés de apenas arrecadar tributos e aplicar os recursos respectivos, o Estado
estimula ou desestimula comportamentos, visando a atingir os mesmos fins que
tradicionalmente buscava atingir tributando. Esse fendbmeno é denominado de

extrafiscalidade.

Nao seria possivel sustentar que a extrafiscalidade viesse a substituir,
completamente, a formula da parafiscalidade, pois o Estado continuara a ter que
arrecadar recursos para fazer frente ao 6nus decorrente da sua propria razdo de
existir, sobretudo com a realizacdo dos direitos sociais, de cunho prestacional. No

entanto, paralelamente a isso, € possivel que politicas tributarias extrafiscais
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cumpram um importante papel na realizagdo dos objetivos constitucionalmente

postos, em especial os direitos fundamentais.

Assim, serdo analisados os requisitos, pressupostos, limites e fins possiveis
dessas politicas extrafiscais, além da forma como poderdo ser efetivadas e

operacionalizadas.

3.1 OS CONTORNOS CONCEITUAIS DA EXTRAFISCALIDADE

A principio, a compreensao da extrafiscalidade ocorre pela via da exclusao.
Uma vez que se compreende a idéia da fiscalidade, percebe-se que a idéia da
extrafiscalidade gravita no seu espaco entorno. Isto €, se a fiscalidade se refere a
forma como o Estado arrecada tributos para que, com isso, tenha recursos para
realizar seus fins, a extrafiscalidade, por ébvio, corresponde a uma féormula que

ocupa um espaco alternativo a essa idéia.

Lobo Torres caracteriza a extrafiscalidade como a “utilizacéo do tributo para
obter certos efeitos na area econémica e social, que transcendem a mera finalidade
de fornecer recursos para atender as necessidades do tesouro”.*®® Dentro dessa

linha, menciona Casalta Nabais:

A extrafiscalidade traduz-se no conjunto de normas que, embora
formalmente integrem o direito fiscal, tem por finalidade principal ou
dominante a consecucdo de determinados resultados econdémicos ou
sociais através da utilizagdo do instrumento fiscal e ndo a obtengao de
receitas para fazer frente face as despesas publicas.*®

Cabe frisar que a extrafiscalidade nao significa que o Estado deixe de
arrecadar tributo. Ocorrre que a finalidade visada com ela ndao é meramente
arrecadatoria, ainda que ingressem recursos aos cofres publicos. O objetivo

transcende, pois, o arrecadar e direciona-se a estimulos comportamentais que

9% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. v. Ill: Os

Direitos Humanos e a Tributag&o: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 135.
9% CASALTA NABAIS, José. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Aimedina. 2004.
p. 629.
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tenham como fim objetivos constitucionalmente positivados. Nesse sentido, Lapatza

explica:

Entendido assim, o “sustento da despesa publica” permite que o legislador
estabelega tributos com fins distintos da simples arrecadagéo, isto é, com
fins neste exato sentido, “extrafiscais”, sempre que, como ja dissemos, se
respeitem as exigéncias minimas do principio de capacidade; que os fins
desejados pelo legislador sejam também desejados e protegidos pela
constituicdo; que sua consecucgao esteja encomendada por ela ao Estado e
aos demais entes publicos; e que consecucgao influa ou se reflita, direta ou
indiretamente, no nivel de despesa publica ou em sua distribui¢ao.

Penso que neste ambito devem ser inseridos os chamados fins extrafiscais
dos tributos. Com eles o Estado pode, por exemplo, buscar uma redugao
dos gastos (na conservagao do meio ambiente através dos chamados
tributos meioambientais; em saude, através de impostos sobre o alcool ou o
tabaco) ou um aumento do nivel de renda ou uma melhor distribuigcdo dela
(através, por exemplo, de tributos que estimulam a utilizacdo de terras ou
outros elementos improdutivos).*®’

Em ultima analise, toda imposig¢ao fiscal representa, em maior ou menor
grau, uma espécie de intervengao do Estado na economia, mesmo que “a priori” 0
objetivo seja puramente arrecadatorio. Assim, mesmo na fiscalidade, havera sempre

um espacgo para a extrafiscalidade.

Conforme sustenta a doutrina espanhola, ndo se pode desconhecer o fato
de que, como aponta o art. 4° da Lei Geral Tributaria (espanhola), os impostos, além
de representarem o meio de ingressos publicos, devem servir como instrumentos de
politica econbmica geral, atender as exigéncias de estabilidade e progresso social e
procurar uma melhor distribuicdo da renda nacional. Nesse sentido, o Tribunal
Constitucional espanhol (STC 46-2000 de 17-02) entendeu, relativamente ao
Imposto de Renda Pessoa Fisica, que esse € um instrumento idéneo para alcancar
os objetivos de redistribuicido de renda e de solidariedade que a Constituicdo

propugna e que dota de contetido o Estado Social e Democratico de Direito.**®

A extrafiscalidade n&o constitui uma novidade que tenha surgido com o

advento do Estado Social. Com esse modelo do Estado, porém, a extrafiscalidade

97 LAPATZA, José Juan Ferreiro. Direito Tributario: teoria geral do tributo. Trad.: Roberto Barbosa

Alves. Barueri: Manole; Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 25.
% | OZANO SERRANO, Carmelo; QUERALT, Juan Martin; OLLERO, Gabriel Casado; LOPEZ, José
Manuel Tejerizo. Curso de Derecho Financiero Y Tributario. 13. ed. Madrid: Tecnos, 2002. p. 111.
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ampliou seu grau de importéncia, estando apta a fazer frente as multifacetadas
realidades sociais e econdbmicas que reclamam a intervengao estatal. Explicando

isso, menciona Casalta Nabais:

A titulo de primeira nota trata-se de lembrar que os impostos extrafiscais
nao constituem uma novidade do estado social, ja que neles sempre se
incluiram os classicos impostos aduaneiros proctetivos, bem antigos e
conhecidos do estado liberal cuja finalidade era (e é)a de proteger os
respectivos espagos econdmicos nacionais, pelo que a actual forma de
estado — o estado social — se limitou a acrescentar a esses os chamados
impostos ordenadores ou orientadores que, justamente por terem objectivos
dominantes de intervengdo econdémica e social, desencadearam a ampla
problemdtica da sua legitimidade constitucional. Como segunda nota, ha
que assinalar que estes ultimos impostos extrafiscais - os Unicos que
constituem portanto um verdadeiro apport do estado social — sao bastante
mais raros do que, a primeira vista se possa pensar, pois o legislador (fiscal)
escassamente erige em finalidade dominante dum imposto a intervengao
econdmica e social, convertendo-a, assim, numa medida de politica
econdmica-social por via fiscal.**

Conforme lembra Balleiro, uma das mais remotas formas de aplicacdo do
tributo com fins extrafiscais refere-se a exigéncia de direitos alfandegarios altamente
onerosos na importacdo de mercadorias.’® A cobranca de tributo dessa natureza
nao tinha, e ainda n&o tem, o fim precipuo de gerar arrecadagédo, mas sim equilibrar
a balanga comercial e proteger a industria nacional, ou ainda, em sentido inverso,
incentivar a entrada de produtos que, por serem escassos no mercado interno,

pressionam as taxas inflacionarias.

O mesmo acontece com outros impostos - Imposto de Exportacao, IPI e IOF-
0s quais tém uma nitida conotagdo extrafiscal. Tanto é assim que, a prépria
Constituicao excluiu os referidos impostos da observancia da regra da anterioridade
anual (art. 150 §1°)501 e permitiu que suas aliquotas fossem modificadas por ato do

Poder Executivo (art. 153 § 1.°), observados os limites previstos em lei. Isto ocorre,

499 CASALTA NABAIS, José. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina. 2004.
. 630.

Eoo BALLEIRO, Aliomar. Uma Introdugao a Ciéncia das Finangas. 15. ed. ver. e atual. por Dejalma

Campos, 1998. p. 190.

1 Cabe mencionar que a Emenda Constitucional n° 42/2003 instituiu a regra da anterioridade

nonagesimal, excluindo, porém sua aplicabilidade relativamente ao Imposto de Importagdo, ao

Imposto de Exportacdo e ao IOF, entre outros tributos.
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porque tais tributos servem de instrumento a politica econémica/cambial, sendo

imprescindivel que esses instrumentos sejam ageis.*"

Pode-se constatar ainda uma tipica extrafiscalidade na exigéncia do Imposto
sobre a Propriedade Territorial Rural — ITR, de forma seletiva, com vistas a
desestimular a manutencéo de propriedades improdutivas (art. 153 § 4.°), bem como
na exigéncia do IPTU progressivo no tempo, nos termos do inciso Il do § 4.° do art.
182 da CF/88.

Além disso, a extrafiscalidade se verifica no disposto nos arts. 153 § 3°,
inciso | e art. 155, § 2°, inciso lll, os quais estabelecem que as aliquotas do IPI e do
ICMS seréo seletivas em fungdo da essencialidade do produto, visando, neste caso,
a adequacéao desses impostos ao principio da capacidade contributiva. Percebe-se
também a extrafiscalidade no art. 156 § 1°, inciso Il, ao estabelecer que o IPTU tera
aliquotas diferentes de acordo com a localizagdo e o uso do imovel. Ou ainda, no
disposto no art. 146, inciso lll, alinea “d”, ao estabelecer a necessidade de um

tratamento tributario diferenciado e favorecido para micro e pequenas empresas.

De qualquer forma, as hipéteses de extrafiscalidade ndo se esgotam nas ja
referidas, assim como se reconhece que toda imposig¢ao fiscal implica um certo grau
de intervencdo do Estado no campo econémico e social, razdo pela qual, até os
impostos que visam precipuamente arrecadar estdo imbuidos de uma conotacao

extrafiscal, mesmo que ténue.

Enfim, ndo é pelo fato de a Constituigdo prever algumas hipdteses de
extrafiscalidade, que a tributagcdo ndo poderia servir de instrumento de intervengao
do Estado, com vistas a obter outros fins também constitucionalmente postos,

embora ndo-reservados expressamente a tributagdo como meio de realizagao.

%92 para exemplificar a necessidade de urgéncia, cabe lembrar que em fevereiro de 1995, no auge da

“fantasia cambial” (sobrevalorizagao do real frente ao délar) o automével mais vendido no pais foi o
FIAT TIPO, importado da Italia. Esta situagéo, por 6bvio, estava destruindo a industria automobilistica
nacional, razdo pela qual o Poder Executivo duplicou a aliquota do imposto de importacéo incidente
sobre automéveis (35 % para 70 %), exigindo imediatamente o imposto calculado de acordo com a
nova aliquota.



291

Antes de examinar as hipoteses constitucionais de extrafiscalidade, faz-se
necessario analisar a face da desoneragao fiscal com finalidade extrafiscal, ou seja,
quais sao requisitos e pressupostos constitucionais que devem ser observados para
a concessao de beneficios fiscais mediante reducédo de aliquotas, base de calculo,

isencdes, suspensodes ou diferimentos da incidéncia tributaria.

3.2 EXTRAFISCALIDADE E BENEFICIOS FISCAIS

A extrafiscalidade manifesta-se através da majoragdo da carga tributaria,
com vistas a desestimular comportamentos que sejam contrarios a maximizagéao da

eficacia social dos direitos fundamentais e dos principios constitucionais.

De outro modo, a extrafiscalidade se manifesta mediante a desoneragao
fiscal, desde que tenha os mesmos objetivos visados pela exacerbagao da exigéncia

fiscal comentada. Casalta Nabais explica as duas faces da extrafiscalidade:

De outro lado, é de salientar que a extrafiscalidade se expande por dois
grandes dominios, cada um deles traduzindo uma técnica de intervengao ou
de conformacgéo social por via fiscal: a dos impostos extrafiscais, orientados
para a dissuagdo ou evitagao de determinados comportamentos (em que
sdo de integrar os chamados agravamentos extrafiscais de impostos
fiscais), e a dos beneficios fiscais dirigidos ao fomento, incentivo ou
estimulo de determinados comportamentos.®®

Assim, a extrafiscalidade, em sua face de exoneragao, se consubstancia na
concessao de isencdes ou beneficios fiscais, com vistas a concretizar direitos
fundamentais, assegurar e estimular o desenvolvimento sdécioecondmico de
determinada regido ou incentivar determinada atividade que seja de interesse da

coletividade. Por decorréncia, explica Casalta Nabais:

%93 CASALTA NABAIS, José. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina. 2004.
p. 630.
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Efectivamente, € no dominio dos chamados beneficios fiscais que a
extrafiscalidade se revela em termos mais significativos e frequentes, pois
que é geralmente reconhecido integrar o seu préprio conceito a natureza ou
caracter extrafiscal como, de resto, se verifica no conceito legal que a nossa
ordem juridica nos fornece — o art. 2° , n° 1, do EBF, que define os
beneficios fiscais como medidas de carater excepcional instituidas para
tutela de interesses publicos extrafiscais relevantes e que sejam superiores
aos da propria tributacdo que impedem”. Pelo que os beneficios fiscais so,
em si mesmos, medidas extrafiscais, o que os distingue designadamente
dos chamados desagravamentos fiscais stricto sensu (n&o-sujei¢cdes
tributarias que consubstanciadas em medidas fiscais estruturais de caracter
normativo que estabelecam delimitagbes negativas expressas da
incidéncia,os quais, muito embora também possam ter por base, como de
resto é freqliente, razdes de natureza extrafiscal, ndo integram a verdadeira
extrafiscalidade ou extrafiscalidade externa, ja que eles sempre se
conformam com as normas e principios especificamente respeitantes a
estrutura do imposto cuja incidéncia visam delimitar negativamente,
configurando-se assim como medidas de politica fiscal e ndo medidas de
politica econémica e social por via fiscal, ou seja medidas que embora
traduzam despesas fiscais enquanto diminuem as receitas ou a
produtividade dos correspondentes impostos, sdo adoptadas pelo legislador
fiscal no exercicio do seu poder tributario, isto €, enquanto seleciona e
delimita os factos tributarios pro-nunciando-se sobre o que pretende tributar
e 0 que nao pretende tributar em funcao da politica de impostos adoptada.
Em suma, dos beneficios fiscais sdo de afastar estes desagravamentos que
se situam no dominio da chamada eroséo fiscal (pela erosdo da matéria
colectavel ou do imposto que provocam) ou da extrafiscalidade interna.’®

No que tange a concessao de beneficios fiscais, a doutrina espanhola
entende que ela pode estar materialmente justificada e portanto ser
constitucionalmente legitima, sempre que tal concessao seja um expediente para a

consecugao de objetivos que gozam de respaldo constitucional.

Em vista disso, ndo se podera, em tais casos, falar de privilégios contrarios
ao principio constitucional da generalidade ou capacidade contributiva. O principio
da capacidade contributiva, em muitos casos, ndo é o meio mais adequado para se
alcangar uma melhor distribuicdo de renda, devendo ceder lugar a outros principios
constitucionais mais aptos para a obtencao de uma distribuicdo de renda mais justa

para o seu proprio crescimento.>%

%% CASALTA NABAIS, José. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina. 2004.
. 630.

b LOZANO SERRANO, Carmelo; QUERALT, Juan Martin; OLLERO, Gabriel Casado; LOPEZ, José
Manuel Tejerizo. Curso de Derecho Financiero Y Tributario. 13. ed. Madrid: Tecnos, 2002. p. 111.
Conforme mencionam os autores, O Tribunal Constitucional espanhol ja reconheceu a finalidade
extrafiscal e a possibilidade da utilizagdo do tributo como instrumento de politica econémica conforme
as seguintes decisbes (SSTC 197/2002, de 19/11, 186/1993 de 07/06 e 134/1996 de 22/07), fazendo
referéncias ainda nas decis6es SSTC 276/2000 de 16-11 e 289/2000 de 30/11. (p. 111-112).
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Todavia esses beneficios fiscais ndo podem acarretar uma quebra total do
principio da capacidade contributiva, bem como desconsiderar esse principio, pois
isso significa uma discriminacgéo injustificada e uma inaceitavel exclusdao do dever

fundamental de pagar impostos (dever de solidariedade).>%

Desse modo, conforme examinado no segundo capitulo deste trabalho, o
dever fundamental de pagar tributos ndo pode ser, injustificadamente, dispensado,
pois isso quebra os vinculos de solidariedade que pressupdem a cidadania, em sua
contemporanea concepgao. Ser cidadao significa ter deveres — entre os quais o de
pagar tributos — mas significa também ter direitos, especialmente o de exigir que nao

haja a ilegitima dispensa, por outrem, do principal dever de cidadania.

A concessao de beneficios e incentivos fiscais ndo pode ficar a mercé de
interesses politicos e econdmicos, fortemente defendidos por lobbies, no mais das
vezes, obscuros. As referidas desoneragdes deverdo submeter-se a mecanismos,
substancialmente democraticos, de aprovagao, sendo que sé serao legitimos se os

objetivos visados forem — de fato — constitucionalmente fundamentados.

Em nome da geracédo de empregos, muitos incentivos e beneficios de ordem
financeira e fiscal foram concedidos no Brasil, principalmente na ultima década. Em
muitos casos, pouco tempo depois, constatou-se que se tratava de
empreendimentos oportunistas e ndo-comprometidos com os objetivos que serviram
de pretexto a concessao das benesses fiscais e financeiras. Essas distor¢oes
colaboraram, inequivocamente, para o atual processo de crise vivenciado por boa

parte das Unidades da Federacéo.

%% Nesse sentido a decisdo do TSJ do Pais Basco de 30 de setembro de 1999, que declarou a

nulidade de determinados beneficios fiscais que implicavam uma redugao de 99% da base imponivel
do Imposto sobre as Sociedades a empresas novas estabelecidas no referido territério, posto que isto
supunha uma redugéo tdo acentuada na carga tributaria que afetava o dever basico de contribuir
previsto no art. 31.1 da Constituicdo Espanhola, em conexdo com o principio da capacidade
contributiva. Tais beneficios foram considerados desproporcionais e iniddbneos e provocavam a
quebra do principio da generalidade no dever de contribuir para com a coletividade. LOZANO
SERRANO, Carmelo; QUERALT, Juan Martin; OLLERO, Gabriel Casado; LOPEZ, José Manuel
Tejerizo. Curso de Derecho Financiero Y Tributario. 13. ed. Madrid: Tecnos, 2002. p. 112.
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Enfim, a matéria relativa a concessdo de beneficios e incentivos fiscais
merece ter uma redobrada atencdo no debate acerca do tipo de Estado que se quer
ter, do tamanho desse Estado e dos objetivos que ele deve atingir. Ha de se
compreender que, quando determinada benesse fiscal € concedida, ndo se trata de
uma manifestacdo de generosidade do ente “Estado” para determinado setor ou
empreendimento. Trata-se, sim, da transferéncia de recursos de toda a sociedade,
feita através do administrador do Estado (governo), razédo pela qual € imperioso que
haja uma substancial participacdo de toda sociedade no processo decisério da

concessao da benesse.

Mesmo com uma efetiva participacdo da sociedade no processo decisério
acerca da concessao do incentivo ou beneficio fiscal, a constituicdo estabelece,
explicita ou implicitamente, pressupostos, limites e objetivos que condicionam a

legitimidade da extrafiscalidade.

3.3 ALEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA EXTRAFISCALIDADE

Sabe-se que a tributagao extrafiscal implica discriminagdes, ou seja, implica
tratamento diferenciado para aqueles que se encontram em situagao de igualdade.
Em vista disso, se poderia afirmar que a extrafiscalidade n&o encontraria

fundamento constitucional por ferir o pilar da isonomia.

No entanto, a extrafiscalidade, além de possuir alicerce constitucional, serve
de meio de concretizagao da propria Magna Carta. Por 6bvio, isso s6 é sustentavel
se a discriminagao perpetrada pela extrafiscalidade tiver como objetivo atingir uma
meta que a propria Constituicdo determina deva ser atingida, raz&o pela qual Murphy
e Nagel sustentam que a questdo da justica de determinado tratamento tributario

nao podera ser considerada isoladamente. Conforme dizem:
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Temos de saber: (a) se ela distorce o padrao mais amplo de redistribuicao e
financiamento da agdo publica exigido pela nossa concepcédo geral de
justica, ou seja, se ela redireciona alguns custos e aumenta ou diminui sub-
repticiamente a quantidade de redistribuicdo; e (b) se serve a outras
finalidades, legitimas para a politica fiscal, que sejam importantes o
suficiente para neutralizar uma possivel desvantagem do primeiro tipo.507

Nao se pode falar, desse modo, que, uma vez observados determinados
limites, as discriminagdes perpetradas pela extrafiscalidade sejam contrarias a
constituigdo por afronta ao principio da igualdade, tendo em vista que elas devem ter
por objetivo efetivar e concretizar aqueles principios consagrados no proprio texto

constitucional.

A priori, portanto, a extrafiscalidade se legitima na exata proporgdo da
legitimidade dos objetivos visados, e isso se verificara, certamente, quando os fins
visados passarem pela realizagdo dos direitos fundamentais. Por isso, Helenilson

Pontes sustenta que:

O Estado quando edita uma regra tributaria com objetivo extrafiscal, o faz
apos uma interpretagao/aplicagdo dos demais principios do sistema juridico.
O Estado, assim, ndo obstante tenha motivagdes extrafiscais, ndo esta livre
para atuar contra o Direito, ou mesmo a margem do Direito e dos fins que
este estabelece. A extrafiscalidade constitui, em regra, a utilizagdo da
competéncia impositiva como instrumento na busca do atingimento de
outros principios igualmente albergados pela ordem constitucional.>®

Na doutrina italiana, Moschetti entende legitima a extrafiscalidade, quando
seja fruto de uma adequada interpretacdo da constituicdo, observando-se: a) que
nao seja taxado fato ou situagdo destituida de capacidade econémica; b) que os
interesses merecedores da extrafiscalidade sejam aqueles que efetivamente
norteiam a Constituicdo; c) que sejam respeitados os principios constitucionais que
protegem outros setores da economia no sentido de n&o prejudica-los; d) sejam

observados os limites da coeréncia, in verbis:

%7 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade: os impostos e a justica. Trad.:
Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 236.

%% PONTES, Helenilson Cunha. Ordem Econdémica e Social: estudos em homenagem a Ary
Brandao de oliveira. Coord.: Fernando Facury Scaff. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 153.
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La discriminazione deve essere sempre frutto di una corretta interpretazione
costituzionale e a tal fine: a) in nessun caso possono essere tassati fatti o
situazione non manifestanti capacita contributiva; b) la qualifica della
capacita econémica in termini di capacita contributiva deve risultare da
un’interpretazione sistematica dell’art. 53 e delle altre norme costituzionali,
non dunque qualsiasi interesse, opinabilmente scelto dal legislatore
ordinario, legitima l'utilizzo extrafiscale, ma solo l'interesse collettivo che si
inquadra nelle idee guida della carta costituzionale; c) devone essere quindi
rispettati anche i principi costituzionali che nei diversi settori economici e
sociali siano indirettamente intaccati dalle norme tributarie; d) infine ulteriori

limite a rappresentato dal principio di coerenza.

Seguindo essa mesma linha, o também italiano Enrico de Mita sustenta que
a extrafiscalidade s6 € legitima, e, portanto, compativel com os principios da
igualdade e da capacidade contributiva, se o objetivo visado, tanto em relagdo aos
impostos incentivadores quanto os desestimuladores, for digno de tutela pelo
Ordenamento Juridico, observando-se, especificamente em relagdo a capacidade
contributiva, que a imposicdo fiscal corresponda a um fato economicamente

relevante e que represente uma manifestacéo de riqueza °':

Ora sia le imposte incentivanti che quelle disincentivanti sono costituzionali
quando il fine & degno di tutela dal punto di vista dell‘'ordenamento giuridico.
Una volta stabilito che il fine & degno di tutela la scelta del mezzo prescelto &
rimessa alla valutazione discrezionale del legislatore.

Anche l'imposizione extra-fiscale deve rispettare il principio di capacita
contributiva nel senso che, pur essendo preordinata a scopi extra-fiscali e
pur realizzandosi tal scopi proprio quando il presupposto non si verifica,
essa deve avere come presupposto un fatto economicamente rilevante, un
fatto che sia manifestazione di ricchezza.

Conforme sustenta Herrera Molina, o direito fundamental de contribuir de
acordo com a capacidade econbmica pode sofrer restricbes pela finalidade
extrafiscal de um tributo, com um carater social, desde que: a) a medida seja idonea;
b) a medida seja necessaria, e, portanto, ndo haja outro instrumento que atinja os
mesmos fins e respeite a capacidade econémica; c) a medida seja proporcional, isto
€, a lesao sofrida pela capacidade econémica seja menor que os beneficios trazidos

pela obtencao dos fins visados pela extrafiscalidade.®"

%99 MOSCHETTI, Franscesco. La Capacita Contributiva. Padova: CEDAM, 1993. p. 46-47.

1% MITA, Enrico de. Principi de Diritto Tributario. Milano: Giuffré, 1999. p. 92.

> HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Capacidad Econémica Y Sistema Fiscal: andlisis del
ordenamiento espafiol a la luz del Derecho aleman. Madrid: Marcial Pons, 1998. p. 128-129.
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E possivel sustentar, portanto, que, em vista da extrafiscalidade, a
capacidade contributiva seja desconsiderada, desde que os objetivos visados sejam
constitucionalmente legitimados. Na doutrina nacional, Seabra Godoi argumenta

nesse sentido:

Ora, se a justica tributaria reduzir-se exclusivamente ao critério da
capacidade contributiva, o atendimento daquela dimensao de construgéo de
igualdade substancial ficaria prejudicado, pois o que a capacidade
contributiva aponta é para um critério de neutralidade, segundo o qual os
individuos devem submeter-se a um mesmo sacrificio tributario. Assim
sendo, a tributagdo extrafiscal, com seus varios objetivos e principios
informadores, choca-se com o principio da capacidade contributiva, mas
deste choque nem decorre a derrogagao da capacidade contributiva (ver
colisdo de principios na teoria de Alexy), nem decorre que a igualdade foi
desrespeitada, desde que a extrafiscalidade ndao se dé pela via dos
favoritismos ilegitimos e da criacdo de privilégios e discriminagcbes
odiosos.’"

Do exposto, € possivel concluir que a exigéncia tributaria podera ter
conotacao extrafiscal, sem que isso implique afronta aos principios constitucionais
dentro de um Estado Democratico de Direito. Isso ocorre, porque a extrafiscalidade
corresponde a uma forma de efetivar os principios constitucionais e os direitos
fundamentais, sendo que, através dela, é possivel reduzir as desigualdades faticas
produzidas pelo modelo econémico vigente e alcangar a maxima densidade

normativa do principio da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, € imprescindivel que o objetivo a ser alcangado com a
extrafiscalidade esteja de acordo com os grandes objetivos visados na Carta
Constitucional (por exemplo: os arts. 1°, 3°, 6° e 170 da CF/88), isto &, encontre
fundamentagéo constitucional. Além disso, a extrafiscalidade, em concordancia com
a visao da doutrina italiana, ndo pode implicar exigéncia de tributo em relagéo a fato

ou situacao destituida de relevancia econémica.

Enfim, o segundo pilar sobre o qual se alicer¢ca este trabalho refere-se a
possibilidade de que, através da extrafiscalidade, sejam concretizados os direitos

fundamentais e, ao concretiza-los, seja dada a maxima eficacia ao principio da

12 SEABRA DE GODOI, Marciano. Justiga, Igualdade e Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética,
1999. p. 215.
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dignidade da pessoa humana, haja vista que tal principio corresponde ao elemento

comum — em maior ou menor grau — de todos os direitos fundamentais.

Em decorréncia do exposto, serdo examinadas, casuisticamente, as
condigdes de possibilidade de realizagdo de determinados principios constitucionais
e direitos fundamentais, mediante a extrafiscalidade. Serdo abordados apenas
alguns direitos fundamentais e o critério para o destaque sera o grau de importancia

deles para fins de concretizagéo do principio da dignidade da pessoa humana.

3.4 A REALIZAGCAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS MEDIANTE A TRIBUTAGAO
E A PREVALENCIA DO INTERESSE HUMANO

Da analise precedente, constata-se que o Estado utiliza a tributagdo para
intervir em questdes econdmicas, sociais e culturais, ou seja, através do que se
denomina de extrafiscalidade, ocorre desoneragédo (parcial/total) ou majoracéo da

exigéncia tributaria.

O objetivo a ser atingido com a exigéncia do tributo extrafiscal ndo é
meramente arrecadatério, mesmo que ocorra o ingresso de recursos aos cofres
publicos. A exacao extrafiscal esta direcionada a servir como meio de obtenc¢ao do
bem comum, o qual deve ser entendido como a concretizagdo dos objetivos
constitucionalmente postos, via materializagdo dos direitos fundamentais e dos

principios constitucionais.

Em vista disso, a tributacdo representa um instrumento potencialmente
eficaz a realizagado indireta dos direitos fundamentais. Cabe lembrar que este
trabalho propugna a idéia de que é perfeitamente possivel que a tributagéo sirva a
realizagao dos direitos fundamentais econémicos, sociais e culturais, sem deixar de

observar os direitos fundamentais limitadores da agao estatal.

Noutras palavras, ndo se faz necessario que aqueles direitos fundamentais,

representativos do principio da seguranga juridica, sejam sacrificados para que o
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intento propugnado com a extrafiscalidade possa ser alcangado. Como menciona

Carrazza:

De qualquer modo, os tributos extrafiscais, tanto quanto os fiscais, devem
submeter-se aos principios que informam a tributagcdo: igualdade,
legalidade, generalidade, proporcionalidade, ndo-confiscatoriedade etc.
Além disso, a medida em que interferem nas condutas das pessoas,
precisam encontrar respaldo num valor constitucionalmente consagrado,
nunca em concepgoes ideolégicas ou morais, incompativeis com a liberdade
na atuacdo da vida privada das pessoas, que deve imperar num Estado
Democratico como o0 nosso.”"

Reconhece-se, por conseguinte, a importdncia de se observar as
denominadas “limitagcdes constitucionais ao poder de tributar”, especialmente no que
tange a legalidade, anterioridade, irretroatividade, igualdade perante lei, livre
circulagao e vedagao ao confisco, nos termos preconizados pelo artigo 150 da

Constituicdo Brasileira.>'*

Parafraseando Herrera Molina®'®, é imprescindivel que seja introduzido e
considerado o que se poderia denominar de “interesse humano” na tributacdo. Ou
seja, defende-se a gestagao de um sistema tributario que tenha como norte e razéo
de ser a realizagao dos direitos fundamentais econdmicos, sociais e culturais e, por

conseguinte, vise assegurar e preservar a dignidade do ser humano.

Tradicionalmente, essa idéia foi desenvolvida mediante a simples instituicdo
de impostos afetados ou contribuigdes sociais, cujo produto da arrecadacéo estava
previamente destinado a servir de fonte de recursos para o desenvolvimento de

politicas publicas de carater social, especialmente. Pode-se lembrar, no caso de

13 CARRAZZA. Roque Antonio. Imposto Sobre a Renda: perfil constitucional e temas especificos.
Sao Paulo: Malheiros. 2005. p. 132.

40 respeito as mencionadas regras limitadoras do exercicio do Poder de tributar, ndo significa que,
em um determinado caso concreto, ndo possa haver uma colisdo do principio da segurancga juridica
que as fundamenta, com outro principio igualmente tutelado pela Constituigdo, que o tributo
extrafiscal vise concretizar. Numa hipétese assim, um dos principios deve recuar, ndo significando,
contudo, que aquele principio que deixou de ser considerado ou aplicado seja nulo ou que tenha sido
introduzida uma clausula de excegado. Isso ocorre, de acordo com Dworkin, porque a colisdo de
principios é resolvida na dimensao do valor, preponderando o principio de maior peso ou relevancia
Egra solugao do caso concreto correspondente.

O mencionado autor defende a introdugédo de reforma que denomina de ecoldgica, no sentido de
introduzido o interesse ecolégico no sistema fiscal. HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Derecho
Tributario Ambiental: la introducciéon del interés ambiental en el ordenamiento tributario. Madrid:
Marcial Pons, 2000. p. 46.
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Brasil, da CPMF, Contribuicdo para o Seguro Acidente de trabalho — SAT, da
COFINS, da Contribuicdo para o PIS, da Contribuicdo denominada de Salario-
Educacgao, da Contribuicdo Social sobre o Lucro, Contribuicdo Social sobre a Folha

de Salarios, etc.

Entretanto, a simples instituicdo de uma contribuigdo, cujo produto da
arrecadagao seja destinado para um fim social, ndo significa que, de fato, tal fim seja
alcangado, através das politicas publicas para as quais os recursos foram carreados.
Nao bastasse isso, os recursos com destinagao previamente estabelecida sao, por
vezes, destinados para “outras areas” de atuagao do Estado, as quais, nas raras
oportunidades, estdo descomprometidas com as finalidades sociais que deram

ensejo a instituicdo da exacgao fiscal.

O mais lamentavel, porém, é que os recursos arrecadados sequer chegam a
ser empregados em quaisquer areas de atuacéo estatal, porquanto, de uma forma
inaceitavelmente significativa, sdo usurpados mediante agdes Iilicitas, as quais
endemicamente permanecem presentes na cultura nacional. Por isso, Carrazza

reconhece e sustenta:

Por outro lado, ao utilizar o mecanismo da extrafiscalidade para estimular
comportamentos (comissivos ou omissivos) dos contribuintes o Estado
quase sempre obtém vantagens maiores do que se previamente
arrecadasse os tributos para, depois, aplica-los aos gastos publicos.
Realmente, com a supressao das instancias burocraticas encarregadas de
controlar a destinagao do dinheiro obtido mediante o exercicio da tributagao
a despesa publica tende a diminuir, sem prejuizo do atendimento das
exigéncias de estabilidade e progresso sociais. E isso para ndo falar dos
inevitaveis “desvios” e “perdas” no longo acidentado caminho que vai da
obtenco dos recursos publicos.®'®

Dessa forma, ndo obstante as intengdes sejam meritorias, a instituicdo de
uma contribuigdo social ndo garante que o objetivo originalmente visado, ainda que
nobre, seja efetivamente atingido. Tampouco significa que os recursos obtidos sejam
utilizados para alcangar os fins almejados quando da instituicdo da contribui¢ao

social respectiva, em razdo de acgoes licitas ou ilicitas.

16 CARRAZZA. Roque Antonio. Imposto Sobre a Renda: perfil constitucional e temas especificos.
Sao Paulo: Malheiros. 2005. p. 131.
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Por isso, urge encontrar meios indiretos de atuagdo estatal, através de
politicas tributarias cujo objetivo seja garantir a maxima eficacia aos direitos
fundamentais econémicos, sociais e culturais. Isto €, uma vez que se constata a
inefetividade de politicas sociais financiadas com arrecadagao de tributos afetados,
impde-se direcionar agbes com vistas a implementagdo de uma formula alternativa a
desgastada opcgéo de se instituir uma contribuicdo para financiar a realizagado de

cada direito fundamental.

Seguir essa proposta alternativa também se faz necessario, porque ha um
relativo consenso acerca da impossibilidade de ampliagdo da carga tributaria
brasileira, tendo em vista que esta ja alcangou o patamar proximo a
insuportabilidade. Portanto, deve-se buscar meios de reduzir a carga tributaria, e nao
amplia-la com a majoragao ou instituicdo de novas contribuigdes, pretensamente
destinadas a servir de fonte de custeio para o cumprimento das promessas

constitucionais.

Nao se pretende sustentar que as contribuicbes que servem de fonte ao
financiamento da atuacdo estatal no campo social possam ser extintas ou
progressivamente suprimidas. Sustenta-se apenas que, uma vez que a férmula
adotada n&o obteve éxito, sejam implementados, paralela e alternativamente, meios
que a complementem. Isso significa optar por um caminho oposto a légica que

conduziu a tematica da tributagao afetada, até o momento.

Nesse contexto, portanto, emerge a extrafiscalidade para fins de realizagéo
dos direitos fundamentais. Nao se trata, por obvio, de algo inédito, pois ha muito
tempo a extrafiscalidade vem sendo utilizada com vistas a realizagdo de direitos
fundamentais, notadamente mediante a concessdo de beneficios e incentivos

fiscais.

O que se advoga neste trabalho é a ampliagdo do uso da tributagdo como
meio direcionador de comportamentos potencialmente uteis a realizagao dos direitos

fundamentais. Isto é, o sistema tributario deve ser moldado, levando-se em
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consideragao o interesse humano, para que a tributacdo passe a existir em fungcao

do ser humano, e nao vice-versa.

Muitas obje¢cdes podem ser levantadas a ampliagdo dessa formula,
especialmente uma aparente quebra da neutralidade econémica do sistema

tributario, bem como a maximizacédo de sua complexidade.

Todavia, ndo se podem negar, em face disso, as possibilidades de uma
ampla utilizagcdo da extrafiscalidade, com vistas a conferir maxima eficacia aos
direitos fundamentais. Ainda que, para o mercado, o ideal é que o sistema tributario
seja economicamente neutro, ndo € necessariamente o interesse econémico que

deve preponderar. Ao contrario disso, como sustentam Murphy e Nagel:

Ha muito se reconhece que o sistema tributario tem de levar em
consideragcado a moralidade politica ou justica. Todo aquele que defende um
sistema tributdrio que seja simplesmente “o melhor para o crescimento
econbmico” ou “ o mais eficiente” tem de fornecer ndo somente uma
explicagédo de por que o sistema de sua predilecdo tem essas virtudes, mas
também um argumento de moralidade politica que justifique a busca do
crescimtho ou da eficiéncia sem que se levem em conta outros valores
sociais.

Embora se tenha sustentado a necessidade de se reduzir a complexidade no
campo tributario - especialmente no que tange a gama infindavel de deveres
instrumentos - isso ndo significa que se defenda um modelo tributario, voltado,
exclusivamente, a simplificacdo, desconsiderando o principio da capacidade
contributiva e as possibilidades de utilizacdo da extrafiscalidade. Como lembra

Albano Santos:

> MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade: os impostos e a justica. Trad.:
Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 16.
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Um sistema fiscal constitui uma realidade complexa, isto é irredutivel a um
unico elemento, desde logo porque sé uma pluralidade de impostos & capaz
de corresponder adequadamente a uma base econdmica multifacetada
onde coexistem as formas mais desencontradas de matéria tributavel. Do
mesmo modo, também a diversidade de objectivos que, geralmente, se
colocam ao sistema tributario, sobretudo com o desenvolvimento do
moderno intervencionismo — alguns deles, alias, contraditérios entre si -,
exige a conveniente combinacdo de diferentes impostos, por forma a que,
visando um leque de bases de incidéncia suficientemente largo, possam,
para além de gerar indispensavel receita, produzir efeitos distintos no plano
social e econémico.’'®

Ratifica-se, entdo, a impraticabilidade e a prépria inconstitucionalidade da
hipotese da existéncia de um imposto unico, seja qual for sua base de incidéncia,
mesmo porque, se € muito dificil corrigir as imperfeicdes existentes em cada tributo,
certamente seria impossivel conviver com a soma de todas elas, concentradas no
denominado “imposto unico”. Sobretudo, seria inviavel conviver com o insanavel
vicio da injustica fiscal, decorrente da afronta direta ao principio da capacidade

contributiva.

Outrossim, se reprova que, em nome da simplificagdo, rejeite-se a
extrafiscalidade e, com isso, sejam negadas as concretas possibilidades de que,
através da tributacdo, se possa dar uma eficacia social maior aos direitos
fundamentais sociais, econdmicos e culturais. Se um sistema tributario de reduzida
complexidade é entendido como incompativel com o mecanismo da extrafiscalidade,
por que optar pela simplificacdo em detrimento e com o sacrificio da realizacdo dos

direitos fundamentais?

Além disso, a realidade multifacetada que ora se apresenta, forjada a partir
de uma crescente complexidade das relacdes sociais e econbmicas, torna a
simplificagdo do sistema tributario um objetivo muito proximo da utopia. N&o
obstante, conforme ja sustentado na parte inicial deste trabalho, o combate a evaséo
fiscal esta intimamente ligado a um eficaz combate a burocracia, o que passa,
também, pela diminuigdo e simplificagdo da indecifravel teia de obrigacdes

acessorias.

18 SANTOS, J. Albano. Teoria Fiscal. Lisboa: Universidade Técnica de Lisboa — Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas, 2003. p. 371.
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Enfim, o que se sustenta na questdo da complexidade € que ela € inerente a
realidade socioeconOmica atual, razdo pela qual um modelo tributario que tenha por
objetivo se aproximar da justica fiscal necessariamente sera um modelo identificado
como complexo. N&o contraditoriamente a isso, existe um espago bastante
expressivo de simplificacdo do sistema, sem a necessidade de sacrificar objetivos

mais significativos, como a realizac¢ado indireta de direitos fundamentais.

Assim, superando as obje¢cées que tradicionalmente sao levantadas,
constata-se que a extrafiscalidade tem um importante papel a desempenhar em um
cenario que vise a densificacdo do principio sobre o qual se funda o Estado
Democratico de Direito brasileiro. Com isso, retoma-se o ponto de partida desse
tépico, pois a mencionada introducdo do “interesse humano” na tributagdo tem o
condao de privilegiar a concretizagao dos direitos fundamentais e, por conseguinte,

de maximizar a eficacia do principio da dignidade da pessoa humana.

Uma vez pensada a tributacdo a partir do elemento humano, ndo parece
dificil encontrar os meios através do quais se podera garantir que, indiretamente, seu
formato privilegie os direitos fundamentais. E certo também que ndo se pode
mergulhar no fosso da ingenuidade, mediante a adogdo da crenga de que a
tributacdo tenha condicbes de realizar todos os direitos sociais, econémicos e
culturais constitucionalmente previstos. De um lado, a generosa quantidade destes
inviabiliza a concretizagdo efetiva de todos e, de outro lado, as possibilidades da
extrafiscalidade em defesa do interesse humano estdo submetidas a evidentes

limitacoes.

Por isso, ha de se pensar, num primeiro momento, na introducdo do
interesse humano via extrafiscalidade, adotando-se, como critério de escolha, a
materializagdo dos direitos sociais, econémicos e culturais que estejam mais
intimamente ligados ao principio da dignidade da pessoa humana. Pode-se dizer,
com todo risco que qualquer escolha desse tipo represente, que saude, educacao,
trabalho, moradia e assisténcia social ocupam um espaco de privilegiada

importancia em um rol dessa natureza.
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A partir disso, questiona-se: como pode a tributagédo servir de instrumento de
concretizagcdo desses direitos, via extrafiscalidade? Dificilmente, a resposta a essa
questao podera ser esgotada, uma vez em que, no momento que o paradigma do
interesse  humano torna-se o norte do sistema tributario, surgem variadas

possibilidades de efetiva-lo.

Este trabalho, por isso mesmo, apontara algumas sugestdes reputadas
como uteis para o intento que se entendeu correto perseguir, sem ter a inadequada
pretensao de apresentar todas as alternativas. Inicialmente, tal intento sera buscado,
de uma forma genérica para, depois, mais especificamente, examinarem-se as
hipoteses de extrafiscalidade mais aptas a densificagdo do principio da dignidade da

pessoa humana.

Antes disso, cabe lembrar que nem todos os direitos fundamentais tém
idéntica densidade normativa, isto €, nem todos, por decorréncia, ddo ensejo a um
direito subjetivo de agdo, com vistas a garanti-lo. No entanto, isso ndo significa que
o Estado nado tenha o dever de desenvolver politicas publicas que possam propiciar
a maxima eficacia de todos os direitos fundamentais. Tais politicas, por oébvio,

englobam o sistema tributario.

Do exposto, mostra-se inaceitavel e incompreensivel que um dos direitos
fundamentais que ocupam espacgo de privilegiada importdncia no rol daqueles
intimos da dignidade humana seja tdo vilipendiado pela tributacdo. Trata-se do
direito fundamental ao trabalho. Nao ha discussdo razoavel que possa negar a
importancia do trabalho para uma existéncia digna, pois, salvo exceg¢des, ninguém
prefere viver de esmolas — mesmo que travestidas de programas estatais — se puder

optar por prover seu sustento através do trabalho.

Sendo assim, como aceitar que a alta carga tributaria, conforme ja
explicitado no capitulo inicial deste trabalho, seja um dos principais dbices ao acesso
ao emprego formal neste pais? Como admitir que ela cumpra, assim, uma fungéo

diametralmente oposta a eficacia do direito ao trabalho?



306

Nesse contexto, o papel da extrafiscalidade parece ser bastante simples e,
talvez, nem possa ser identificado como uma tipica politica extrafiscal. Impde-se,
sobremaneira, a necessidade de reduzir a carga tributaria incidente sobre o trabalho,
especialmente em relagado aqueles setores da economia que ainda se caracterizam
pela utilizagdo intensiva de méao-de-obra. Para sofisticar essa férmula e privilegiar a
dignidade, essa reducao poderia estar condicionada a uma gradativa melhora nas
condigdes de trabalho, em relagdo aquelas atividades insalubres e penosas, por

exemplo.

Sabe-se, no entanto, que o grande entrave ao exposto, diz respeito a
necessidade de viabilizar a deficitaria Previdéncia Social, tradicionalmente financiada
com a arrecadacgao de contribuicdes incidentes sobre os salarios. Primeiramente, ha
de se pensar, porém, em outras féormulas viaveis de combate ao crescente déficit
previdenciario, passando-se pela real identificacdo da fonte de tal déficit. Em
segundo lugar, deve-se encontrar fontes alternativas de custeio da previdéncia
social, mesmo porque nao se pode olvidar que a tributacdo deveria alcangar e atingir
manifestagdes de riqueza (capacidade contributiva), o que ndo pode ser entendida
como presente quando ocorre o0 pagamento ou quando alguém recebe salarios,

sobretudo aqueles pagos a maioria dos brasileiros.

Existem, enfim, outras inequivocas e expressivas manifestacbes de
capacidade econdmica, as quais poderiam ser adequadamente alcancadas pela
tributacédo, com vistas ao custeio da previdéncia social, possibilitando-se, assim, uma
reducao expressiva da carga fiscal sobre o trabalho. Isso superaria, em parte, a
l6gica de que deve prevalecer o interesse econémico, dando-se espago para que o

interesse humano seja o horizonte tributario.

Quanto ao direito a saude, poderia haver a redugéo, ou a total desoneragao
da carga fiscal incidente sobre medicamentos essenciais ou sobre alimentos e
produtos que sejam recomendaveis a mantencga de condigbes adequadas de saude.
Da mesma forma, poder-se-ia tributar, mais significativamente, alimentos ou

produtos que causam reconhecidas avarias a boa saude da populagao.
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Além disso, em relagdo ao imposto de renda das pessoas fisicas deve-se
admitir como dedutiveis as despesas com medicamentos ou quaisquer produtos que
sejam necessarios, especialmente porque a nao-dedutibilidade implica,

concomitantemente, afronta ao principio da capacidade contributiva.

De qualquer sorte, relativamente ao direito fundamental a saude, as
hipéteses de utilizagcdo da extrafiscalidade s&o multiplas, ndo sendo possivel, por

decorréncia, referi-las todas neste trabalho.

Como ocorre com os outros direitos fundamentais, a forma como a
tributacdo podera servir de instrumento e os casos contemplados pelo tratamento
diferenciado deverdo ser objeto de uma escolha substancialmente democratica.’™
Ou seja, essa escolha passa pelo efetivo exercicio da cidadania fiscal, no viés
correspondente a tomada da decisdo acerca da carga tributaria, até porque,
parafraseando Casalta Nabais, a definicdo da carga tributaria — oneracbes e
desoneragbes — € tdo importante que nao pode ficar, exclusivamente, sob a

responsabilidade de técnicos e politicos.

Quanto ao direito fundamental a educacgéo e a cultura, existe uma gama de
beneficios e incentivos fiscais a serem concedidos a setores da economia que
investem na formagao técnica ou cultural de pessoas, sejam seus trabalhadores
vinculados ao ndo. Ha varios tributos no sistema que podem servir para tanto,
especialmente o imposto de renda e a contribuicido social sobre o lucro, permitindo-
se que as despesas suportadas em vista de tais investimentos sejam consideradas

na apuracéo do lucro tributavel, ou sejam deduzidas dos proprios tributos a pagar.

*1% Relativamente a essa questdo, como lembra Bolzan de Morais, faz sentido a adverténcia de

Francois Ost: “E voltamos assim (...) ao essencial: a pratica renovada e aprofundada da democracia.
O ‘meio justo’ ndo derivara nunca da planificagdo de especialistas, por mais bem intencionados que
sejam e qualquer que seja o nivel, mesmo mundial, das suas intervengdes. E do debate democratico,
agora interpelado pela urgéncia de desafios inéditos, que deverado proceder as decisdes susceptiveis
de inflectir a nossa forma de habitar a Terra (...) Resta, portanto, inventar praticas concertadas,
publicas, privadas ou associativas, para dar corpo a um outro modelo de desenvolvimento. BOLZAN
DE MORAIS, José Luis. Novos Direitos e Tributagdo: perspectivas necessarias para uma eco-
tributacdo. Anotagcbées Preliminares. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario
Ambiental. Sao0 Paulo: Malheiros, 2005. p. 620.
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Nesse ponto, contudo, demanda-se o0 maximo zelo e critério, pois, em nome
da cultura, muitos recursos oriundos de incentivos fiscais foram empregados
inadequadamente em pretensas obras culturais de, no minimo, duvidosa validade.
Basta, pois, lembrar a gama significativa de recursos que foram carreados para
determinadas produgbes cinematograficas, festivais e eventos, os quais pouco se
justificam sob o aspecto cultural, ou atingem, exclusivamente, uma parcela da
populagdo que nao necessita de tais recursos, sem levar em consideragado, a

deficitaria, quando nao inexistente, fiscalizagao do efetivo emprego dos recursos.

Neste estudo, a intengdo n&o é esgotar os exemplos de possibilidades de se
utilizar a extrafiscalidade para realizar direitos fundamentais, mas sim analisar os
seus requisitos e as condigdes, tragando-se os contornos dentro dos quais poderao

ser delineadas inumeras alternativas de efetivagao.

Para tanto, sera examinada a extrafiscalidade como forma de garantir o
cumprimento da funcao social da propriedade, tendo em vista que a observancia de
tal principio constitucional, inequivocamente, estd relacionada com os direitos
fundamentais a moradia, ao trabalho, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,

etc.

Noutras palavras, o cumprimento da funcdo social da propriedade esta
profundamente vinculado ao principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que
a sua eficacia potencializa ndo apenas a eficacia dos referidos direitos como
também a de outros direitos fundamentais, os quais, por sua vez, densificam o

principio vetor deste trabalho, como tantas vezes referido.

3.41 A Tributagdo como meio de Cumprimento da Fun¢ao Social da

Propriedade

Quando se aborda a questdo da fungdo social da propriedade, deve-se ter
presente, previamente, que a raz&o pela qual esse principio foi consagrado, por
inumeros Ordenamentos Juridicos, reside no desejo, em suma, de uma divisao

igualitaria dos bens da vida. Por decorréncia, esse principio tem uma intima
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conexdo com os direitos fundamentais, cuja concretizagdo, num plano fatico, tem

inegavel potencial de densificagao do principio da dignidade da pessoa humana.

Porquanto tenha havido o reconhecimento formal da sua importancia,
constata-se resisténcia a sua implementacdo, justamente porque esse principio
limita, significativamente, um dos direitos fundamentais que estdo na raiz do préprio

constitucionalismo liberal: o direito de propriedade.

Nao se pode olvidar a importancia histérica do reconhecimento do direito de
propriedade. E possivel dizer que ele ocupou o espaco central nos primérdios do
constitucionalismo, juntamente com o direito a vida e a liberdade, razdo por que
esses direitos sdo classificados como direitos fundamentais de primeira geragdo ou

dimenséao.

Cabe ressaltar, no entanto, que o direito de propriedade, diferentemente do
que sustentava Locke®®, atualmente ndo pode ser considerado um direito
absoluto.®®" Tal direito apenas é legitimo quando a propriedade cumpre com sua
funcgdo social.’*? Ou seja, a Constituicdo assegura o direito de propriedade, porém
condiciona essa garantia ao efetivo cumprimento de um requisito: fungéo social. Por
decorréncia logica, essa garantia ndo esta assegurada em relagdo “ao direito de

propriedade causador de disfungéo social”, 523

Tendo por base a Constituicdo Portuguesa, Jorge Miranda concebe o direito

de propriedade nos seguintes termos:

%20 | OCKE, John Segundo Tratado Sobre o Governo. Trad.: E. Jacy Monteiro. Sdo Paulo: IBRASA,
1965. p. 83-90.
%21 Conforme explicam Murphy e Nagel (2005): “as teorias deontolégicas, derivadas da tradigdo de
Locke, sustentam que os direitos de propriedade sado determinados em parte pela nossa soberania
sobre a nossa propria pessoa, que inclui o direito fundamental ao livre exercicio de nossas
capacidades, o direito de cooperar livremente com os outros em vista de um beneficio reciproco e o
direito de dispor livremente daquilo que legitimamente” adquirimos. MURPHY, Liam; NAGEL,
Thomas. O Mito da Propriedade: os impostos e a justi¢ca. Trad.: Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 59.
%22 para exemplificar, a Constituicdo determina uma tributagdo diferenciada (mais onerosa) em
relacdo aos imdveis rurais improdutivos (art. 153 § 4.° da CF/88) e uma tributagdo progressiva no
tempo, em relagdo aos imdveis urbanos, que ndo sejam utilizados de acordo com a fun¢do social da
Ezrsopriedade urbana, definida em lei (art. 182 § 4.° da CF/88), o que sera objeto de anélise especifica.
COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988: sistema
tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 330.
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Localizando a propriedade privada entre os direitos econdmicos, sociais e
culturais, e n&do entre os direitos, liberdades e garantias do titulo Il, a Lei
Fundamental de 1976 vem salientar que os direitos, liberdades e garantias
respeitam, primeiro que tudo, ao ser da pessoa e nao ao ter; que a
liberdade prima sobre a propriedade; que a prote¢cdo que a pessoa como
titular de bens possa merecer na vida econémica se oferece secundaria em
face da protecgdo do seu ser; e que pode a protecdo do ser de todas as
pessoas exigir a diminuicdo do ter de algumas das pessoas (dai a
incumbéncia prioritdria do Estado, no art. 80°, alinea b) de operar as
necessarias corre¢cdes das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do
rendimento.’**

A necessidade de a propriedade cumprir com sua funcio social ndo se trata
propriamente de uma novidade no constitucionalismo brasileiro. Ja na Constituicdo
de 1934 — vigente até 1937 - existia previsao nesse sentido. Na Carta de 1946, a
necessidade da observancia da fungcédo social da propriedade foi restabelecida,
tendo sido inserida entre os principios que regiam a ordem econémica (art. 174), no
sentido de que o uso da propriedade privada estava condicionado ao bem-estar
social. Entretanto, nessa Constituicdo, o disposto no Paragrafo 16 do art. 141 — que
arrolava os direitos e garantias individuais — contemplava o direito de propriedade

sem mencionar a necessidade que a mesma cumprisse sua funcgao social.’®

O tratamento constitucional a respeito da propriedade e da necessidade do
cumprimento de sua funcao social nao foi significativamente alterado até o advento
da Constituicdo de 1988, quando ocorreu uma substancial inovacdo no tratamento
conferido a propriedade. O inciso XXIIl do art. 5.° - que consagra os direitos e
garantias individuais - estabeleceu que o direito de propriedade s6 poderia ser
entendido como legitimo se o bem respectivo cumprisse com sua fungao social.
Conforme explica Fernando Scaff, “da propriedade com direito de pleno uso, gozo e
disposicdo, passamos a uma exigéncia funcional da propriedade, sendo

determinante sua utilizacdo produtiva e ndo mais seu titulo formal”.>%

Além disso, a Carta de 1988 manteve, no dispositivo relativo aos principios

da ordem econdmica (art. 170), a fungao social da propriedade (inciso Ill), fixando os

%24 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 3. ed.

Coimbra: Coimbra, 2000. p. 191-192.

%25 | EONETTI, Carlos Aratjo. O IPTU e a Funcdo Social da Propriedade. Revista Dialética de
Direito Tributario. Sao Paulo, n. 37, out. 1998. p. 23.

%% SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade Civil do Estado Intervencionista. 2. ed. rev. e
ampl., Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 92.
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requisitos a serem observados para que a propriedade, urbana ou rural, cumpra com

sua fungdo social nos artigos 182 e 186.°%’

Com isso, a discussao outrora existente acerca do conceito de “fungao social
da propriedade” parece que deixa de ter razdo de existir. De qualquer sorte,
conforme sustenta Diniz de Moraes, a denominada ‘fung¢do social da propriedade’

nao é:

[...] sendo o concreto modo de funcionar da propriedade, seja como
exercicio do direito de propriedade ou ndo, exigido pelo ordenamento
juridico, direta ou indiretamente, por meio de imposi¢cdo de obrigagdes,
encargos, limitagdes, restricdes, estimulos ou ameacas, para satisfagdo de
uma necessidade social, temporal e espacialmente considerada.®®

Em relacdo ao novo tratamento constitucional da questdo da funcao social,
Bessa Antunes faz a seguinte critica, especificamente quanto a resisténcia a sua

implementacao:

[...] desde 0 momento em que a Constituicao definiu que a propriedade deve
desempenhar a sua fungao social para que, legitimamente, possa continuar
a ser exercida, ndo se pode mais — com fundamento juridico — pensar no
direito de propriedade com base no Cdédigo Civil, eis que este espelha, pura
e simplesmente, o aspecto referente a propriedade civil que ndo é mais uma
clausula geral, pois este papel é deferido a propriedade tal qual esta se
encontra regrada pela Lei Fundamental, ou seja, se existente uma
"propriedade em geral" esta é aquela subordinada ao conceito juridico
constitucional de funcéo social. Impressiona o fato de que a fungao social
da propriedade tenha ingressado em nosso direito positivo pela Constituigao
de 1934 e que, ainda hoje, seja necessario relembrar que a propriedade é
um instituto constitucional e ndo meramente do direito civil. Ha que se
repudiar a tendéncia de interpretar a Constituicdo conforme o Cadigo Civil,
eis que esta espelha uma conceggéo absurda de ordem juridica que nao
mais se sustenta nos dias atuais.’*

2 Art. 182...§ 2.°. A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias

fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor. Art. 186. A fungdo social é
cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | — aproveitamento racional e adequado; Il —
utilizagcdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagao do meio ambiente; Il —
observancia das disposicdes que regulam as relagdes de trabalho; IV — exploragdo que favorecga o
bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

°28 MORAES, José Diniz. A Fung&o Social da Propriedade e a Constituigdo Federal de 1988. S&o
Paulo: Malheiros, 1999. p. 111.

%29 ANTUNES, Paulo de Bessa. Poder Judiciario e Reserva Legal: analise de recentes decisbes do
Superior Tribunal de Justica. In: Revista de Direito Ambiental. Sao Paulo: RT, v. 21, 2001. p. 113.
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Enfim, neste atual estagio do direito brasileiro — que se caracteriza pela
busca da implementag¢do do Estado Democratico de Direito — pode-se sustentar que
o direito de propriedade nao é ilimitado, porquanto estd condicionado ao
cumprimento da fungdo social. Dessa forma, o proprietario tem o direito de usar,

gozar e fruir de seu bem, desde que o faga com a observancia do interesse social.

Ou seja, como defende Gesta Leal, a propriedade € garantida “desde que
atenda a sua funcdo social”, sendo que isso implica “assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames de uma justica social efetivamente econdmica” 5%

Como forma de a fungao social atingir a sua finalidade, o autor entende:

[...] devem ser assegurados, dentre outras coisas: acesso de todos a
moradia; a justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do processo
de urbanizagao; a urbanizacao das areas ocupadas por populagao de baixa
renda; a protecdo, preservacao e recuperagao do meio ambiente natural e
construido.*

Entre os instrumentos para o cumprimento da fungao social da propriedade
tem-se, destacadamente, a possibilidade de utilizagdo da tributagdo progressiva do
Imposto Territorial Rural — ITR e do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial

Urbana — IPTU, conforme sera examinado a seguir.

3.4.1.1 A progressividade com conotacgao extrafiscal do IPTU

Conforme ja exposto, a progressividade do IPTU, por um lado, uma
conotacdo predominantemente fiscal, uma vez que é possivel graduar
progressivamente as aliquotas desse imposto de acordo com o valor do imével, com

vistas a observancia do principio da capacidade contributiva.

Por outro lado, conforme o disposto no inciso Il do § 1.° do art. 156 da
Constituicdo do Brasil — introduzido pela EC. n.° 29/2001 - os Municipios poderéo

instituir aliquotas diferenciadas (seletivas), consoante o uso ou a localizagdo do

% GESTA LEAL, Rogério. A fungio Social da Propriedade e da Cidade na Brasil: aspectos
'lg1r|'dicos e politicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Santa Cruz do Sul: EAUNISC, 1998. p. 120.
Idem, p. 121.
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imovel, o que permite vislumbrar uma nitida conotagdo extrafiscal, vinculada a

funcao social da propriedade.

Além disso, os Municipios poderdo estabelecer tributagdo progressiva do
IPTU como meio para o cumprimento da fungdo social da propriedade por
exceléncia, conforme o disposto no inciso Il do § 4.° do art. 182 da Constituicdo do

|532

Brasil®*, percebendo-se, assim, uma manifesta conotagcdo extrafiscal dessa

exigéncia do imposto progressivo no tempo.

A progressividade temporal do IPTU representa uma espécie de sangao
aplicada ao proprietario do imovel urbano nao edificado, subutilizado ou néo-
utilizado, na hipétese do mesmo negar-se a dar um adequado aproveitamento a seu
imovel, de acordo com o estabelecido no Plano Diretor do Municipio.>*®* Cabe
ressaltar que o dispositivo constitucional que estabelece a progressividade temporal
€ aplicavel subsidiariamente a imposicdo de parcelamento ou edificagao

compulsoéria.

Em que pese seu carater aparentemente sancionatorio, ndo se pode afirmar
que a progressividade temporal implicaria perda da natureza tributaria da exigéncia
fiscal respectiva, por inobservancia ao disposto no art. 3.° do Codigo Tributario
Nacional - CTN, o qual exclui do conceito de tributo as obriga¢gdes decorrentes de lei
que sejam aplicadas em vista do cometimento de um ato ilicito (penalidades

pecuniarias em geral).

%32 Art. 182 ..§ 4.° E facultado ao Poder publico municipal, mediante lei especifica para area incluida
no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado, subuti-
lizado ou nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: |
— parcelamento ou edificagcdo compulsérios; Il — imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana progressivo no tempo; Ill — desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida
publica de emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez
anos, em parcelas, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacao e os juros legais.

%3 Conforme sustenta Gesta Leal, o Plano Diretor das cidades “enquanto idéia politica e mesmo
constitucional, surge como instrumento que deve promover o adequado planejamento e controle do
uso, parcelamento e ocupagdo do solo urbano” GESTA LEAL, Rogério. A fung¢dao Social da
Propriedade e da Cidade na Brasil: aspectos juridicos e politicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado; Santa Cruz do Sul: EAUNISC, 1998. p. 133.
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Tal ndo ocorre, porque esta denominada sanc¢do (IPTU progressivo no
tempo) € imposta pelo fato de o contribuinte (proprietario) ndo ter usado
adequadamente a propriedade urbana, nos termos preconizados na lei municipal.
Por ébvio, o mau uso do imével, embora entendido como uma forma de disfung¢ao da
propriedade, ndo pode ser caracterizado como um ato ilicito, razdo pela qual a
progressividade temporal do IPTU esta em perfeita consonancia com o conceito de
tributo previsto no art. 3.°do CTN.

A partir da promulgacdo do Estatuto das Cidades — Lei Ordinaria n.°
10.257/2001 — passou a existir lei federal regulamentando o disposto no § 4.° do art.
182 da Constituigdo. Com a edigdo das normas gerais estabelecidas no
denominado Estatuto da Cidade, os municipios estdo aptos a elaborar seus Planos
Diretores, considerando, por evidéncia, as particularidades locais, exercendo, com
isso, plenamente a competéncia legislativa outorgada pelo inciso | do art. 30 da
Constituicao do Brasil, o qual estabelece que compete aos mesmos “legislar sobre

assuntos de interesse local”.

Em vista disso, passa-se a examinar os dispositivos do Estatuto da Cidade
relativos a progressividade do IPTU no tempo, uma vez que tal progressividade tem
uma evidente fungao extrafiscal, objeto do topico a seguir.

3.4.1.2 A progressividade do IPTU no Estatuto da Cidade

Depois de longos debates, foi aprovado no Congresso Nacional o
denominado Estatuto da Cidade, através da Lei 10.257, de 10.07.2001, a qual
regulamenta o disposto nos arts. 182 e 183 da Constituicdo Brasileira. O referido
diploma legal contempla varias medidas que tém o condé&o de possibilitar o
desenvolvimento da politica urbana, a aplicacdo de instrumentos de reforma urbana,
com vistas a promover a inclusdo social e territorial nas cidades brasileiras. Assim
sendo, esta lei pode se constituir — se efetivamente implementada — num importante
meio de supressdo das notorias desigualdades existentes na ocupac¢do do espaco

urbano em nosso pais.
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A referida lei federal especifica os instrumentos postos a disposicdo do
Poder Publico municipal, para que este possa fazer frente aos problemas
decorrentes das desigualdades sociais e econbmicas existentes nas cidades. Cabe
a cada Municipio legislar, no sentido de adequar as normas gerais, contidas no
Estatuto, a realidade local. Isso passa, sobretudo, pela implantacdo de um Plano
Diretor, a medida que, consoante o disposto no § 2.° do art. 182 da CF/88, a
propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias

fundamentais de ordenacgéo da cidade expressas no Plano Diretor.

Entre os instrumentos do Estatuto da Cidade esta prevista a imposi¢cao da
progressividade do IPTU no tempo. Tal progressividade tem indiscutivel carater
extrafiscal e legitima-se pelo fato de que os fins visados com a extrafiscalidade estao
em perfeita consonancia com os objetivos fundamentais que norteiam o Estado
Brasileiro - condigdo de possibilidade a existéncia da imposi¢cao tributaria com

conotacao extrafiscal, conforme examinado neste trabalho.

A progressividade no tempo - com carater sancionatoério - € aplicavel, de
forma subsidiaria, ao parcelamento ou edificacdo compulsérios. Assim, se 0
proprietario do solo urbano nao-edificado, subutilizado ou n&o-utilizado deixar de
promover 0 seu adequado aproveitamento, o Poder Publico municipal estara
legitimado, através de lei especifica a determinar, em primeiro lugar, o parcelamento,
a edificagédo, ou a utilizagcdo compulsérios do imovel, fixando prazos e condi¢des

para tanto, nos termos do art. 5.° do Estatuto da Cidade.

Caso ocorra o descumprimento das condicbes e prazos referidos, o
Municipio podera exigir IPTU progressivo no tempo, mediante a majoracédo da
aliquota pelo prazo de cinco anos consecutivos, conforme o disposto no caput do
art. 7° da Lei 10.257/2001. O percentual da aliquota — obrigatoriamente fixado por lei
— ndo excedera a duas vezes o valor referente ao ano anterior, tendo como limite
maximo a aliquota de quinze por cento. Essa exigéncia progressiva permanecera até
que o proprietario cumpra com a obrigagao de promover o adequado aproveitamento

do bem respectivo.
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A exigéncia do IPTU progressivo no tempo, relativamente ao proprietario de
um bem imdvel urbano que ndo cumpre uma fungdo social, tem tipica natureza
extrafiscal. Resta evidente que o objetivo dessa progressividade € motivar o
adequado aproveitamento da propriedade urbana, com vistas a garantir, nos termos
do plano diretor, o cumprimento da fung¢do social da propriedade, o que, em ultima
analise, vai ao encontro dos objetivos que fundamentam a existéncia do Estado.

A acepcao da extrafiscalidade, neste caso, deve ser entendida apenas no
sentido de que o objetivo visado pelo Municipio, ao exigir IPTU progressivo no
tempo, ndo é meramente arrecadatorio. A finalidade, pois, consiste em compelir o
proprietario do imovel urbano a cumprir com a obrigagdo estabelecida no plano
diretor local, a de parcelar ou edificar, isto €, de utilizar a propriedade urbana de

forma a atender sua fungao social.

Se essa obrigagdo deixar de ser atendida no prazo de cinco anos, o
Municipio mantera a cobranca pela aliquota maxima, até que se cumpra a referida
obrigacdo. Isso, contudo, ndo prejudica a prerrogativa prevista no art. 8.° do

%3 a qual permite ao Municipio promover a desapropriacdo do imovel, apos

Estatuto
decorridos cinco anos de cobranga do IPTU progressivo, sem que o proprietario
tenha cumprido a obrigagdo de parcelamento, edificagdo ou utilizagdo, nos termos

do §2 .° do artigo 7°°* da mesma norma.

Enfim, o Estatuto das Cidades tem potencialidade de se transformar em um
instrumento fundamental de (re)organizacédo da ocupagédo do espago urbano e,
portanto, tem possibilidades de servir como meio de realizagcdo do direito
fundamental a moradia e a uma existéncia digna. Resta, contudo, direcionar
esforcos no sentido de que essa norma, conforme vem acontecendo, ndo se
transforme em uma daquelas “obras de arte” legislativas tao ineficazes quanto belas,

justamente porque contrariam importantes interesses econémicos.

% Art. 8.° Decorridos cinco anos de cobranga do IPTU progressivo sem que o proprietario tenha

cumprido a obrigacdo de parcelamento, edificacdo ou utilizagdo, o Municipio podera proceder a
desapropriagdo do imével, com pagamento em titulos da divida publica.

%% Art. 7.2, § 2.% Caso a obrigagdo de parcelar, edificar ou utilizar ndo esteja atendida em cinco anos,
o Municipio mantera a cobranga pela aliquota maxima, até que se cumpra a referida obrigagao,
garantida a prerrogativa prevista no art. 8.°.
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3.4.1.3 A progressividade com conotagao extrafiscal do Imposto Territorial

Rural

Se, em relagdo aos imédveis urbanos, a Constituicdo possibilitou a
progressividade no tempo do IPTU, com vistas a estimular o cumprimento da fungao
social da propriedade, relativamente aos imdveis rurais ela também estabeleceu a

possibilidade de que tributagdo servisse de instrumento para o mesmo fim.

Na redacao original do disposto no § 4° do art. 153 da Constituicao de 1988,
havia a previsdo da progressividade do Imposto Territorial Rural - ITR, com uma
nitida funcdo extrafiscal, a de desestimular a manutencido de propriedades
improdutivas.®® Com a nova redagdo do referido Paragrafo 4°, estabelecida pela
Emenda Constitucional n° 42/2003,%%" foi acrescentada a expressa possibilidade de
que o ITR, além de ter suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a manutengao

de imoveis improdutivos, fosse progressivo de acordo com o valor venal do imével.

E certo que a nova redagdo do dispositivo constitucional referido ndo
menciona o termo progressivo com vistas ao cumprimento da fungao social. Nao
obstante isso, pode-se entender que a lei reguladora de tal tributo devera
estabelecer aliquotas progressivamente elevadas na inversa proporg¢ao da utilizagéo
ou produtividade da propriedade rural, em relacdo a qual ocorre a incidéncia do
imposto. Isto é, sera exigido dos proprietarios de areas rurais - que ndo cumprem
adequadamente sua fungdo social - o Imposto Territorial Rural de uma forma

progressivamente mais significativa.

O disposto no § 4.° do art. 153 da Magna Carta esta em perfeita

consonancia com o principio esculpido no art. 5.°, inciso XXIll, segundo o qual o

% Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:.. VI — propriedade territorial rural. § 4.° O

imposto previsto no inciso VI tera suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a manutengéo de
propriedades improdutivas e nao incidira sobre pequenas glebas rurais, definidas em lei, quando as
explore, sé ou com sua familia, o proprietario que nao possua outro imével”.

%740 0 imposto previsto no inciso VI do caput: | - sera progressivo e tera suas aliquotas fixadas de
forma a desestimular a manutencao de propriedades improdutivas; Il - ndo incidira sobre pequenas
glebas rurais, definidas em lei, quando as explore o proprietario que ndo possua outro imével; Ill -
sera fiscalizado e cobrado pelos Municipios que assim optarem, na forma da lei, desde que nao
implique redugao do imposto ou qualquer outra forma de renuncia fiscal.
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direito de propriedade esta condicionado a cumprimento da fungéo social. Assim, um
imovel rural improdutivo ndo cumpre sua fungao social, dado que um imovel dessa
natureza precisa fornecer os alimentos de que o homem necessita, direta ou

indiretamente, a sua subsisténcia.

Outrossim, sao consideradas como propriedades que ndao observam a sua
fungdo social as extensas areas de terras que, embora sejam utilizadas, tenham uma

baixa produtividade, ou ndo propiciem um adequado retorno a coletividade.

A divisao da propriedade rural € uma questao ainda nao resolvida no Brasil,
sendo que a existéncia de grandes latifundios, concomitantemente a existéncia de
tantos trabalhadores rurais desprovidos de terra, vai de encontro aos principios que
fundamentam o Estado Democratico de Direito, especialmente o principio da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, uma vez que resta inviabilizada a
concretizacdo de direitos fundamentais, como o trabalho e a moradia. Por
conseguinte, como afirma Vidigal de Oliveira, n&do podem existir duvidas quanto:

a necessidade premente de os imdveis rurais estarem a servigo e a disposigao
do bem-estar do ser humano, ndo se admitindo hoje, no novo milénio, que
estes (imdveis rurais) sirvam apenas a objetivos de interesses meramente
particulares, permitindo e incrementando o éxodo rural, massacrando individuos
e jogando trabalhadores rurais ao estado de completa miserabilidade.>*®

De qualquer forma, a Lei 9.393/96 regulamentou a tributagdo progressiva do
ITR, com vistas a atingir a fungdo social da propriedade, estabelecendo aliquota de
até vinte por cento, em relagao aos imoveis com area total acima de 5.000 hectares,
cujo grau de utilizagdo, apurado nos termos do art. 10, seja inferior a 30 % (art. 11 e

anexo da referida lei).

Os critérios de afericdo do Valor da Terra Nua Tributavel — VTVt estdo
vinculados a area total do imével e a seu Grau de Utilizagdo — GU. Isto é, os

referidos critérios estdo de acordo com o dispositivo constitucional que determina

°% OLIVEIRA, Artur Vidigal. Funcdo Social da Propriedade Rural na Democracia. Revista Consulex.
Sao Paulo: Consulex, ano V, n. 97, jan. 2001. p. 12.
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que o Imposto Territorial Rural devera ser exigido de tal forma que desestimule a
manutencao de propriedades improdutivas.

Vale ressaltar que, quando se menciona que a propriedade deva cumprir
com sua fungdo social, isso nao significa que, para tanto, deva ela,
necessariamente, ser utilizada com vistas a realizacdo de uma atividade econdémica
(agricultura, agropecuaria, extrativismo, etc.). Ou seja, ninguém ousa afirmar que a
nao-utilizacdo de éareas de preservacdo ambiental represente a disfungédo do

exercicio do direito de propriedade.

Por ébvio, uma propriedade rural cumpre com sua fungdo social quando
esteja ambientalmente adequada, isto € quando o exercicio da atividade
correspondente respeite e zele pela preservagdo do meio-ambiente e sejam
devidamente respeitadas as normas restritivas ao exercicio do direito de propriedade

em prol de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Em face do exposto, pode-se falar que outrora “fungdo social” transformou-
se, dentro dessa perspectiva, em “fungcao sécio-ambiental” da propriedade. Por isso,
faz-se necessario examinar a forma como a tributagédo pode servir de instrumento
para a concretizacdo do direito fundamental de coexistir em um meio ambiente

equilibrado.

3.4.2 O Direito ao meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado e a Tributacao

Analisada a tematica dos direitos fundamentais, verificou-se que o meio
ambiente ecologicamente equilibrado é entendido como um direito fundamental de
terceira geragcédo ou dimenséo, pois poderia ser usufruido coletivamente por toda a

sociedade.®®

°% Na Constituicio Brasileira, o Direito Fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

esta previsto no art. 225, cuja redagéo do caput assim estabelece: Art. 225. Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida , impondo-se ao Poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes.



320

Conforme menciona Bonavides, o direito ao meio ambiente insere-se na
terceira geracao de direitos fundamentais. Esses direitos sdo dotados de alto teor de
humanismo e universalidade e tém por destinatario o género humano. Dessa forma,
tal dimensao de direitos releva uma fraternidade emergente, de altissimo carater de
humanismo, solidariedade e universalidade.’>*® Nessa mesma linha, Jorge Miranda

explica as caracteristicas dos direitos fundamentais dessa dimensao:

Aquilo a que se vai dando o nome de interesses difusos é uma
manifestacdo da existéncia ou do alargamento de necessidades colectivas
individualmente sentidas; traduz um dos entrosamentos especificos de
Estado e sociedade; e implica formas complexas de relacionamento entre
as pessoas e 0s grupos no ambito da sociedade politica que, s6 podem ser
aprendido numa nova perspectiva de cultura civica e juridica. Trata-se de
necessidades comuns a conjuntos mais ou menos largos e indeterminados
de individuos e que somente podem ser satisfeitas numa perspectiva
comunitaria.>*’

Segundo Lobo Torres, o meio ambiente participa do rol dos direitos
fundamentais, sendo que tal direito € expressdo moderna do direito natural, que
pertence indistintamente a todos os homens, “pois que os rios e as florestas nao
possuem direitos em nome proprio. A pessoa humana € que tem o direito inalienavel

de viver em meio ambiente sadio e de ver por todos a natureza que a cerca”.>*?

Constatou-se ainda que esse direito de terceira geragdo ou dimensao
representa, concomitantemente, um direito e um dever, ou seja, se ha o direito de
exigir do Estado a realizagdo de politicas publicas protetivas do meio ambiente, ha o

dever fundamental de cada cidaddo concernente a adog¢do de condutas que

*% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.
523.

> MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 3. ed.
Coimbra: Coimbra, 2000. p. 68-69.

*2 TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a Tributagdo: imunidades e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995. p. 12.
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preservem 0 meio ambiente, para esta e futuras gerag()es.s“3 Em vista disso, resta
evidente que esse direito funciona, também, como limitador do exercicio de outros

direitos fundamentais, especialmente a liberdade e a propriedade.544

Dessa forma, constata-se que, na questdo ambiental, estd muito visivel e
presente a idéia de solidariedade social. Ha de se reconhecer também, que essa
idéia apresenta-se de uma forma mais exigente e sofisticada do que se apresenta na
questao da tributagao, pois a solidariedade no campo ambiental é devida, inclusive,
em relagdo aquelas geragdes que estao por vir, isto €, ha um compromisso com as
futuras geragbes de transmitir a elas condigbes de vida no planeta, que l|hes

garantam um existir minimamente digno. Como menciona Jorge Miranda:

[...] esta solidariedade assenta ainda no valor da dignidade: é para que as
geracdes futuras, compostas por homens e mulheres com a mesma
dignidade dos de hoje, possam igualmente desfrutar dos bens da natureza
que importa salvaguardar a capacidade de renovagéo desses recursos e a
estabilidade ecologica.**®

A questdo ambiental passa, entdo, a ser entendida como relevante a partir
do momento em que se adquire a consciéncia de que a degradagdo do meio
ambiente ameacga nao s6 a natureza e o bem-estar social, mas também a prépria

mantenca da vida humana.

>3 Nesse sentido, Fernanda Medeiros menciona: Intrinsecamente vinculado ao direito de protecao

ambiental existe um dever fundamental. Esse dever fundamental caracteriza-se pela obrigagéo
incumbida ao Estado e a cada um dos individuos participes de nossa sociedade em manter um
ambiente saudavel, sadio e equilibrado, seja por intermédio de cuidados béasicos para com o meio,
seja através de grandes participagbes populares na luta pela ndo-destruicdo do habitat natural... O
zelo e o dever de cuidado é de toda a sociedade, todas as pessoas tém o dever de preservar 0 meio
ambiente de nosso planeta adequado para a sadia qualidade de vida das presentes e das futuras
geragdes, aplicando, assim, o principio da dignidade da pessoa humana em conexdo com um
principio muito maior, qual seja, a dignidade da prépria vida. MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura.
Meio Ambiente: Direito e Dever Fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 124-125.

o4 Explicando a relacdo desse direito fundamental com os demais direitos, Bod e Villar (1999)
afirmam que: “Como los derechos de la tercera generaciéon condicionan el obrar humano (limites a la
libertad, a la autonomia de la libertad, al derecho de propriedad, a la explotacién, etc.) podemos decir
que el derecho humano al ambiente es continente y cauce para los demas derechos humanos y, a la
vez, es uma garantia de realizacion de todos los derechos sociales e individuales (limitandolos a fin
de que no degraden el ambiente). Por estas caracteristicas afirmamos que es un derecho inseparable
de sus valores fundantes: paz y solidariedad, pero ésta implica hoy una solidariedad planetaria que
debe trascender las fronteras estatales, dado que pronto deveran superarse las soberanias si se
quiere salvar el mundo (como sinénimo de género humano)’. BOO, Daniel; VILLAR, Ariel. El Derecho
Humano Al Medio Ambiente. Buenos Aires: Némesis, 1999. p. 34.

5 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 3. ed.
Coimbra: Coimbra, 2000. p. 193.
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Nao ha, portanto, como dissociar o ambiente da propria condicdo humana,
Sem respeito aquele, muitos dos direitos inerentes a referida condicéo,
simplesmente carecem de sentido e de razdo. Quer se trate de saude, quer se trate
de condi¢cdes minimas de existéncia, a relacdo com o meio ambiente € um critério

fundamental para se avaliar a dignidade das condigdes de vida.

Ocorre, pois, uma verdadeira relagao de interdependéncia do homem com a
natureza, uma vez que a existéncia humana depende da natureza. No dizer de

Branco, essa interdependéncia € assim exemplificada:

O homem pertence a natureza tanto quanto — numa imagem que me parece
apropriada — o embrido pertence ao ventre materno: originou-se dela e
canaliza todos o0s seus recursos para as proprias fungdes e
desenvolvimento, ndo lhe dando nada em troca. E seu dependente, mas
nao participa (pelo contrario, interfere) de sua estrutura e fungdo normais.
Sera um simples embrido se conseguir sugar a natureza, permanentemente
de forma compativel, isto &, sem produzir desgastes significativos e
irreversiveis; caso contrario, serd um cancer, o qual se extinguira com a
extingdo do hospedeiro.>*°

Essa relacdo também foi preconizada no Principio n° 1 da Declaracdo de
Estocolmo sobre o Meio Ambiente (1972), ao estabelecer que: “Os seres humanos
estdo no centro das preocupacdes com o desenvolvimento sustentavel. Tém direito
a uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a natureza”.**’ Para viabilizar
tal intento, Morato Leite sugere o chamado antropocentrismo alargado, que seria a
passagem do antropocentrismo puro e simples, no qual o homem era o centro de

tudo, para uma espécie de comunhao do homem com a natureza:

*6 BRANCO, Samuel Murgel. Conflitos Conceituais nos Estudos sobre Meio Ambiente. In: Estudos

Avancgados. Sao Paulo: v. 9, n. 23, 1995. p. 231.
%47 SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e. Direito Ambiental Internacional. Rio de Janeiro: Thex,
1995. p. 168.
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[...] a perspectiva antropocéntrica alargada coloca o homem como integrante
(art. 3, inc. |, Lei n. 6.938/81) da comunidade biota. Ademais, impbe-se uma
verdadeira solidariedade e comunhdo de interesses entre o homem e a
natureza, como condi¢gdo imprescindivel a assegurar o futuro de ambos e
dependente de forma insofismavel da agdo do primeiro, como verdadeiro
guardido da biosfera. Nesta proposta ha uma ruptura com a existéncia de
dois universos distantes, o humano e o natural, e avanga-se no sentido da
interacdo destes. Abandonam-se as idéias de separagdo, dominacao e
submissao e busca-se uma interagao entre os universos distintos e a agao
humana.>*®

Enfim, & inegavel que se impde um redirecionamento das agdes humanas,
no sentido de que a preservagdo da natureza passe a ser o norte a ser perseguido -
mesmo que isso seja aparentemente indesejavel, para muitos, sob o ponto de vista
econdmico - pois as consequéncias do modo de viver adotado s&o, no minimo,
imprevisiveis e muito preocupantes.***Ademais, ha um evidente compromisso moral
de transmitir um legado ambiental que ainda permita uma existéncia digna as futuras

geracgoes.

A partir do exposto, sera examinado o conteudo do denominado principio do
“‘poluidor-pagador”, no sentido de se verificar sua compatibilidade com a
extrafiscalidade, isto é, verificar a possibilidade e a forma de tornar esse principio o

mote inspirador da tributagdo ambiental.

3.4.2.1 O Principio do poluidor-pagador

A priori, o denominado principio do poluidor-pagador esta conectado a idéia
de responsabilizacdo pelos danos causados ao meio ambiente. Assim, o causador

*® MORATO LEITE, José Rubens; AYALA, Patryck de Aradjo. Direito Ambiental na Sociedade de
Risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002. p. 48.

9 Ao se referirem sobre a evolugdo da humanidade e as conseqiéncias geradas pelos processos de
desenvolvimento, Daniel Bod e Ariel Villar (1999) sustentam que: Hace falta uma revolucion que
tranforme por completo el modo de produccion existente hasta hoy dia, y com él, el orden social
vigente. Ahora bien, Engels también ha manifestado: “No debemos vanagloriarnos demasiado de
nuestras victorias sobre la naturaleza. Por cada victoria, toma uma venganza sobre nosotros”, asi
como “...tanto de cara a la naturaleza como a la sociedad no se consideran, principalmente, en las
formas de produccién actual, mas que los resultados inmediatos, los mas tangibles: y en seguida nos
asombramos de que las consecuencias lejanas de las acciones en relacion con estos resultados
inmediatos sean bien distintas y muy frecuentemente, radicalmente opuestas. BOO, Daniel; VILLAR,
Ariel. El Derecho Humano Al Medio Ambiente. Buenos Aires: Némesis, 1999. p. 29.
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do dano (poluidor) é impelido a pagar uma espécie de indenizagdo pelo dano

causado, com vistas a corrigir ou recuperar o ambiente degradado.*°

Contudo, o fato de se exigir uma indenizagao pecuniaria pelo dano causado
nao pode significar uma autorizagao para poluir mediante o0 pagamento de um preco.
Além disso, a penalidade ndo tem apenas o mero carater indenizatério, pois ela
traduz, mais do que apenas punir, uma vez que serve de desestimulo a pratica do

ilicito ambiental®’

, mesmo porque € bastante dificil mensurar valor pecuniario
suficiente para fazer frente ao 6nus a ser suportado com a efetiva recuperagéo

ambiental.

Enfim, como afirma Celso Fiorillo, o principio poluidor-pagador reclama
atencao, pois nao traz como indicativo: “pagar para poder poluir”, “poluir mediante
pagamento” ou “pagar para evitar a contaminagdo”. Nao se podem buscar, através
dele, formas de contornar a reparagcao do dano, estabelecendo-se uma liceidade
para o ato poluidor, como se alguém pudesse afirmar que polui mediante

pagamento.>®?

%0 Ta prerrogativa foi incorporada ao Ordenamento Juridico brasileiro através do § 1° do artigo 14,

da Lei Federal 6938/81, que instituiu a Politica Nacional de Meio Ambiente, cujo texto assim dispde:
Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera
legitimidade para propor acéo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente. E ainda no paragrafo 3 do artigo 225 da CF/88 ao dispor que: As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigagéo de reparar os danos causados.

' Nessa linha a decisdo do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. APELAGAO CIVEL.
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. MULTA
COMPENSATORIA. OBRIGACAO DO CAUSADOR DO DANO. PRINCIPIO DO POLUIDOR
PAGADOR. PROCEDENCIA NA ORIGEM. IMPROVIMENTO EM GRAU RECURSAL. 1. Ante a
incidéncia ao meio ambiente do instituto da responsabilidade civil objetiva, estando comprovada a
existéncia do dano e o nexo de causalidade, exsurge a obrigagdo de reparar, sendo de todo
desnecessaria a prova da culpa. 2. Ademais, a multa compensatéria tem como fung¢do a punigéo do
poluidor lato sensu, objetivando a sua conscientizagcdo para que ndo mais cause danos ao meio
ambiente. Assim, o valor arbitrado deve ir além do que seria suficiente para mera recomposi¢cao do
prejuizo, sob pena de ser mais vantajoso ao causador do dano causar o dano e pagar a multa, do
que respeitar o objetivo constitucional de um meio ambiente ecologicamente equilibrado. 3. APELO
IMPROVIDO. (Apelacédo Civel N° 70012156220, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Wellington Pacheco Barros, Julgado em 21/09/2005).

%2 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. S&o Paulo: Saraiva,
2004.
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Além do carater repressivo, quando o dano ja tenha ocorrido, o principio
poluidor pagador busca evitar a ocorréncia de danos ambientais (carater preventivo)
Desse modo, em um primeiro momento, impde-se ao poluidor o dever de arcar com
as despesas de prevencao dos potenciais danos ao meio ambiente, que a sua
atividade possa ocasionar. Conforme sustenta Morato Leite, utilizando-se de um

conceito concebido por Gomes Canotilho:

[...] em seu aspecto econdbmico, o principio poluidor-pagador tem ligacdes
subjacentes ou funciona como auxiliar do instituto da responsabilidade, pois
€& um principio multifuncional, na medida em que visa a precaugédo e a
prevencao de atentados ambientais ou como instrumento de redistribuicao
dos custos da poluigdo. Multifuncional, no sentido dado por Canotilho,
significa: “1) [...] uma diretiva da politica de prevencgéao, evitando que as
externalidades sejam cobertas por subsidios do Estado; 2) [...] um principio
de tributagao; 3) [...] um principio tendencialmente conformador do instituto
da responsabilidade.*®

Conforme Lobo Torres, tal principio sinaliza que os potenciais poluidores
devem arcar com a responsabilidade pelo pagamento das despesas estatais
relacionadas com a precaugao e a preveng¢ao dos riscos ambientais. Trata-se de um
principio de justica porque busca evitar que repercuta sobre a sociedade a obrigagao

de suportar os custos da sustentagdo do meio ambiente sadio.>®*

Noutras palavras, pode-se sustentar que o principio do poluidor-pagador
esta ligado a idéia de assuncédo, pelo causador do dano, do 6nus decorrente de
eventuais prejuizos ambientais, pois, se isso ndo ocorresse, tal 6nus seria suportado
pela coletividade, a medida que o dano seria sanado com o produto da arrecadacéao
de tributos ndo-vinculados (impostos). Nao fosse assim, o poluidor, que em tese

apura lucro com sua atividade poluente, repassaria para a coletividade o 6nus e os

°% GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Publico do ambiente. Coimbra: Faculdade de Direito
de Coimbra, 1995 apud CANOTILHO, José Joaquim Gomes. MORATO LEITE, José Rubens. Direito
Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 181

*** TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a Tributagdo: imunidades e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995.
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riscos ambientais dela decorrentes.>®®

Dessa forma, o principio visa, no plano econémico, atenuar as falhas do
mercado, provocadas pela desigual e incorreta utilizagdo dos recursos naturais,
motivo pelo qual Gomes Canotilho entende que, “nos planos juridico e politico, o
principio atenua a injustica social resultante de encargos a sociedade (efeitos
secundarios) n&o incluidos nas decisdes de produc¢ao ou de consumo por parte dos

agentes poluidores”.>*®

Em vista disso, Morato Leite entende que o principio do poluidor-pagador
visa a “internalizacao dos custos externos de deterioragcdo ambiental”, pois que sua
aplicabilidade resulta uma maior prevencao e precauc¢ao, em virtude do consequente

maior cuidado com situacdes de potencial poluicdo.*’

Como reconhece Palao Taboada, a internalizacdo dos custos ambientais
obedece a uma légica econdmica, mas também a um principio de justi¢a: o individuo
ndo deve locupletar-se as custas da sociedade. Conforme diz, seguramente, por ter
esse componente de justica € que esse principio nao teve dificuldade de tornar-se
um principio juridico, inclusive sendo incorporado em textos legais, como ocorre com
o disposto no art. 174.2 do Tratado Constitutivo da Comunidade Européia, o qual
estabelece: A politica da Comunidade no ambito do meio ambiente tera como
objetivo alcangar um nivel de protegédo elevado, tendo presente a diversidade das
situagdes existentes nas distintas regides da Comunidade. Alicercar-se-a nos

principios da cautela e da agao preventiva, no principio da correcdo dos atentados

%% Cabe lembrar que, a Lei 6.938/81 estabelece que a Politica Nacional do Meio Ambiente visara a
imposicao, ao poluidor e ao predador, a obrigagdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados,
conforme o disposto no inciso VIl do art. 4°, in verbis: Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente
visara: VIl - a imposi¢do, ao poluidor e ao predador, da obrigagdo de recuperar e/ou indenizar os
danos causados e, ao usuario, da contribuicdo pela utilizagdo de recursos ambientais com fins
econOmicos.

%% GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Publico do Ambiente. Lisboa: Universidade Aberta,
1998. p. 43.

*7  GOMES CANOTILHO, José Joaquim; MORATO LEITE, José Rubens. Direito Constitucional
Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva. 2007. p. 181.
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ao meio ambiente, preferencialmente na mesma fonte e no principio de quem

contamina paga. °*

A maior virtude do principio do poluidor-pagador é reconhecer que a
atividade econbmica € essencialmente poluidora ou causadora de impactos
ambientais e que os agentes poluidores devem ser responsabilizados pelos
prejuizos ambientais que dela decorrem, sendo necessario, contudo, articula-lo com
outros mecanismos e principios, com vistas a assegurar uma efetiva protegéo

ambiental, motivo pelo qual Morato Leite afirma:

Assim, o principio do poluidor pagador deve ser articulado com outros
principios, bem como o instituto de responsabilizagdo ambiental. Pactua-se,
desta forma, de acordo com o entendimento de Derani, verificando-se que o
“principio poluidor pagador deve ser considerado um principio ponte ao
dialogo interdisciplinar para a protegcdo do ambiente. Outrossim, deve ser
articulado com outros meios, principalmente proibicées e imposi¢cdes, como
também obrigagcbes de fazer e nado fazer, orientadas pelo direito civil, além
da atenuacao juridico processual pela acdo de responsabilidade por danos
ambientais se fazem presentes, para o preenchimento da relagdo causa e
efeito entre a producdo e a compreens3o.””

Segundo Lobo Torres, porém, trata-se de um problema complexo a
tipificagdo do poluidor, uma vez que tal conceito ndo € juridico, nem mesmo
indeterminado, mas um tipo que existe na realidade da sociedade de riscos, sendo
inicialmente tipificado por leis recentes, suscetiveis de regulamentagdo. Na verdade,
conforme menciona o autor, a grande dificuldade reside em determinar a figura do
poluidor®®, haja vista que todos, na sociedade de riscos, poluem: da fabrica de

cigarros ao fumante; da industria de petréleo ao proprietario do automovel.*®"

%% TABOADA. Carlos Palao. El Principio “Quien Contamina Paga” Y el Principio de Capacidad

Econdmica. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 80.

%% MORATO LEITE, José Rubens. Dano Ambiental: do individual ao coletivo, extrapatrimonial. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 67.

%0 A Legislacdo brasileira (Lei Federal 6.938/81) adota o seguinte conceito de poluidor: “pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade
causadora de degradacdo ambiental”; e de poluicdo: “a degradacdo da qualidade ambiental
resultante de atividades que direta ou indiretamente: a) prejudiquem a saude, a seguranca e o bem-
estar da populagdo; b) criem condi¢cdes adversas as atividades sociais e econdmicas; c) afetem
desfavoravelmente a biota; d) afetem as condi¢cdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente; €)
lancem matérias ou energia em desacordo com os padroes ambientais estabelecidos.

*1 TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a Tributagdo: imunidades e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995.
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De qualquer forma, o principio do poluidor-pagador ndo podera ser aceito a
partir de uma légica meramente indenizatéria, como se a questdo ambiental pudesse
ser reduzida ao elemento patrimonial. Ou seja, € importante ter presente sua
insuficiéncia e, até mesmo, sua inadequacao (se pensado como representacdo do
custo de poluir) para garantir um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Nessa
linha, Bolzan de Morais sustenta:

[-..] n&o ha como, em particular, tratar a questdo ambiental, de fora de sua
compreensao como um tipo de interesse que nao admite, como formula
eficiente para o seu enfrentamento, a patrimonializagao de seus conteudos,
como até entdo feito com os interesses individuais e, até mesmo, com os
interesses coletivos, ou com simples (simplistas) mecanismos de
compensacdo muito em voga hoje em dia, como se observa inclusive do
Protocolo de Kioto e da regulamentacéo decorrente, ou como nos exemplos
tributarios das formulas poluidor-pagador.®®

Além disso, cabe ressaltar que a utilizacdo desse principio em sua face
repressiva (como punigado pela pratica de ilicito ambiental), ndo € matéria pertinente
a tributacdo, pois esta apenas podera ser imposta em relagdo a fatos licitos. As
eventuais sangdes aplicadas serdo de carater administrativo, econédmico ou penal,
isto é, ndo poderdo ser entendidas, em nenhum momento, como de carater

tributario.®®

No campo tributario, portanto, o lugar que poderia ser ocupado pelo principio
do poluidor-pagador reside na possibilidade de serem instituidos tributos,
proporcionalmente mais significativos em relagado aquelas atividades potencialmente
poluidoras, com vistas a obtengcdo de recursos que sirvam de fonte de custeio de
politicas publicas voltadas a minimizar os efeitos decorrentes da pratica de tais
atividades. Tal intento poderia ser viabilizado mediante a instituicdo de contribui¢cdes
sociais (impostos finalisticos) ou de intervengcdo no dominio econédmico, cujo produto
da arrecadacao seja destinado ao desenvolvimento de politicas publicas de protegéo

ou preservacao do meio ambiente.

%62 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Novos Direitos e Tributagdo: perspectivas necessarias para uma

eco-tributagdo. Anotacdes Preliminares. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributario
Ambiental. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 618.

%30 proprio conceito legal de tributo, contido no art. 3° do Cddigo Tributario Nacional, afasta,
claramente, as prestacdes pecuniarias de carater sancionatério das espécies tributarias possiveis de
serem instituidas por lei.
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Esse trabalho examina as possibilidades da utilizagdo da extrafiscalidade
como forma de concretizagcédo de direitos fundamentais para, com isso, atingir o fim
propugnado: densificagdo do principio da dignidade da pessoa humana. Ou seja,
examina a forma como a tributagdo pode servir de instrumento a preservagéao
ambiental mediante a utilizacdo de impostos ou contribuicbes sociais com fins
extrafiscais. Tal intento, por sua vez, pode ser viabilizado através da oneragao de
produtos, atividades ou situagbes que sejam prejudiciais ao meio ambiente ou

através da desoneracao fiscal daqueles que sejam ambientalmente corretos.

Em vista disso, objetiva-se tratar tdo-somente da possibilidade de utilizagéo
da extrafiscalidade como um instrumento de concretizagcdo do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da Constituicdo Brasileira), mesmo
porque, na questdo ambiental, parece nado ser muito eficaz a férmula de se instituir
um tributo para que se tenham recursos para a realizagao do direito fundamental em

questao, conforme abordagem que segue.

3.4.2.2 Os instrumentos extrafiscais de preservagao e prote¢ao ambiental

Uma vez reconhecida como legitima a extrafiscalidade para fins de
realizacao de direitos fundamentais, cabe examinar as hipéteses factiveis de utiliza-
la para preservagdo do meio ambiente e, por conseguinte, para protegdo da propria
dignidade humana, a medida que a coexisténcia em um ambiente degradado e

insalubre, inegavelmente, fere o valor-guia do Estado Democratico de Direito.

Em vista disso, Casalta Nabais entende que se faz necessario implementar
politicas extrafiscais que estimulem comportamentos ambientalmente corretos e

desestimulem aqueles em sentido contrario. Afirma o autor:
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Assim, no respeitante ao suporte financeiro da ac¢ao do estado em matéria
de protegdao do ambiente, ha quem defenda e proponha a instituigdo de
tributos ou taxas ambientais que, para além de constituirem um suporte
financeiro da acgdo do estado nessa area, teriam também por objetivo a
orientacdo dos comportamentos dos individuos e das empresas no sentido
da defesa ambiental.*®*

Com isso, supera-se a concepcao, de que a defesa do meio ambiente se
daria apenas pela aplicagdo de sangdes - quando do cometimento de atos que
causam degradac&o ambiental - como forma de ressarcir a coletividade pelos danos
causados. Menciona Casalta Nabais:

Entende-se, como efeito, que esta defesa nao pode, hoje em dia, bastar-se
com um modelo exclusivamente sancionatério, assente em proibigoes de
comportamentos anti-ecolégicos que ultrapassem certos valores limites.
Antes requer a sua combinagao e articulagdo com um modelo incentivador e
desincentivador de comportamentos, traduzido, designadamente, na
utilizacdo da fiscalidade para incentivar, através da beneficiacéo fiscal, os
comportamentos filo-ambientais e para desincentivar, através do
estabelecimento e exigéncia de tributos ou taxas ambientais, os
comportamentos anti-ambientais, que embora permitidos, provoquem danos
ecologicos.’®

Dessa forma, a extrafiscalidade seria o instrumento capaz de desestimular
certas atividades, a ponto de ser economicamente mais vantajoso encontrar formas
menos poluentes para o exercicio da atividade respectiva, do que exigir pagamento
exacerbado de tributos. Seria ainda um meio adequado de estimular
comportamentos, atividades ou consumo de determinados produtos, os quais, sob o

ponto de vista ambiental, pudessem ser entendidos como corretos.

A utilizagdo de impostos ou contribuigdes sociais (com caracteristicas de
impostos afetados), para assegurar o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, é possivel por meio do mecanismo da seletividade, ou seja, a
denominada tributacdo ambiental, via extrafiscalidade, pode ser implementada
mediante a fixacdo de aliquotas seletivas, conforme o grau de adequagdo da
atividade, produtos ou servigos com o objetivo constitucional de assegurar a todos

um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

%4 CASALTA NABAIS, José. Estudos de Direito Fiscal: por um estado fiscal suportavel. Coimbra:

Almedina, 2005. p. 50.

%5 |dem, ibidem.
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Além disso, a extrafiscalidade pode ser implementada mediante a concessao
de beneficios e incentivos fiscais ou, até mesmo, mediante total desoneracdo da
incidéncia tributaria, perfectibilizada com a concesséo de isenc¢des fiscais ou com a
fixacdo de aliquota zero, em relagédo a atividades, produtos e servigos compativeis

com objetivo da preservagdo do meio ambiente.

E importante lembrar que os impostos ndo poderdo ter o produto de sua
arrecadacgao vinculado a fundo, érgéo ou despesa, motivo pelo qual ndo se pode
pensar em utiliza-los como forma direta de prover recursos, em favor dos chamados
bens ambientais. Conquanto tal proibigdo constitucional seja inarredavel, a via da
extrafiscalidade mostra-se extremamente util para atingir os mesmos fins que
poderiam ser atingidos mediante a arrecadag¢ao e destinagcéo dos recursos em prol

do meio ambiente.*%®

Alias, conforme ja sustentado, talvez a extrafiscalidade, no campo ambiental,
possa ser uma alternativa bastante interessante a superacdo de um tradicional
problema que se constata em relacdo as contribuigdes sociais: a nao-destinacao
efetiva dos recursos para os fins visados com a instituicdo da exacao afetada. Como
se percebe, o caminho percorrido entre a arrecadacao e a utilizagédo dos recursos
esta, em regra, repleto de pontos obscuros e submete-se a todo tipo de tentagdes,
as quais, invariavelmente, levam a resultados bastante diversos daqueles que

justificaram a criagéo do tributo afetado.

Assim, ao se entender a extrafiscalidade como mais adequada, concorda-se
com Herrera Molina, quando diz que nao se transforma em ambiental um tributo pelo
simples fato de ter seu produto de arrecadacdo destinado a protecdo ambiental.®’

Ou seja, embora as boas intengbes possam estar presentes no momento da

%6 Nessa linha, Celso Fiorillo e Renata Ferreira (2005) explicam: Os valores provenientes da

arrecadagéao, por meio dos impostos ndo podem ser destinados, por exemplo, a financiar a protegao
ambiental, em nenhuma de suas formas, por forca de imperativo constitucional traduzido pelo
principio expresso na Carta Maior. Isso ndo quer dizer, no entanto, que nossa Constituigdo ndo tenha
amparado determinados impostos e lhes conferido, indiscutivelmente, como no caso do IPTU,
natureza tipica de tributo ambiental, imposto direcionado a viabilizagcdo de um bem ambiental, como
as cidades. FIORILLO, Celso Anténio Pacheco; FERREIRA, Renata Marques. Direito Ambiental
Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 58.

%" HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Derecho Tributario Ambiental: la introduccién del interés
ambiental en el ordenamiento tributario. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 61.
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instituicdo da exagao fiscal, ndo ha qualquer garantia de que a aplicagéo (se houver)
dos recursos obtidos com a arrecadagao respectiva sirva, adequadamente, a

protegcao ambiental.

Além disso, parece desgastada a idéia de que deveriam ser instituidos
novos impostos ou contribuigdes sociais, com fins ambientais, no uso da
competéncia residual prevista nos artigos 154 inciso | e 195 § 4° da Constituigcdo do
Brasil. Como menciona Herrera Molina, € necessario evitar uma proliferagcdo de
novos impostos especiais. Para ele, a verdadeira reforma ecoldgica deve ser levada
a efeito introduzindo-se o interesse ecoldgico no sistema fiscal, e ndo convertendo o

ordenamento tributario em uma selva de impostos indiretos.>®®

Em vista do exposto, a extrafiscalidade mostra-se como a melhor aliada em
prol de uma paulatina introdugdo do interesse ecolégico no campo tributario. Ou
seja, a utilizagao criteriosa e substancialmente democratica da extrafiscalidade tem a
faculdade de se transformar num elemento de especial importéncia para assegurar

um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Outrossim, vale lembrar, que a extrafiscalidade pode dar-se por meio da
oneracao e da desoneracao fiscal. Na maioria das hipoteses de extrafiscalidade,
verifica-se que a alternativa encontrada foi sua utilizacdo pela desoneracgao,

mediante a concessao de isengdes e beneficios ou incentivos fiscais.

No Ordenamento Juridico Patrio, pode-se pensar na utilizacdo da
extrafiscalidade em relacdo a varios impostos. Em vista disso, passam-se a

examinar possiveis hipoteses de valer-se da tributagéo para tal fim, conforme segue.

No caso do Imposto de Importagdo, por exemplo, uma vez constatada a
ocorréncia da importacao de produtos potencialmente nocivos ao meio ambiente, o
préprio Poder Executivo, no uso da prerrogativa contida do disposto no Paragrafo 1°

do art. 153 da Constituigdo, podera majorar a aliquota desse imposto, com vistas a

%% HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Derecho Tributario Ambiental: la introduccion del interés
ambiental en el ordenamiento tributario. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 46.
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desestimular o importador a realizar tais operacdes; em sentido contrario também
podera agir, com vistas a estimular a importagdo de produtos que contribuam com a

preservagao ambiental.

Relativamente ao Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI, cujas
aliquotas seletivas, de acordo com a essencialidade do produto (art. 153 § 3°, inciso
| da CF/88), podem ser fixadas por ato do Poder Executivo (art. 153 § 1°), a
aplicabilidade da extrafiscalidade, com fins ambientais, mostra-se bem visivel. O
sentido que se pode validamente construir em relacédo ao termo “essencialidade”
aponta para uma adequacido ao meio ambiente, isto €, um produto € essencial ndo
sO porque € imprescindivel ao cidaddo, mas também por ser fundamental ao meio
nem que esta inserido o ser humano. Por evidéncia, ndo pode ser entendido como
essencial, num sentido hermeneuticamente adequado, um produto cujo consumo
provoque degradacdo ambiental, razdo pela qual podera ter suas aliquotas

majoradas para desestimular o consumo.

O exposto relativamente ao IPI aplica-se integralmente ao ICMS, ressalvado
o fato de ser um imposto estadual e ter suas aliquotas fixadas, impreterivelmente,
através de lei. N&o parece ser razoavel negar a possibilidade da aplicagao plena de
aliquotas seletivas tdo-somente porque a Constituicio menciona que o ICMS
“‘podera ter” (e ndo “devera ter”) aliquotas seletivas em razdo da essencialmente das

mercadorias ou servigos por ele alcancados (art. 155, § 2°, 111).%%°

No que tange ao Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR) também
pode se vislumbrar a extrafiscalidade voltada a protecdo ambiental, uma vez que ha
previsao, conforme ja examinado, de que suas aliquotas sejam fixadas de forma a
desestimular a manutencédo de propriedades improdutivas (art. 153, § 4°). Isto é,
tributa-se mais significativamente aqueles iméveis que ndo cumprem sua fungéo

social, e isso ocorre também quando nao se verifica uma adequada utilizacdo dos

%9 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: § 2.° O imposto

previsto no inciso Il (ICMS) atendera ao seguinte lll - podera ser seletivo, em fungdo da
essencialidade das mercadorias e dos servigos.
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recursos naturais para a preservacao do meio ambiente, nos termos preconizados

pelo inciso Il do art. 186 da Constituicio do Brasil.*"

Quanto ao Imposto sobre a Renda, que incide tanto sobre a renda das
pessoas naturais como das pessoas juridicas, pode-se pensar na possibilidade de
utilizar a extrafiscalidade, para permitir que despesas suportadas em face a
preservacdo do meio ambiente ou com aquisicdo de bens, os quais tenham a
funcao, entre outras, de reduzir a emissdo de poluentes, possam ser integralmente

deduzidas da renda tributavel. Como refere Carrazza:

De fato, viria ao encontro da idéia de preservacdo ambiental lei que
permitisse fossem deduzidas da base de calculo do IR as despesas da
pessoa juridica com o tratamento do lixo industrial, com a preservagao de
imoveis revestidos de vegetagdo arboérea (declarada preservagao
permanente perpetuada, nos termos do art. 6° do Codigo Florestal) e com
aquisicdes de equipamentos e maquinas que impedem a contaminagao de
rios ou da atmosfera (catalisadores, filtros etc), de produtos ecologicamente
corretos (por exemplo, biodegradaveis), de materiais fabricados com a
reciclagem de residuos industriais ou que ndo causam danos a camada de
ozbnio, de bens nao-descartaveis (copos de vidro, talheres de metal), de
dinamos (no lugar de pilhas comuns, que, langadas no meio ambiente,
acabam por degrada-lo).*”

O Imposto sobre a Propriedade de Veiculos automotores - IPVA, por sua
vez, tamvém pode atender ao propdsito ambiental, tendo em vista que as aliquotas
desse imposto podem ser diferenciadas em funcdo do tipo e utilizagdo do veiculo
(art. 155, § 6°, 11).>"? Dessa forma, existe a possibilidade de as aliquotas do imposto
serem fixadas de uma forma inversamente proporcional ao consumo de
combustiveis, ou até mesmo em razdo do combustivel utilizado, com vistas a

diminuicdo da emissdo de gases que colaboram na ampliagdo do efeito estufa.

*’% O Decreto N° 5.746, de 05 de abril de 2006, ao regulamentar o art. 21 da Lei no 9.985, de 18 de
julho de 2000, que dispde sobre o Sistema Nacional de Unidades de Conservagcdo da Natureza
institui as chamadas Reservas Particulares do Patriménio Nacional — RPPNs definindo as mesmas
em seu artigo 1° como uma unidade de conservagao de dominio privado, com o objetivo de conservar
a diversidade biolégica, gravada com perpetuidade, por intermédio de Termo de Compromisso
averbado a margem da inscrigdo no Registro Publico de Iméveis, sendo exoneradas da incidéncia
fiscal nos termos do art. 8°: A area criada como RPPN sera excluida da area tributavel do imével para
fins de calculo do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR, de acordo com a norma do art.
10, § 10, inciso I, da Lei no 9.393, de 19 de dezembro de 1996.

"1 CARRAZZA. Roque Antonio. Imposto Sobre a Renda: perfil constitucional e temas especificos.
Sé&o Paulo: Malheiros. 2005. p.134.

2 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: § 6° O imposto
previsto no inciso lll: Il - podera ter aliquotas diferenciadas em fungao do tipo e utilizagao.
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by

Poderia haver, assim, um estimulo a utilizacdo de combustiveis ecologicamente
limpos e um desestimulo aqueles mais poluentes, mediante a desoneragdao ou
oneragao da incidéncia do imposto que incide sobre a propriedade de veiculos

automotores.

Quanto ao impostos de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal,
dois poderéao ser utilizados com a finalidade extrafiscal ambiental: o Imposto sobre a

Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU e o Imposto sobre Servigos - ISS.

O IPTU podera ter aliquotas fixadas de forma a estimular o cumprimento da
funcdo social da propriedade. Como ocorre com a propriedade rural, a urbana
observa sua fungdo social mediante a preservagcdo do meio ambiente, de tal forma
que tem se utilizado hodiernamente a expressa “fungdo socio-ambiental da
propriedade. Em raz&o disso, um IPTU ecologicamente correto, deve considerar o
uso ambientalmente adequado do imdvel, com a preservacido de areas verdes,
manutengdo de areas de preservagdo permanente (definidas pelo artigo 2° da Lei

Federal 4.771/65), areas de interesse ambiental, entre outras.>”

Quanto ao Imposto sobre Servigos - ISS, desde que observado o limite
minimo previsto no art. 88 do ADCT (2%) e o limite maximo previsto pela Lei
Complementar Federal 116/2003, a lei municipal podera adotar aliquotas menores
para determinados servigos que estejam relacionados a preservagéo e protegcao do
meio ambiente, como ocorre, por exemplo, com o tratamento de efluentes, ou

servicos relacionados com o ecoturismo, entre outros.

E evidente, no entanto, que os exemplos sugeridos ndo esgotam todas as
potencialidades de utilizagado da extrafiscalidade para fins de concretizagao do direito

ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. As possibilidades aventadas apenas

"% O Municipio de Porto Alegre adotou a pratica do IPTU ecoldgico, concedendo incentivos fiscais

para aqueles que mantém em seus imdéveis uma area definida como de interesse ambiental. Os
critérios que definem as areas consideradas de interesse ambiental estdo no decreto n° 14.265/2003.
O proprietario deve solicitar & Secretaria Municipal do Meio Ambiente (Smam) o reconhecimento do
imovel, ou parte dele, como sendo de interesse ambiental, anexando a matricula do imével e a planta
com a sua localizagado. (Lei Complementar 396/96).
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demonstram algumas hipoteses, juridicamente viaveis, de estimulo ou desestimulos

de condutas, as quais tenham como norte a prevaléncia do interesse ecologico.

Por fim, cabe lembrar que é dever desta e também das futuras geragdes
legar condi¢gdes de sobrevivéncia neste planeta, que propiciem um existir com
dignidade. Por isso, todos os instrumentos que estejam a disposi¢ao para tal fim, a
tributacdo entre eles, devem ser adequadamente utilizados, haja vista que se vive
um dramatico momento, no qual se constata que o modo de vida ora adotado
podera inviabilizar a prépria existéncia humana num tempo bem mais curto do que

irresponsavelmente se imaginava.
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CONCLUSAO

A partir do estudo realizado foi possivel concluir que € imprescindivel
recuperar principios como o da igualdade, da dignidade humana e da solidariedade
e (re) projeta-los dentro da realidade multifacetada e fragmentada deste século.
Nesta perspectiva, a tributagdo se apresenta como um importante instrumento de
concretizacdo dos referidos principios, bastando, para tanto, que rompa com os
fundamentos que hoje a alicergam e recupere suas classicas e ainda nao-

substituidas funcodes.

Neste contexto, embora haja uma gama de variagbes de modelos estatais,
pode-se identificar um nucleo comum entre os denominados Estado Social, de Bem-
Estar-Social ou Providéncia, uma vez que todos compartiham o objetivo de
assegurar ao cidaddo uma vida protegida contra os riscos sociais, variando, no

entanto, a intensidade e a amplitude dessa protecao.

Com o aprofundamento das experiéncias e em face as circunstancias e
contingéncias historicas, ocorre uma sofisticagcdo desse modelo estatal, o qual se
transforma no denominado Estado Democratico de Direito. Esse modelo estatal
assume uma inegavel fung¢ao transformadora da realidade social, haja vista que essa
nova concepgéo impde ao Estado o papel de direcionar suas agdes no sentido da

construgcdo de uma sociedade menos desigual.

Com a associacdo de um baixo crescimento econdmico, aceleracio
inflacionaria e desequilibrios orgamentarios, comeg¢am a faltar os recursos materiais

para que esse modelo de Estado cumpra seu papel e consiga fazer frente as novas
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demandas da sociedade, decorrentes, principalmente, da emergéncia dos novos

riscos sociais.

Surgem, assim, os primeiros conflitos entre politica econémica e politica
social, os quais vao, paulatinamente, implicando descrenca na possibilidade de se
compatibilizar o crescimento econdmico com justica social, principalmente através
de transferéncia de renda e de gastos sociais dos governos. Por decorréncia, os
idedlogos da minimizagao estatal passam a pregar que a agao do Estado no campo
social deve estar restrita a caridade publica, de forma complementar a caridade
privada, sendo que a politica social passa a ser entendida como um mero apéndice
da politica econdémica.

Para essa nova concepgao, discutivelmente denominada de neoliberal, ao
Estado cabia apenas nao prejudicar o desenvolvimento econdmico, pois se
acreditava que a maneira mais eficiente de reduzir pobreza e desigualdade social
seria através do crescimento econémico acelerado, porquanto, quando o “bolo”
crescesse, seria automaticamente dividido. Nessa linha, a opgao pela liberdade
excluiria a opgédo pela redugdao das desigualdades, pois conforme sustenta tal

ideario, caso se optasse pela igualdade, ndo haveria nem liberdade, nem igualdade.

Pode-se afirmar, também, que esse novo ideario acerca do Estado minimo é
causa e, concomitantemente, consequéncia de um fendmeno que se aprofunda de
uma forma vertiginosa, sobretudo nas ultimas duas décadas do século XX. Trata-se
do fendbmeno denominado de globalizagdo, o qual produz uma mutagao radical das
relagcbes econbmicas e da ensejo ao surgimento de um cenario perverso no campo

social.

Se for possivel entender que a crise estrutural do Estado Social é causa da
emergéncia do denominado neoliberalismo econémico, também é razoavel sustentar
que esse ideario colabora, decisivamente, na construcdo de um modelo de
globalizagdo que desconsidera, quase por completo, as questdes sociais, dado que

concebido dentro da légica da “ndo-intervencao” Estatal.
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Cumpre reconhecer que um agravante do processo de exclusao social foi a
deliberada opg¢ao de combater o déficit publico, em detrimento de investimentos
aptos a minimizar os efeitos decorrentes dos novos riscos sociais, muitos deles
advindos do modelo de globalizagdo. Nao obstante ser indubitavel que o processo
inflacionario € algo negativo, mostra-se necessario rediscutir se as politicas publicas
para o controle de tal fenbmeno excluiriam as possibilidades de que investimentos

nas areas sociais fossem mais generosos € minimamente efetivos.

E certo, pois, que a retdrica contraria & globalizacdo, culpando-a por todas
as mazelas sociais e econbmicas, € um discurso que, embora impressione, nao
procede, pois ser contra a globalizacdo € t&o irracional como ser contra a
comunicagao. Todavia, isso nao significa que se aprove o modelo de globalizagao
ora vigente, o qual se reduziu, quase que exclusivamente, ao aspecto econémico,

em detrimento de outros aspectos, sobretudo os sociais.

O atual processo de globalizagéo esta gerando resultados desiguais entre os
paises e dentro deles, uma vez que, nao obstante seja gerada riqueza, poucos sao
aqueles que dela usufruem. Aos demais, resta a frustragdo de nao verem realizadas
suas simples e legitimas aspiragbes de um trabalho decente e um futuro melhor,
enquanto apenas sobrevivem, de forma precaria, no limbo da economia informal,

sem direitos reconhecidos a margem da economia global.

Em vista disso, parece ser insustentavel a mantenca desse modelo de
globalizagdo econémica, razao pela qual se percebem movimentos que se tornam,
cada vez mais solidos, no sentido de se buscarem alternativas viaveis a construgao
de um novo formato das relagdes econdmicas e sociais, no qual o primeiro aspecto

nao seja o unico a ser considerado.

Demonstraram-se, assim, insubsistentes as teses do ideario neoliberal,
segundo as quais o Estado n&o poderia ter, como uma de suas razdes para existir, 0
combate as desigualdades. Tampouco se comprovaram as teses que defendiam

que, a longo prazo, haveria uma distribuicdo de renda em vista do crescimento
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econdmico. Ao contrario, o crescimento resultou numa concentragado ainda maior da

renda e implicou um processo de exclusdo social, potencialmente explosivo.

Em poucos momentos da histéria foi tdo necessario que a cooperagéo e a
solidariedade dos povos abandonassem a condicdo de postulado teorico e
passassem a ser, a despeito de naturais conflitos de interesses, os elementos
norteadores da nova loégica global, pois a pobreza e a desigualdade extremas

mostram-se, cada vez mais, intoleraveis.

No campo tributario, o ideario neoliberal deu ensejo ao surgimento de um
modelo que incrivelmente serviu a um fim diametralmente oposto aquele que deveria
ser pretendido pela tributagcdo. A denominada neotributagdo colaborou no processo
de concentragdo de renda e, por conseguinte, possibilitou a ampliagdo da
desigualdade social. Tal ocorreu, porque a parcela da populagdo com menor
capacidade contributiva, além de néo ter garantidos minimamente os direitos sociais,
passou a arcar com uma parcela significativa e insuportavel da carga tributaria;
enquanto isso, minorias economicamente privilegiadas, usufruem de benesses

fiscais.

Esse quadro retrata a mais clara manifestacdo da face perversa do que se
pode denominar de déficit democratico, isto €, trata-se de uma incontroversa
demonstracdo de que a atual democracia representativa corresponde a um processo
em que as minorias detentoras do poder econdmico e, portanto, politico moldam a
carga tributaria, em detrimento das maiorias desorganizadas que estdo na base da

piramide social.

Em paises como o Brasil, a tributacdo passou a ser um importante
instrumento de concretizagdo e ampliagado das desigualdades econdmicas e sociais,
transformando-se num modelo que colaborou decisivamente na construgdo de uma
das sociedades mais desiguais do mundo, estando, dessa forma, na via contraria ao

modelo de Estado formalmente instituido pela Constituicdo de 1988.
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Assim como o modelo de globalizagdo, construido a partir do ideario
neoliberal, mostrou-se inaceitavel, a neotributagcdo, gestada por esse mesmo
paradigma, encontrou seu ocaso € necessariamente devera ser objeto de uma
profunda reflexdo, a partir da qual seja possivel firmar os pilares de um novo modelo
que, no minimo, esteja apto a recuperar os compromissos historicos da tributagéo,

sobretudo no que tange ao fundamento solidariedade.

A crise do Estado social, igualmente, ndo poderia implicar o retorno ao
Estado minimo, sobretudo em paises periféricos, onde sequer se pode afirmar que o
modelo de Estado que entrou em crise tenha sido implementado. Isto é, como
defender que o Estado Brasileiro, por exemplo, seja minimizado, quando o tamanho

da protegao social, historicamente, foi tdo pouco perceptivel?

De uma forma mais abrangente, a reconstrugdo da idéia de solidariedade
social passa a ser a condicdo de possibilidade para a construgdo de um novo
formato Estatal. A consciéncia de sentir-se parte de um todo (sociedade) e por ele
ser proporcionalmente responsavel, corresponde ao passo inicial para que tal

reconstrucao tome forma.

Faz-se necessario, também, substantificar a democracia, mediante a
ampliagdo da visibilidade social do Estado e a introdugdo de mecanismos que
propiciem uma efetiva participagcdo popular, ndo obstante as tensbdes e os conflitos
sociais dai decorrentes. Isso, pois, constitui um instrumento potencialmente eficaz ao

combate da corrupgdo endémica, que corrdi os alicerces estruturais do Estado.

Num plano interno, a substancializacdo da democracia possibilita a
construcdo de um modelo tributario, que, pelo menos, rompa com o processo de
ampliacdo das desigualdades sociais, mediante a tributagdo. Esse novo modelo
devera ter como norte a correcdo das distorgbes decorrentes de uma ldgica
concebida sob os auspicios do neoliberalismo, a qual privilegiou, exclusivamente,

elemento o econémico, em detrimento do interesse humano.
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No plano externo, o reconhecimento, por parte daqueles paises ditos
desenvolvidos, de que o processo de exclusdo que ora se constata € um importante
componente dos inumeros conflitos existentes pode representar um avango
importante no sentido de multiplicar os mecanismos de cooperagao entre os povos
para um efetivo progresso da humanidade, ndo s6 no campo econdémico, mas

também, e especialmente, no campo social.

Qualquer solugéo imaginada passa por forjar uma nova cultura de aceitagcéo
as diferengas, passa por romper com o nacionalismo anacrbnico, passa pelo
reconhecimento de que ha ainda um importante papel a ser cumprido pelo Estado, e
comecga, sobretudo, pela crenca de que a espécie humana ainda dispde de
caminhos factiveis para uma coexisténcia distanciada da irracionalidade e da

violéncia.

A partir do exposto, no segundo capitulo deste trabalho, examina-se como a
realizacdo dos direitos fundamentais, especialmente os sociais, pode conferir a
maxima eficacia ao principio da dignidade da pessoa humana. Verifica-se que nao
ha como exigir a concretizagcdo dos direitos fundamentais, sem que haja o
cumprimento, por parte dos cidadaos, de um dos principais deveres de cidadania: o
dever fundamental de pagar tributos.

Admite-se que, no pos-guerra principalmente, ocorreu um fendbmeno que
pode ser denominado de “hipertrofia de direitos fundamentais”, haja vista que as
constituicbes passaram a assegurar uma expressiva gama desses direitos, sem que
houvesse a concomitante preocupacao acerca das possibilidades de que esses
direitos viessem a se tornar realidade. Paralelamente a isso, houve um cémodo
abandono da idéia de dever social, estimulada pelo marcante individualismo do
tempo contemporaneo, que empalideceu e fez tornar-se anacrénica a imprescindivel

solidariedade social.

A questdo dos deveres fundamentais ndo pode continuar ocupando um
espaco tdo pouco significativo na teoria constitucional, pois isso significa um pacto

de hipocrisia, no qual se faz de conta que se tém direitos — visto que formalmente
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consagrados — e imagina-se que tais direitos possam ser assegurados por um ente
“sobrenatural” — Estado -, esquecendo-se de que esse ente nada mais € do que a

soma de todos, ndo o contraponto da sociedade.

A hipertrofia dos direitos fundamentais, paralelamente ao esquecimento dos
deveres fundamentais, causa um nocivo efeito nas bases estruturais da sociedade,
pois a idéia de solidariedade se esvazia e, paulatinamente, frustram-se as
expectativas de concretizagao daqueles direitos mais fundamentais, justamente por
parte daqueles que necessitam, substancialmente, de que tais direitos deixem de ser

apenas parte de uma “bela obra de arte literaria” (constituicao).

Da mesma forma que ocorre com os direitos fundamentais, cabe reconhecer
qgue os deveres fundamentais sofrem evidentes limitagdes, porquanto eles existem a
partir de dispositivos constitucionais que, implicita ou explicitamente, os

estabelecem.

O denominado estado fiscal social € financiado, basicamente, pelo
pagamento de tributos ndo-vinculados a uma atuagao estatal especifica, os quais
sdo exigidos do cidadao, simplesmente por fazerem parte da sociedade. Assim,
também admite-se que a propria idéia de estado fiscal social encerra,
inequivocamente, a idéia de solidariedade, porque implica um dever solidario de

contribuir para a manutencao e o desenvolvimento de toda a sociedade.

Por mais paradoxal que seja, submeter-se a tributagdo corresponde a um
imperativo de liberdade, uma vez que a tributagcdo corresponde a condigdo de
possibilidade de concretizagdao das promessas contidas nos direitos fundamentais,
especialmente os de cunho social, o que permitira que se usufrua uma efetiva
liberdade.

Se o papel do Estado, dentro de uma concepgéo social-contemporanea, é
intervir na economia e promover a justica social, faz-se necessario que este Estado

disponha de recursos para fazer frente a tal dever. Numa economia capitalista, tais
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recursos sao originados da arrecadagao de tributos, ou seja, do cumprimento do
dever fundamental de pagar tributos.

A idéia de solidariedade pela fiscalidade implica a exigéncia de tributos de
acordo com a capacidade contributiva do cidadao e, portanto, ha um direito/dever de
contribuir conforme a referida capacidade. A solidariedade pela extrafiscalidade, por
sua vez, se constitui um importante instrumento de concretizagdo de objetivos e

direitos fundamentais.

Pode-se afirmar, assim, que o dever de pagar tributos é o principal dever de
cidadania, justamente porque, caso tal dever seja sonegado por parte dos
componentes de uma sociedade, restardo inviabilizadas as possibilidades de

realizagcao dos proprios direitos.

Se, por um lado, a construgdo de uma concepgao adequada de cidadania
fiscal passa pelo reconhecimento do dever fundamental de pagar tributos, por outro,
assegura o direito de participagao efetiva na tomada de decisdo acerca da diviséo
da carga tributaria, bem como de impedir que haja exoneracgao ilegitima do referido
dever fundamental. Tal concepgao tem potencialidades para tornar-se um elemento
importante @ maxima concretizagado possivel das promessas constitucionais (direitos

fundamentais sociais, especialmente).

Nao sdo aceitaveis as idéias que sustentam uma reducéo das hipoteses de
manifestagcbes de riqueza passiveis de serem alcangadas pela tributagao,
especialmente a simplista idéia de instituicdo de um imposto unico, seja qual for sua
materialidade ou hipotese de incidéncia. Isso demandaria optar por um caminho
diametralmente oposto aquele consagrado pelo Texto Constitucional, por evidente

afronta ao principio da capacidade contributiva e da dignidade da pessoa humana.

E certo que o principio da dignidade da pessoa humana nZo esta
diretamente relacionado, na mesma intensidade, com todos os direitos fundamentais
- entendidos estes como “direitos positivados no seio de um ordenamento

constitucional”. Em que pese isso, pode-se entender que — em maior ou menor
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grau — tal principio constitui elemento comum dos direitos dessa natureza, num

Estado Democratico de Direito.

A hodierna concepcéao da idéia de igualdade exige que o Estado ndo apenas
trate, formalmente, os iguais como iguais e os desiguais como desiguais, mas
também desenvolva ag¢des — politicas publicas - no sentido de que as desigualdades
econdbmicas e sociais, que produziram essas diferengas, sejam combatidas,

minimizadas e eliminadas.

A questdo da igualdade no Estado Democratico de Direito passa pela
discusséao acerca do principio da dignidade da pessoa humana, e das possibilidades
de que a tributagdo possa servir de meio de implementacéo desse principio.

O principio da dignidade da pessoa humana constitui uma categoria
axiolégica aberta, ndo podendo ser conceituado restritivamente, pois nédo seria
harménico com o pluralismo e a diversidade de valores que se manifestam nas
sociedades democraticas contemporaneas. E evidente que o principio da dignidade
da pessoa humana, em face de todas as suas implicagdes axioldgicas, dificilmente
pode ter o seu conteudo normativo perfeitamente demarcado. Todavia, devem-se

direcionar todos os esfor¢os para que aquilo que ele ndo €, ndo venha a acontecer.

Em face de sua condigdo de sustentaculo constitucional, toda atividade
estatal e todos os drgédos publicos se encontram vinculados ao principio da
dignidade da pessoa humana, impondo-lhes um dever de respeito e protegao,
externado tanto na abstencéo pelo Estado de determinadas ingeréncias na esfera
individual, insultantes a dignidade, quanto no dever de protegé-la diante de
agressodes de terceiros.

O Estado Brasileiro, assim como outros denominados de “democraticos de
direito”, passa a ter como razéo de sua existéncia o respeito a dignidade da pessoa
humana, devendo considerar esse principio-guia em todas as suas agdes e politicas.

A tributacdo se revela como um elemento de especial importancia nesse cenario,
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uma vez que, se adequadamente implementada, estara apta a servir como um eficaz

instrumento na obtengao do referido “fim maior do Estado”.

A concretizagao dos direitos fundamentais € um processo inter-relacionado,
no qual os direitos ditos de primeira dimensao dependem dos direitos de segunda e
terceira dimens&do e vice-versa. Ou seja, embora se adote a classificacdo que
distingue os direitos fundamentais por dimensdo ou geracao, € inegavel que eles
sdo interdependentes, até porque ndo se pode, por exemplo, falar em direito a livre
manifestacdo do pensamento (1° dimensdo), sem que o0s pressupostos
socioeconémicos tenham sido devidamente assegurados para tanto (saude,

educagao, cultura, etc.).

E certo que as normas constitucionais que consagram os direitos
fundamentais ndo estdo plenamente aptas a produzir a plenitude de seus efeitos no
campo juridico. No entanto, € insustentavel a posicdo de que os direitos
fundamentais careceriam de eficacia juridica, enquanto inexistissem, em relagdo a

eles, leis que regulamentassem os dispositivos constitucionais respectivos.

As normas constitucionais que consagram os direitos fundamentais tém
inegavel forga normativa e eficacia juridica, existindo apenas o que se poderia
denominar de densidade normativa diferenciada, ou seja, alguns direitos
fundamentais nem sequer necessitam de uma regulagdo para que possam produzir
a plenitude de seus efeitos, enquanto outros exigem uma agao dos poderes estatais

para dar-lhes a maxima eficacia juridica.

Os direitos fundamentais sociais constituem exigéncia imprescindivel para o
exercicio efetivo das liberdades e a garantia de uma igualdade substancial.
Assegurar tais direitos é, pois, condi¢ao a concretizagdo da promessa de tratar a
todos com igual dignidade. Tal promessa € requisito para o reconhecimento de uma
democracia substancial e de um modelo de Estado de direito de conteudo n&o

meramente formal.
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A denominada “reserva do possivel” ndo pode significar a auséncia de um
“‘minimo social’, isto é, uma prestagéo estatal que garanta um minimo necessario a
uma existéncia digna, mesmo porque os direitos fundamentais, os sociais
especialmente, ttm como norte a concretizagdo do principio que alicerga 0 modelo

constitucional ora vigente: dignidade da pessoa humana.

E possivel sustentar que a tributagdo, concomitantemente a observancia dos
classicos direitos fundamentais de primeira dimensdo, tem por objetivo a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais econdmicos e culturais. Assim,
através dela é possivel dar a maxima eficacia ao principio da dignidade da pessoa
humana, haja vista que esse principio se faz presente em todos os direitos
fundamentais, especialmente aqueles ditos de segunda dimensao. Por decorréncia,
pode-se dizer que, ao observa-los e concretiza-los, automaticamente, se estara

propiciando a maxima eficacia ao “valor-guia” da constituigéo.

A densificacdo do principio da dignidade da pessoa humana, no campo
tributario, passa, necessariamente, pela adequacdo da carga fiscal a efetiva
capacidade econdmica do cidaddo. Para tanto, faz-se necessario compreender e
adequadamente interpretar os dispositivos constitucionais que estejam aptos a
concretizar tal fim, especialmente o denominado principio da capacidade
contributiva. Tal intento pode ser alcangado utilizando-se dos aportes teodricos da

hermenéutica filosoéfica.

O pressuposto a ser observado passa pelo “dar-se conta” da diferencga
ontoldgica existente entre texto e norma. Com isso, rompe-se com as concepgoes
metafisicas, que adequavam o “olhar ao objeto” e entificavam o ser. No plano
juridico (constitucional), isso representa uma inequivoca evolugdo no que tange a
compreensao, interpretacdo e aplicagdo da norma juridica, sob um enfoque

hermenéutico.

Nessa linha, compreender ndo € um modo de conhecer, mas um modo de
ser, determinante do processo de interpretacdo. Pressupde a pré-compreensdo e

esta sera adequada, se estiver embasada em preconceitos legitimos, fundados na
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autoridade da tradicédo. O ato de interpretar, nessa perspectiva, sempre
correspondera a um processo de construcdo de sentidos a partir de uma tradigao

existente.

Embora se diga que a interpretacdo nao significa a reprodu¢ao do sentido
original, isso n&o significa que o intérprete esteja liberado para agir arbitrariamente.
A compreensao e, por decorréncia, todo processo de interpretacdo, apenas sera
adequado, se as opinides prévias estiverem destituidas de arbitrariedade, isto €, se
os preconceitos forem legitimos e, portanto, validamente fundados na autoridade da

tradicao.

Por decorréncia, n&o sera mediante o emprego de um método que se obtera
a verdade, motivo pelo qual, no plano juridico, ndo ha de se falar na utilizagdo dos
métodos (gramatical, sistematico, teleoldgico, historico, etc.), com vistas a se

interpretar, adequadamente, um determinado texto juridico.

Constata-se, assim, que o disposto no Paragrafo 1° do artigo 145 da
Constituicao Brasileira vem sendo interpretado — por uma significativa parcela da
doutrina e da jurisprudéncia - de uma forma hermeneuticamente inadequada, haja
vista que nao é levada em consideragéo a diferenca entre texto e norma (diferenga
ontoldgica), restringindo-se ao mero exame da literalidade do texto e
desconsiderando-se os principios que fundamentam tal regra.

Uma vez que se passou a admitir que os principios estdo impregnados de
normatividade, tem-se que o género “norma” contempla duas espécies: as regras e
os principios. A partir de uma adequada compreensao da diferenga entre regra e
principio, pode-se afirmar que o elemento principal que os distingue constitui a
denominada fungdo normogenética exercida pelos principios, relativamente as

regras. Isto é, os principios desempenham fungao de alicerce das regras.

Pode-se afirmar que as regras operam a concregdo dos principios, razéo
pela qual a interpretacdo ou aplicagdo das regras, ndo obstante sejam de ordem

constitucional, deve estar em consonancia com os principios que as fundamentam.
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Mostra-se insubsistente o entendimento de que aos principios estaria
reservada, tdo-somente, a fungdo de resolver casos dificeis, enquanto a aplicagao
de regras solucionaria os casos ditos faceis. No momento em que se constata a
funcdo de alicerce que os principios desempenham, percebe-se que estes serao,

direta ou indiretamente, sempre considerados.

Na medida em que se reconhece a fungdo normogenética dos principios,
resta também inaceitavel admitir que possa haver conflito entre regra e principio
juridico. Com muito mais razdo, mostra-se inadmissivel pensar que, em uma
inimaginavel hipotese de conflito, possa prevalecer a regra, em detrimento do

principio.

Nao €& hermeneuticamente aceitavel restringir a discussdo acerca da
interpretacado do disposto no § 1° do art. 145 da Constituicdo do Brasil a analise dos
termos contidos no referido dispositivo, pois isso implicaria reduzir o processo
interpretativo a mera tradugdo dos termos contidos no texto, o que é incompativel
com o modelo hermenéutico, uma vez que seria desprezada a diferenga ontoldgica
do ente (texto) em relagdo ao ser (norma), optando-se pelo mergulho no fosso da

anacroénica metafisica.

Além disso, ndo é possivel interpretar literalmente a regra contida no § 1° do
art. 145 da CF/88, porque isso levaria a contrariar e negar eficacia juridica dos
principios que a fundamentam (capacidade contributiva, dignidade da pessoa

humana, igualdade substancial e solidariedade).

Dessa forma, a expressao contida na primeira parte do § 1° do art. 145 da
Constituicdo: “sempre que possivel os impostos terdo carater pessoal e seréo
graduados segundo a capacidade econémica do sujeito passivo”, em absoluto, pode
ser entendida no sentido de que apenas os impostos classificados como pessoais

poderiam estar adstritos a efetiva capacidade econémica do sujeito passivo.

Para se compreender adequadamente a constituicdo, faz-se necessario

livrar-se dos prejuizos inauténticos, isto €, romper com os preconceitos concebidos a
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partir de uma realidade superada, para que o texto possa dizer algo. Isso sé ocorrera
se a autoridade da tradicdo - de uma constituicdo dirigente e compromissaria do

(modelo) Estado Social e Democratico de Direito - for reconhecida.

Assim, devem-se suspender os preconceitos ilegitimos para que se possa
compreender, interpretar e aplicar o texto da Constituigdo do Brasil de 1988,
deixando-se que ele diga algo, pois s6 assim se podera perceber/descobrir o novo
contido no referido texto (que nao se confunde com mero enunciado linguistico) para
que, com isso, se possa laborar no seu imprescindivel, embora tardio, processo de

desvelamento e descoberta.

O principio da capacidade contributiva € uma decorréncia légica do modelo
de Estado constituido pela Carta Brasileira de 1988, o qual esta alicergcado nos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade substancial e da
solidariedade. Tal ocorre porque, ndo se pode reconhecer um Estado Democratico
de Direito, se ele ndo tiver como objetivo a redugdo das desigualdades sociais, a
construgdo de uma sociedade solidaria, apta a assegurar igual dignidade a todos os

seus membros.

Os principios basilares e os objetivos fundamentais mencionados pela
Constituicao do Brasil (arts. 1° e 3°) s6 poderdo ser alcangados, se a carga tributaria
for dividida de uma forma proporcional a efetiva capacidade contributiva do cidadao,
tendo em vista que, se isso ndo ocorrer, as desigualdades sociais serao ampliadas,
a pobreza continuara aviltando a dignidade humana, e a meta da solidariedade

social permanecera como mera utopia.

Em face do principio da capacidade contributiva, cada cidadao contribui para
coletividade de acordo com a sua capacidade de fazé-lo, ou seja, o 6nus tributario
sera tanto maior, quanto maior for sua capacidade de arcar com tal énus e, ao
contrario, sera menor, ou até mesmo inexistente, quanto menor - ou nula - for tal
capacidade. Através dessa formula, concretiza-se o principio da igualdade, tanto no

sentido de que a norma tratara igualmente aqueles com igual capacidade, como no
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sentido de que ela tratara desigualmente aqueles com desigual capacidade

econdmica.

Tributar os cidadaos com adequagao a capacidade contributiva viabiliza as
possibilidades de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria, permitindo que
as desigualdades sociais sejam reduzidas e a pobreza, bem como a marginalizagao,
sejam erradicadas ou minizadas. Nesse novo formato estatal, portanto, agrega-se
um “plus” a regra do tratamento diferenciado conforme a capacidade contributiva,
pois esse passa a ter uma finalidade: a reducédo das desigualdades econdmicas e

sociais e a constru¢gado de uma sociedade fundada na dignidade da pessoa humana.

N&o se pode falar em dignidade da pessoa humana, se n&o for garantido o
denominado “minimo existencial’. Para tanto, de um lado, o Estado devera dar a
maxima eficacia aos direitos fundamentais; de outro, é-lhe defeso exigir tributos que
possam atingir aquele minimo essencial a uma existéncia digna. A necessidade de
preservacdo do minimo existencial € uma condicéo inafastavel de observancia do
principio da capacidade contributiva e, por decorréncia, de densificagédo do principio

da dignidade da pessoa humana.

A progressividade tributaria € compativel com o principio da igualdade, de
acordo com uma concepg¢ao mais adequada ao novo Estado Democratico de Direito,
pois serve de meio de concretizagao do principio da capacidade contributiva.

O imposto sobre a renda mostra-se como um dos tributos mais compativeis
com o principio da capacidade contributiva, razdo pela qual tem a obrigagdo de
servir ao proposito redistributivo da renda. Para tanto, ha de se exigir, mais
acentuadamente, esse imposto daqueles que obtém maior renda e, com isso,
demonstram ter maior capacidade de contribuir para a coletividade. Em sentido
contrario, deve-se exigir, de uma forma menos acentuada, ou até mesmo nao exigir
daqueles que, em face a exigua renda, revelam ter uma reduzida capacidade

contributiva, ou, até mesmo, demonstram nao possui-la.
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A adequacdo do imposto sobre a renda ao principio da capacidade
contributiva ocorre mediante o mecanismo da progressividade tributaria, cabendo
frisar que, para haver uma efetiva adequagao ao principio, deve-se excluir, por um
lado, o minimo vital da incidéncia do imposto e, por outro, fixar aliquotas
progressivas do imposto conforme as faixas de rendimentos, aplicando-se com isso

a denominada progressividade complexa.

Além da renda, existem outros critérios para se aferir a possibilidade de o
cidadao contribuir para com a coletividade, ou seja, manifestagbes de riqueza que,
em tese, externam uma capacidade contributiva, como ocorre com o0 consumo € a

titularidade de um patriménio.

Os impostos relacionados com o direito de propriedade - classicamente
denominados de impostos reais - podem ser graduados segundo a capacidade
contributiva — via progressividade -, mesmo porque, do contrario, chegar-se-ia a
inaceitavel conclusao de que, em um Estado Democratico de Direito, haveria a
proibicdo de que tributos incidentes sobre uma inequivoca manifestagcdo de

capacidade econdmica pudessem ser graduados conforme essa capacidade.

Existe, no entanto, a necessidade de se harmonizar a técnica da
progressividade com a extrafiscalidade, com vistas a evitar uma insuportavel
imposigao a cidaddos que, embora sejam titulares de um patrimbénio, estejam

destituidos de renda suficiente para arcar com o énus das aliquotas progressivas.

O entendimento de parte da doutrina e da jurisprudéncia nacional, a partir do
qual, para que um imposto denominado de real pudesse ser progressivo, seria
necessario que tal possibilidade constasse expressamente na constituicdo, implica
confundir texto e norma, deixando-se de reconhecer que esta sempre sera fruto da
interpretacdo daquele, e, portanto, significa desconsideracdo da diferenga

ontoldgica.

O modelo de Estado ora vigente somente se concretiza com a observancia

do principio da dignidade da pessoa humana, e esse principio, por sua vez, alcanga
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sua maxima eficacia mediante a realizacdo dos direitos fundamentais. Considerando
que tais direitos impdem que a tributagdo esteja em consonéncia com a capacidade
contributiva; e considerando que a progressividade € o mecanismo adequado para
tanto, conclui-se que a graduagdo das aliquotas de todos os impostos reais
corresponde a um instrumento plenamente adequado ao Estado Democratico de
Direito.

Por muito mais razbes é inaceitdvel entender-se que a Emenda
Constitucional n° 29/2000, ao permitir expressamente a progressividade fiscal do
IPTU, teria violado direito fundamental e, portanto, estaria eivada de
inconstitucionalidade. Se isso fosse procedente, significaria dizer que, num modelo
de Estado como o brasileiro, todos devem contribuir independentemente da
capacidade econdmica e, dessa forma, compreender-se-ia e aplicar-se-ia o principio

da igualdade substancial as avessas.

O obbice outrora vislumbrado no sentido de que o IPTU, por se tratar de um
imposto real, ndo poderia submeter-se a progressividade estd, enfim, superado, em
face da expressa previsao constitucional que autoriza a progressividade de aliquotas
de acordo com o valor venal. Além disso, restou textualmente autorizada a adogao

de aliquotas seletivas em razéo da localizacéo e utilizagdo do bem.

N&o € aceitavel ainda que principio da capacidade contributiva seja
aplicavel, em regra, apenas em relagao aos tributos nao-vinculados, tdo-somente por
constar o termo “imposto” no texto do Paragrafo Primeiro do art. 145 da Constituicao
Brasileira. N&o obstante, é dificil sustentar-se a progressividade das taxas ou das
contribui¢des de melhoria, pois a capacidade econdmica do sujeito passivo ndo se
constitui aspecto relevante a exigéncia fiscal respectiva. Relativamente a essas duas
espécies de tributos, a capacidade contributiva apenas podera ser entendida como
relevante, quando ela inexistir ou se manifestar de forma insuficiente, pois nesse
caso a exigéncia fiscal resta inviabilizada, em face a intributabilidade do minimo

existencial.
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Em relacdo as contribuicdes sociais passiveis de serem enquadradas como
impostos finalisticos, é plena a aplicabilidade do principio de que a exigéncia fiscal
deve estar em consonancia com a efetiva capacidade econémica do contribuinte —
via progressividade tributaria. Tais contribuicbes tém natureza semelhante aos
impostos, pois destes diferenciam apenas pelo fato de haver uma destinacéo
previamente estabelecida para o produto da arrecadacdo. Em vista disso, ao
gradua-las conforme a capacidade contributiva, atingem-se os mesmos fins

preconizados com a exigéncia de impostos também assim graduados.

Em relagdo aos tributos indiretos, a adequacao ao principio da capacidade
contributiva pode dar-se através da aplicacdo de aliquotas seletivas, conforme a
essencialidade dos bens ou produtos, pois o consumo corresponde a uma razoavel

forma de adequacéao desses tributos ao principio basilar da tributagao.

Uma vez que o Onus fiscal é repassado pelo sujeito passivo da obrigagéo
tributaria ao consumidor final, faz-se necessario reduzir, ou até mesmo isentar
totalmente, uma gama de produtos e servigos adquiridos, notéria e principalmente,
por cidaddos menos abastados. Com isso, haveria uma redug¢ao do preco final dos
referidos, e essa parcela da populacdo deixaria de suportar o sacrificio do seu

minimo existencial.

O principio da capacidade contributiva, enfim, deve nortear a tributagao de
um Estado Democratico de Direito. Na hipotese de o tributo ndo se prestar
satisfatoriamente a graduagdo segundo a capacidade econdbmica do contribuinte,
impbe-se que essa deficiéncia seja compensada mediante a técnica da

extrafiscalidade.

Os contornos conceituais do denominado bem comum ndo podem ser
aleatoriamente definidos, pois essa idéia esta constitucionalmente prevista e, desse
modo, vincula e compromete todos os Poderes, e em todas as esferas. Num plano
pragmatico, a realizagdo do bem comum passa pela concretizagdo dos objetivos e
principios constitucionalmente postos, especialmente mediante a realizagdo dos

direitos fundamentais.
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Com a extrafiscalidade, embora ingressem recursos aos cofres publicos, o
Estado utiliza-se da tributacdo para estimular ou desestimular comportamentos,
visando atingir os fins e objetivos constitucionalmente positivados. O que torna uma
imposigcao extrafiscal € o predominio de outro interesse, que ndo a obtencédo de
receitas publicas derivadas, devendo-se reconhecer, no entanto, que, em maior ou
menor grau, todo tributo corresponde a uma intervengdo do Estado na economia,

mesmo que o objetivo seja puramente arrecadatorio.

O fato de a Constituicdo prever algumas hipéteses de extrafiscalidade nao
significa que a tributagdo ndo possa servir de instrumento de intervengéo do Estado,
com vistas a obter outros fins também constitucionalmente postos, embora nao-

reservados expressamente a tributagdo como meio de realizagao.

De um lado, a extrafiscalidade propicia exoneragdes mediante a concessao
de isengdes ou beneficios fiscais, com vistas a concretizar direitos fundamentais,
assegurar e estimular o desenvolvimento socioeconémico de determinada regido, ou
incentivar determinada atividade que seja de interesse da coletividade. Esses
beneficios fiscais ndo podem desconsiderar totalmente o principio da capacidade
contributiva, pois isso significaria uma discriminag&o injustificada e uma inaceitavel

exclusao do principal dever de cidadania.

O dever fundamental de pagar tributos ndo pode ser, injustificadamente,
dispensado, pois isso quebra os vinculos de solidariedade que pressupdéem a
cidadania, em sua contemporanea concepg¢ao, a qual passa pelo reconhecimento de
que, além de direitos, tém-se deveres, entre os quais o de pagar tributos. Entre
aqueles, destaca-se o direito de exigir que ndo haja a ilegitima fuga ao dever

tributario.

A concessado de beneficios fiscais deve submeter-se aos mecanismos
substancialmente democraticos de discussdo e aprovagdo. Assim, os objetivos
visados s0 seréo legitimos se forem — de fato — constitucionalmente fundamentados.

Portanto, s6 sera sustentavel a discriminagao perpetrada pela extrafiscalidade, se
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esta tiver como objetivo uma meta que a prépria Constituicdo dirigente determina
seja atingida.

A extrafiscalidade adequadamente utilizada corresponde a uma forma de
efetivar os principios constitucionais e os direitos fundamentais. Por isso, é possivel
alcangar a maxima densidade normativa do principio da dignidade da pessoa
humana. Através dela, mostra-se possivel introduzir e considerar o “interesse

humano” na tributacao.

A simples instituicdo de uma contribui¢do, cujo produto da arrecadagao seja
destinado para um fim social, ndo significa que, de fato, tal fim seja alcangado
através das politicas publicas para as quais os recursos foram carreados. Além
disso, deve-se reconhecer que a carga tributaria brasileira ndo suporta a majoragéao
ou instituicdo de novas contribui¢cdes, pretensamente destinadas a servir de fonte de

custeio para o cumprimento das promessas constitucionais.

Nessa perspectiva, a extrafiscalidade ganha forca e notoriedade, pois se
apresenta como um meio indireto de atuacado estatal, apto a colaborar no
intento da maxima eficacia aos direitos fundamentais econdmicos, sociais e
culturais. Isto é, defende-se que o sistema tributario seja moldado, levando-se
fortemente em consideracédo o interesse humano, para que, com isso, a tributacao

passe a existir em funcédo do ser humano, e ndo vice-versa.

Num primeiro momento, cabe pensar a introducéo do interesse humano via
extrafiscalidade, adotando-se, como critério de escolha, a materializacao dos direitos
sociais, econdmicos e culturais que estejam mais intimamente ligados ao principio
da dignidade da pessoa humana. Pode-se tranquilamente dizer que saude,
educacéo, trabalho, moradia e assisténcia social ocupam um espaco de privilegiada

importancia em um rol dessa natureza.

O direito de propriedade n&o pode ser considerado um direito absoluto, pois
que esta adstrito ao principio da fungao social. Esse principio, por sua vez, tem uma

intima conexao com os direitos fundamentais, e, portanto, sua concretizagao, num
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plano fatico, tem inegavel potencial de densificagdo do principio da dignidade da

pessoa humana.

A progressividade temporal do IPTU constitui-se uma espécie de sangao
aplicavel ao proprietario do imével urbano causador de disfungdo social que se
negar a dar um adequado aproveitamento a seu imével, de acordo com o
estabelecido no Plano Diretor do Municipio. Tal exag¢do tem, portanto, tipica
natureza extrafiscal e visa garantir o cumprimento da fungéo social da propriedade, o
que, em ultima analise, vai ao encontro dos objetivos que fundamentam a existéncia
do Estado.

O Estatuto das Cidades tem potencialidade de se transformar em um
instrumento fundamental de (re)organizacédo da ocupagédo do espago urbano e,
portanto, tem possibilidades de servir como meio de realizagdo do direitos

fundamental a moradia e a uma existéncia digna.

A divisdo da propriedade rural € uma questao recorrente no Brasil, tendo em
vista que a existéncia de grandes latifundios, concomitantemente a existéncia de
tantos trabalhadores rurais desprovidos de terra, vai de encontro aos principios que
fundamentam o Estado Democratico de Direito, especialmente o principio da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, uma vez que resta inviabilizada a
concretizacdo de direitos fundamentais, como o trabalho e a moradia.
Nessa perspectiva, a exigéncia de Imposto Territorial Rural, levando-se em
consideragao o cumprimento da fungéo social da propriedade rural, corresponde a

um imperativo constitucional imprescindivel.

Na questdo ambiental, esta muito visivel e presente a idéia de solidariedade
social, devida, inclusive, aquelas geragbes que estdo por vir, isto é, ha o
compromisso de transmitir a elas condigdes de vida no planeta que |hes garantam
um existir minimamente digno. Ndo ha como dissociar o ambiente da propria
condigdo humana, pois, sem respeito aquele, muitos dos direitos inerentes a referida

condicao simplesmente carecem de sentido e de razio.
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O denominado principio do poluidor-pagador esta conectado a idéia de
responsabilizacdo pelos danos causados ao meio ambiente, sendo que o causador
do dano (poluidor) é impelido a pagar uma espécie de indenizagdo pelo dano
causado, com vistas a corrigir ou recuperar o ambiente degradado. Assim, esse
principio esta conectado a idéia de assungdo dos Onus decorrente de eventuais
prejuizos ambientais. Ndo fosse assim, o poluidor, que em tese apura lucro com sua
atividade poluente, repassaria para a coletividade o énus e os riscos ambientais dela

decorrentes.

O principio do poluidor-pagador ndo podera ser pensado a partir de uma
l6gica meramente indenizatoria, como se a questdo ambiental pudesse ser reduzida
ao elemento patrimonial. Ou seja, ha de se ter presente sua insuficiéncia e, até
mesmo, sua inadequacao (se pensado como representacédo do custo de poluir) para
fins de garantir um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Relativamente a
esse, ainda deve-se frisar que, as eventuais sancdes aplicadas ndo poderédo ser

entendidas como de carater tributario.

A extrafiscalidade parece ser um instrumento mais adequado a preservagao
ambiental, pois é possivel, através dela, estimular ou desestimular comportamentos,
com o objetivo de ter um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ela se
apresenta como alternativa a superagdo da desgastada e n&o-efetiva formula de se
instituir uma exagao, cujo produto da arrecadacdo venha a ser destinado a

preservagao ambiental.

A utilizagdo de impostos ou contribui¢gdes sociais - com conotagao extrafiscal
— que visem a defesa do meio ambiente opera-se mediante o mecanismo da
seletividade, ou seja, a denominada tributacdo ambiental pode ser implementada
através da fixacdo de aliquotas seletivas, conforme o grau de adequacgdo da
atividade, produtos ou servigos, com o objetivo constitucional de assegurar a todos
um meio ambiente ecologicamente equilibrado. A extrafiscalidade com tal fim pode
também ser implementada mediante a concessao de beneficios e incentivos fiscais,

ou, até mesmo, mediante total desoneracdo da incidéncia tributaria, em relagao a
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atividades, produtos e servigos compativeis com o objetivo da preservagdo do meio

ambiente.
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