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RESUMO

A insercdo da tributagdo no contexto dos direitos fundamentais traz a tona a
necessidade de equilibrio entre os valores liberdade e igualdade, na perspectiva do
cidaddo e do Estado. Este trabalho abordara o tema utilizando o olhar das teorias de
justica, em especial a elaborada por John Rawls (e de outras a partir dele), para
analisar as necessarias limitagbes ao poder de tributar do Estado com base na
intencdo constitucional de construir uma sociedade livre, justa e igualitaria.
Considerando a necessidade de desenvolvimento do cidaddo como individuo
autdbnomo, com valor igual aos outros e com direito a um plano de vida, a
capacidade contributiva € entendida como fator estabelecedor de importantes limites
ao poder de tributar do Estado no contexto democratico. Para além da aptidao
financeira do individuo em suportar o 6nus tributario, a capacidade contributiva se
ergue como metacapacidade por seu cunho instrumental a aquisicao de liberdades e
funcionalidades que podem caracterizar um individuo livre, de valor igual e mais
capaz de contribuir com a coletividade.

Palavras-chave: Tributagdo. Direitos fundamentais. Liberdade. Igualdade.

Capacidade contributiva.



ABSTRACT

The inclusion of taxation in the context of fundamental rights raises the need to
balance the values of liberty and equality, from both perspectives, the citizen and the
State. This work will focus the issue using the theories of justice, especially the one
developed by John Rawls (and others built after it), to analyze the necessary
limitations on the power the State has to tax based on constitutional intention to build
a free, fair and equitable society. Considering the need for development of the citizen
as an autonomous individual, with the same value as others and the right to a plan of
life, the ability to pay is understood as an important limit to the taxing power of the
state on a democratic context. Beyond the individual's financial ability to bear the tax
burden, fiscal capacity rises as a metacapacity for its instrumental profile to acquire
liberties and features, which can characterize a free individual, of equal value and

much more able to contribute to the community.

Keywords: Taxation. Fundamental rights. Liberty. Equality. Ability to pay.
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1 INTRODUCAO

Um conceito interessante para o inicio deste excurso dissertativo é o que
afirma ser o direito a tensdo entre liberdade e igualdade’. Chega a causar espécie
como tao poucas palavras conseguem expressar tamanho desafio. Inobstante estes
sejam apenas dois dos muitos valores eleitos pela Constituicdo brasileira para
nortear Estado e sociedade civil rumo aos objetivos republicanos, equilibrar tais
valores tem sido encargo do direito de maneira genérica, mas também de cada um
de seus segmentos, incluido nesse espectro o Direito Constitucional Tributario.

Afinal, ponderar tantas variaveis envolvidas na inafastavel atividade de
tributar o contribuinte ndo é simples: o Estado ha que tributar o cidadao (ou mesmo
nao o fazer!) sem ferir de morte a liberdade (e outros direitos dela derivados, como o
direito a propriedade), assegurando igualdade nesse processo.

Nao bastassem as dificuldades ja mencionadas, o Estado tem a funcéao
de redistribuir o0 que é arrecadado, incluindo nesse rol de destinatarios também os
que nao dispdem de capacidade para contribuir com o sistema, tendo ainda a justica
social como resultado pretendido. Doutra banda, o cidadao, contribuinte em
potencial, participa solidariamente do processo de reparticdo dos bens,
desigualmente distribuidos de inicio, em prol de uma maior igualdade de
oportunidades para si e para 0s outros.

A singela definicdo que inaugura o primeiro paragrafo desta introdugéo
permite antever que os tormentos que dela reverberam ndo assolam somente a
seara juridica. Filosofia, Politica, Sociologia, Literatura sdo alguns dos ramos do
conhecimento que partiiham da mesma angustia: ponderar igualdade e liberdade
nas relagdes sociais. A necessidade de equacionar interesses individuais e coletivos
gera desassossegos que delineiam a propria esséncia do homem enquanto ser no
mundo.

Por motivos que fogem a alcada deste trabalho, o direito foi, por muito

tempo, identificado com certezas. Expressdo maxima dessa forma de pensar, a lei

! Conceito de democracia apresentado por Alexis de Tocqueville na obra A democracia na América,
utilizado pelo Professor Doutor Cassius Guimaraes Chai para conceituar direito, na disciplina Teoria
do Direito Politico ministrada no Mestrado em Direito e Instituicbes do Sistema de Justica da
Universidade Federal do Maranhdo. Sobre o conceito em Tocqueville, mencione-se o artigo
intitulado “Tocqueville: sobre a liberdade e a igualdade”, de Célia Galvdo Quirino, em que a autora
comenta as principais ideias da obra A democracia na América. QUIRINO, Célia Galvao.
Tocqueville: Sobre a Liberdade e a Igualdade. In: WEFFORT, Franciso (Org.). Os Classicos da
Politica. Sao Paulo: Atica, 1991. p. 149-188.
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teria o condao de indicar o caminho, dirimir as davidas, e regular o agir do homem
em sociedade. Mas o desenvolvimento das relagdes sociais e a evolugdo do
conhecimento apontou para um direito que ndo se sustenta sem intensas conexdes
com diversas ecologias de saberes?’. A tensdo parece caracteriza-lo mais
apropriadamente que a certeza.

Com a permissdo da digressdo, na obra Palomar, de italo Calvino, o
narrador observador, homénimo a obra, pondera que “[...] isolar uma onda da que se
lhe segue de imediato e que parece as vezes suplanta-la ou acrescentar-se a ela e
mesmo arrasta-la é algo muito dificil, assim como separa-la da onda que a precede
[...]”. Tomando emprestadas as palavras de Palomar, modulando-as ao presente
estudo, entende-se que nao se pode observar o direito como se observa um objeto
estanque. Ha que se levar em conta seus aspectos formadores e as complexas
consequéncias por ele geradas. O Direito Tributario ndo se reduz a normas
prescritivas de arrecadacdao. Ele deve refletir os preceitos constitucionais de
liberdade, igualdade e justica social que norteiam o atual Estado Democratico de
Direito.

Essa necessaria simbiose entre ramos do conhecimento demonstrou que
a hegemonia da lei positivada ndo basta para assegurar igualdade e liberdade, muito
menos para administrar com justica a constante tensdo entre elas. Assegurar a
igualdade nas relagdes entre Estado e contribuinte, e mesmo entre contribuintes,
exige também a escolha de critérios praticos e 0 sopesamento de outros direitos
envolvidos. Nesse campo, é imensuravel a contribuicdo das discussbes que se
descortinaram no campo das teorias de justica a partir de John Rawls.

De modo que, embora reste clara a imprescindibilidade da demarcacgao
de fronteiras para a consecuc¢ao de um trabalho cientifico, cumpre assinalar que a
abordagem aqui empreendida nao sera prioritariamente tributaria. Diante da ja
descrita tensao, alvo do direito, ndo soa sensato enfrentar o tributo somente
enquanto exigéncia constitucional historicamente estabelecida. A legalidade que o

fundamenta tem por base uma instrumentalidade a servigo de um plano maior de

n

Trabalhado por Boaventura de Sousa Santos, na obra Pela mdo de Alice. O social e o politico na
Pés-Modernidade, ecologia de saberes consiste no dialogo entre intervengbes epistemoldgicas que
visam valorizar saberes resistentes a monocultura do conhecimento cientifico, investigando as
condigdes para um didlogo mais horizontal entre diversos ramos do saber. SANTOS, Boaventura de
Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 14. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2013.

% CALVINO, italo. Palomar. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1994.
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desenvolvimento social.

Na medida em que a tributacdo é entendida como mecanismo de
arrecadagao do Estado para que a sociedade mantenha a si mesma, o dever
fundamental de pagar tributos parece tacitamente justificado. Contudo, basta uma
leve mudanca de foco e 0 mesmo mecanismo pode revelar o agigantamento do
Estado fiscal, capaz de privar o contribuinte do livre uso de sua renda e das
condi¢bes basilares para a consecugdo de seu plano de vida particular. Além de
aliena-lo do processo.

Justificado resta, portanto, que questdes de fundo, comuns a diversos
ramos do saber, envolvendo principios, direitos e objetivos sociais, deem aqui
ensejo a andlise de aspectos relevantes (e ndo menos controvertidos) do Direito
Tributario, mas com o cuidado de ndo os isolar de um contexto mais amplo e
pulsante, qual seja, o da tensao entre liberdade e igualdade tantas vezes e de tantas
formas abordada na seara das teorias de justica.

A apropriacao desse conceito permitira que esta dissertacao transite por
uma zona mais ampla. A parte de discussdes sobre técnica tributaria, serdo
estabelecidas reflexdes sobre tributacdo e seu possivel papel para a concretizacao
de direitos, no encalco de tedricos que enfrentaram os mesmos dilemas filoséficos
para pensar a sociedade em diferentes perspectivas.

Os referenciais teoricos utilizados neste trabalho, responsaveis por
importantes contribuicdes no campo das teorias da justica, foram selecionados pela
afinidade que se estabeleceu ao longo do percurso académico iniciado na
graduacdo. Em especial, entretanto, essa escolha se deveu a harmonia verificada
entre eles, entendendo-se aqui a palavra harmonia ndo como necessaria
similaridade ou coincidéncia em seus aportes epistemoldgicos, mas sobretudo por
alguma identidade, sendo complementaridade entre seus posicionamentos, 0 que
torna conceitos por eles edificados aplicaveis a esta proposta de estudo.

No primeiro capitulo, serdo apresentados aspectos principais da teoria de
justica de John Rawls®, marco teérico deste trabalho. Serdo apresentadas
consideracdes substanciais sobre conceitos de sociedade boa e sua relacdo com 0s
valores justica social, igualdade e liberdade. Além de propedéuticas, as relagdes
tecidas nesse capitulo serdo fundamentais para o desenvolvimento de todo o

* RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. Traducao de Almiro
Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves.
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trabalho, posto permitirem o estabelecimento de didlogo entre o modelo ideal de
sociedade de Rawls e o preconizado na Constituicdo de 1988, em interface com o
papel da tributacao para sua exequibilidade.

A abordagem aqui empreendida buscara propiciar um exame critico e
comparativo da proposta por muitos designada como justica rawlsiana, ou justica
igualitaria (ou ainda liberalismo igualitario), ndo pela via da descricdo pura das
posicdes explicitas de Rawls em seus escritos. Por meio da revisédo bibliogréafica, os
posicionamentos e articulagbes aqui apresentados deverdo conter pontos de vista
de outros participantes desse campo de discussao teérica, bem como associacdes
particulares, estabelecidas especificamente para a exposicdo de ideias aqui
proposta.

No segundo capitulo, os pontos de vista particulares quanto ao perfil de
sociedade boa apresentados no capitulo anterior, no panorama das teorias de
justica, permitirdo a reafirmacao de nossa atual sociedade como uma democracia
constitucional liberal pautada em principios. Previamente definidos para o alcance
dos objetivos republicanos, esses principios sdo o dmago da Carta Magna, cuja
expressao revela a determinacdo de individuos e instituicbes rumo a objetivos
comuns. A despeito da complexidade de tais objetivos, entende-se que eles
expressam uma concepcao de justica publicamente reconhecida como desejavel,
demonstrando a concentracdo de esforcos sociais e institucionais para a
amenizacao das desigualdades decorrentes da inerente ma distribuicdo de renda.

Considerado o pressuposto de que todo o ordenamento juridico patrio e,
por conseguinte, as instituicobes sociais e a sociedade civil devem espelhar-se na
concepcgao politica de justica descrita na Constituicdo, o principio da igualdade sera
investigado como meio e condigdo para o alcance da justica enquanto fim social e
constitucional. Nesse ponto, a igualdade sera analisada em sua natureza
ambivalente na seara tributaria constitucional: como principio basilar que concorre
para um status final justo de arrecadacao; e como direito que precisa ser respeitado
em seu viés instrumental, sob pena de oprimir o contribuinte e priva-lo do alcance de

capacidades e ferramentas de autodesenvolvimento.

®> O vocabulo renda é usado aqui tanto na acepcdo de John Rawls, como um dos bens primarios,
basicos para a consecugao de qualquer plano de vida, como na de Amartya Sen, enquanto meio
para desenvolvimento de capacidades que levam a outras liberdades.
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Na seara tributaria, os principios constitucionais serdo apresentados
como verdadeiras garantias do contribuinte contra os excessos do Estado fiscal. No
terceiro capitulo, a tributagdo sera analisada enquanto mecanismo legitimo de
atuacao politica, tanto do Estado quanto do cidad&o, para mitigacao das distorgcdes
oriundas da loteria da vida, naturalmente arbitraria. Por meio da tributacéo,
igualdade e liberdade devem novamente ser equilibradas para gerar alguma
igualdade inicial entre os individuos, de modo a tornar o processo de cobranga de
exagdes menos injusto.

Ao final, um recente julgado do Supremo Tribunal Federal exemplificara a
interpretacao sistematica dada por essa Corte a capacidade contributiva, permitindo
que se observe a eficacia do principio no ordenamento patrio. A primazia da
igualdade, proclamada na Constituicdo, serd perscrutada no sistema tributério
constitucional patrio na tentativa de verificar sua concretizagdo instrumental nesse
campo, indicando os riscos advindos de sua inobservancia.

Ressalte-se que alguns pontos de estrangulamento na teoria de justica
como equidade poderdo ser levantados, tdo somente quando servirem ao
esclarecimento de propostas alternativas surgidas das densas contribuicoes a teoria,
e se corroborarem para os objetivos deste trabalho. Dentre esses, decerto nao
consta o objetivo de exaurir qualquer aspecto da tematica, seja no tocante a
tributacéo, seja nas criticas a nogao de justica social — nem a justica adjetivada de
outras formas, como justica igualitaria, distributiva etc.

No decorrer de todo o texto, serdo estabelecidas intersecgdes dos aportes
tedricos da proposta de Rawls de justica como equidade com principios basilares do
Direito Constitucional brasileiro, assinalando sua imprescindivel observancia tanto
na proposta de Rawls (teoria) quanto no sistema tributario brasileiro (préatica), para
uma sociedade mais igualitaria.

A esta altura, pelo menos mais duas observacdes sao essenciais no inicio
desta empreitada, por configurarem verdadeiros pressupostos metodoldgicos. A
Academia sempre alerta para os riscos tacitos da transposicdo de teorias
estrangeiras, pensadas a partir de outras perspectivas, para realidades histérica e
socialmente dispares. Esta, portanto, € uma critica potencial a este trabalho.

Como réplica a essa possivel censura, cabe lembrar que Rawls propbe
um modelo procedimental de sociedade, tracando premissas basicas a partir de uma
posicao original, tida como a-histérica. Sem desconsiderar que todo enunciador, a
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partir de sua obra, deixa vestigios de seu lugar na sociedade, sera tomado por
pressuposto que Rawls nao analisa nem descreve esta ou aquela realidade
especifica, exatamente por se tratar de um modelo procedimental. Essa proposigcéao
da a ele certa licenga para transitar em zonas problematicas, além de Ihe permitir
preservar-se de certos questionamentos.

Nao que ele o tenha feito. Sua producédo intelectual reflete a profunda
atencao com que enfrentou as criticas que foram impingidas a sua teoria, resultando
em intensas revisitagbes as suas bases epistémicas. Contudo, algumas
pressuposi¢coes sao verificaveis e mantem a teoria de Rawls atraente: ele cogita um
modelo de sociedade que possa lidar com o problema da desigualdade na
distribuicdo de bens, sugerindo um Estado estruturado em principios que assegurem
a igualdade de condi¢des para que seus membros prossigam em seus intentos
particulares. Um mote cativante e intercambiavel ao que é promulgado em nossa
Constituicao desde seu preambulo.

A outra observacdo parece estar contida na primeira. Consiste em
perquirir se um modelo procedimental transcendental® como o de Rawls seria
suficientemente proveitoso para a proposta de fundamentar uma argumentagao
racional em algum campo pratico, como o tributario. No ensejo dessa indagacao, o
robusto rol de teorias que ganharam ténus a partir da obra Uma teoria da justica
depde favoravelmente ao marco teérico escolhido’.

A miriade de criticos, que dedicou parcela consideravel de sua energia
intelectual para questionar a teoria de Rawls, aloca-o na confortavel situacdo de
paradigma contemporaneo do pensamento filosofico. Nozick chega a afirmar que
“[...] os filésofos politicos tém agora ou de trabalhar com a teoria de Rawls ou
explicar por que ndo o fazem”®.

Desse modo, exatamente por tratar-se de um modelo ideal que, por
conseguinte, ndo oferece garantias plenas do perfeito funcionamento do acordo

inicial, a tributacdo ganha visibilidade como mecanismo consciente e necessario de

® Essa terminologia ¢é utilizada por Amartya Sen para descrever a teoria de Rawls como
eminentemente focada em identificar arranjos sociais idealmente justos, ndo encontradicos no
cenario das instituicbes sociais conhecidas. SEN, Amartya. A ideia de Justica. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011. Trad. Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. p. 11.

” Além dos criticos diretos (como Dworkin, Cohen, Nozick, Sen), inimeras so as referéncias a Rawls
na condicao de divisor de aguas no pensamento politico e filosofico atual, como em Gargarella, Vita,
Maffetone e Veca, dentre outros.

® NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor Ltda., 1991. p.
201-202.
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arrecadacao de renda para subsequente redistribuicdo de bens. Além de dever do
cidadao, configura-se em garantia de todos para a concretizacdo de direitos
fundamentais.

De modo que, esclarecidos esses pontos iniciais, resta apenas relembrar
qgue nao é intento deste excurso aplicar integralmente a teoria em testilha a realidade
brasileira, tampouco tecer criticas terminantes ao marco teérico escolhido. O intuito
€, acima de todos, de confrontar algumas das discussdes que se estabeleceram a
partir dai e tirar proveito delas na seara tributaria constitucional, fomentando um
propésito muito mais cognitivo do que ideol6gico ou politico.

Em razdo do aprofundamento de estudo em tema especifico, a técnica de
pesquisa a ser utilizada sera, basicamente, a revisado bibliografica, construindo-se,
ao final, a dissertagdo pelo método de procedimento monogréafico-dissertativo.
Cumpre destacar que nao sera afastada a dinamica do método dedutivo que é
usado dentro de contextos de justificacao e tem por critério de verdade a coeréncia
(ndo contradicdo) e a consisténcia.

Nesse contexto, realizar-se-4 a pesquisa bibliografica, desenvolvida a
partir de livros e artigos cientificos relacionados a matéria em estudo, com o intuito
de obter os fundamentos teoricos necessarios ao desenvolvimento do tema
apresentado. Impende registrar que o desafio do estudo é justamente tentar
demonstrar a compatibilidade do cabedal teérico essencialmente apresentado por
John Rawls em Uma teoria da justica, apontando os principios da igualdade e da
liberdade como fundamentais e instrumentais para a consecucédo de uma sociedade

mais justa.
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2 LIBERDADE E IGUALDADE NAS TEORIAS DE JUSTICA: perspectivas iniciais

para uma analise sobre a tributacao

Os fosforos chamejaram com tanto vigor que de repente ficou mais claro
que a luz do dia. Nunca sua avo parecera tao alta e bonita. Ela tomou a
menina nos bracos e juntas as duas voaram em esplendor e alegria, cada
vez mais alto, acima da terra, para onde ndo ha frio, nem fome, nem dor. —
Elas estavam com Deus [...]°

A diversidade de condi¢gdes em que 0s seres humanos se encontram na
sociedade traz a tona, dentre outras, a questao da justica social, o questionamento
sobre a sua exequibilidade e a andlise de mecanismos habeis para seu alcance.
Nesse contexto, as desigualdades inerentes a ma distribuicio de renda, de
oportunidades e de outros bens tém fomentado proficuas discussdées no campo das
teorias de justica.

O trecho literario acima transcrito precede o fechamento do conto A
pequena vendedora de fésforos, de Hans Christian Andersen'®. Inobstante o objetivo
do presente trabalho n&o seja qualquer anadlise literdria, a caracteristica da
verossimilhanca permite a inter-relagdo que sera feita entre esse excerto literario e
contribuicées de John Rawls e de alguns de seus criticos no contexto das teorias de
justica.

InUmeras sao as formulagdes nesse campo para tratar do que seria uma
sociedade boa''. John Rawls, com sua teoria de justica como equidade, conforme
apresentada em sua obra Uma teoria da justica (publicada em 1971), influenciou
decisivamente os rumos dessas concepcdes na contemporaneidade'?. De modo
que, seja para sorver diretamente de suas contribuicdes tedricas, seja para critica-lo
em pontos ditos vulneraveis, muitas revisitagbes foram e ainda sdo feitas a sua
proposta de sociedade bem-ordenada, e serdo contextualizadas na seara tributaria
no decorrer deste trabalho.

® ANDERSEN, Hans Christian. The complete illustrated stories of Hans Christian Andersen.
London: Chancellor press, 1985. p.359 — traducéo livre, grifo nosso.

'% Hans Christian Andersen (Dinamarca, 1805-1875) angariou fama pela Europa e por todo 0 mundo
por suas contribuicbes a consolidagdo do género literario short stories (contos), mais
especificamente dos chamados fairy tales (contos de fadas). FERREIRA, Aurélio Buarque de
Holanda; RONAI, Paulo. Mar de Histérias. Antologia do Conto Mundial, Vol lll. 4. ed, Sao Paulo:
Nova fronteira, 1999.

" O contetido semantico do que seja uma sociedade boa vai divergir na perspectiva desses autores.
Contudo, especialmente em Rawls e em Sen, a nogao de sociedade boa perpassa necessariamente
a problematica da justica, seja para propor um modelo inicial e ideal de sociedade justa (em Rawls),
seja para amenizar as desigualdades partindo de realidades reais e injustas (em Sen).

2 RAWLS, op. cit.
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De modo a tornar a exposicdo mais proveitosa, pontos essenciais de
justica como equidade serdo contrapostos ao pensamento de Friedrich Hayek'®,
conforme exposto em sua obra Direito, Legislacdo e Liberdade, e de Amartya Sen,
em A ideia de Justica’ e Desenvolvimento como Liberdade’.

Esses trés teoricos, ao elaborarem suas concepgdes particulares sobre
sociedade boa, utilizam terminologias semelhantes, a exemplo de principios/valores
como liberdade, igualdade e justica social. Contudo, a andlise detida de suas
formulagbes permite verificar que esse vocabulario, apesar de coincidente
homograficamente, é semanticamente variavel. O conteudo de cada um desses
principios/valores é preenchido a depender da justificacdo de cada autor para fazé-
lo.

Pela caracteristica da verossimilhanca, o texto literario ilustra
atemporalmente questdes jusfiloséficas enfrentadas nas discussbes acerca de
valores e procedimentos democraticos no contexto das teorias de justica, permitindo
antever a importancia da tributagdo para o processo de amenizacao de
desigualdades. Assim, este primeiro ambito de ideias tera garantida aplicabilidade
no corpo deste trabalho, na medida em que propiciara analise e consequente critica
de elementos do sistema tributario patrio.

A hipo6tese é que a tributagdo se constitui em ferramenta ambivalente na
concretizacdo de direitos fundamentais, na medida em que exige atenta equacao da
tenséo entre igualdade e liberdade na busca por justica social. Nessa primeira etapa,
como ja assinalado, ndo sera exposta a integralidade das teorias dos autores
mencionados, mas tado somente o que se mostrar aplicavel a esta proposta de
analise.

No item a seguir, sera feita uma sucinta exposicdo da perspectiva de
Hayek em Direito, Legislacdo e Liberdade, obra publicada em 1985. No
subsequente, os aspectos principais da teoria de justica como equidade, além de
alusdes as criticas'® de Amartya Sen, vistas aqui como construtivas, apesar de
direcionadas a pontos basais da teoria de Rawils.

'® HAYEK, F.A. Direito, legislacdo e liberdade: uma nova formulagcdo dos principios liberais de
justica e economia. Sao Paulo: Visdo, 1985.
' SEN, op. cit.
'® |d. Desenvolvimento como Liberdade. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2010. Trad. de Laura
Teixeira Motta.
'® Ao criticar Rawls, Amartya Sen se apropria de diversos conceitos e tenta expandi-los ou desdobra-
los, na intengdo de dar a sua teoria da escolha social mais exequibilidade, focando mais na
importancia das capacidades das pessoas do que nos bens primarios, por exemplo.
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2.1 Justica social: possibilidade ou fogo fatuo?

Por isso agora a menininha ia com os pezinhos descalgos, uns pezinhos
vermelhos, roxos de frio. Levava um feixe de fésforos no velho avental e
segurava alguns na mao. Naquele dia ninguém havia comprado seus
fosforos. Ninguém lhe dera uma moedinha. Tremendo de fome e frio, a
pobre menina ia se arrastando, verdadeira imagem da miséria!'’

A situacdo da pequena vendedora de fésforos enseja inferéncias
diferentes conforme Hayek, Rawls e Sen. O primeiro desses autores, para justificar a
primazia da liberdade na sociedade de mercado, entende estarem os individuos
autorizados a buscar livremente beneficios particulares, que atendam
majoritariamente a objetivos individuais, e ndo de cooperacdo. A Hayek Ihe parece
que esperar que a sociedade aja ou trate os individuos de forma justa € uma
expectativa que certamente sera frustrada.

Nessa sociedade, cujo principio propulsor € a liberdade, o governo
desempenha papel semelhante ao de um jardineiro, tendo a funcéo de criar
condigbes favoraveis ao desenvolvimento de uma ordem social baseada na
propugnada liberdade'®. A ideia é permitir que os que individuos se desenvolvam,
mas nao pela via da criacdo de uma dada ordem social.

Esse raciocinio tem base no pressuposto de que a sociedade nao
caminha rumo a um fim especifico e determinado'®. Cogitar um arranjo social
semelhante a esse seria resultado de uma forma de pensar excessivamente
personificadora de sociedade. Tal postura traria em seu bojo consequéncias
nefastas, pois exigiria a atribuicdo da responsabilidade pela distribuicdo de bens
entre todos os individuos a um ente governamental. A sociedade estaria a um passo
da planificagédo e do totalitarismo.

No conto de Andersen, os habitantes da cidade imaginaria e sem nome,
se é que véem a pequena vendedora, ndo se comovem com seu sofrimento,

tampouco intentam ameniza-lo. Aquela € uma sociedade que gera riqueza, mas da

" ANDERSEN, op. cit., p. 357, tradug&o livre

'"® HAYEK, op. cit.

©A sociedade, em Hayek, caracteriza-se por ser de mercado, ou aberta, funcionando conforme uma
ordem espontanea. As leis que regem essa sociedade ndo sdo criadas, mas devem ser
identificadas e apreendidas pelos sujeitos na busca por maior liberdade e maiores vantagens no
jogo da vida (jogo catalatico): “O que na verdade constatamos em todas as sociedades livres € que,
embora grupos de homens se unam em organizagdes para a consecucdo de alguns fins
especificos, a coordenagado das atividades de todas essas varias organizagdes, bem como dos
diversos individuos, é produzida pelas for¢cas que favorecem uma ordem espontanea.” HAYEK, op.
cit., p. 48.
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qual a vendedora de fosforos € alijada. Essa situagdo de desigualdade, na
perspectiva de Hayek, é uma consequéncia natural do jogo catalatico. Cada
individuo é livre para empregar seus poderes, suas posses?’, seu conhecimento.
Portanto, nem todos serdo bem sucedidos, pois alguns ndo dispdéem desses bens.

A questao, em Hayek, ndao perpassa justica social. Em sua descricdao da
ordem espontdnea de mercado, a sociedade € guiada por forcas endbgenas, que
possibilitam o surgimento, a evolugcao e a adaptacéo (e ndo a criagdo) de diversas
instituicbes sociais, como moral, direito, linguagem. Da mesma forma, ocorre com as
normas de conduta. Na medida em que se dao as relagdes sociais, certas praticas
sdo preservadas e se sedimentam, por assegurarem melhores resultados aos
grupos que delas se utilizam.

Nesse contexto - de os individuos terem necessidade de conhecer as
normas para tirar maior proveito do jogo de mercado -, Hayek adverte que a ordem
social ndo segue um padrao compreensivel em sua totalidade. De modo que os
individuos ndo dominardo toda essa ordem. Somente com a primazia da liberdade,
eles poderéo interagir entre si, inclusive economicamente, de maneira a melhorarem
sua jogabilidade®' e aumentarem suas chances de éxito particular.

Hayek se refere a essa sociedade como livre e pluralista, sendo as
relacbes econbmicas majoritariamente responsaveis pela manutencdo de sua
coesdo. Quanto a essa configuracdo espontanea das instituicdes na sociedade, o
autor afirma:

Nossa irremediavel ignorancia da maioria dos fatos particulares que
determinam o0s processos da sociedade €, no entanto, a razdo pela qual a
maioria das instituicbes sociais assumiu forma que realmente tem. Falar de
uma sociedade cujos fatos particulares o observador ou qualquer de seus

integrantes conhece em sua totalidade é falar de algo inteiramente diverso
de tudo o que jamais tenha existido [...].%

Aumentar seu quantitativo de oportunidades é o desafio dos individuos
em sociedade. E com vistas a assegurar a liberdade para fazé-lo, o direito e a

legislagdo surgem como meios de evitar que 0 homem se torne escravo de vontades

?® Friedrick Hayek e Ludwig von Mises sdo representantes da Escola austriaca, que entende a
tributacdo como “serviddo moderna”. CALIENDO, Paulo. Direito tributario. Trés modos de
pensar a tributacdao. Elementos para uma teoria sistematica do direito tributario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.150

1 O vocabulo jogo é utilizada por diversos autores no contexto das teorias de justica, mas o contetdo
a ele atribuido também diverge. Em Rawls e Sen, por exemplo, o jogo da vida é reconhecidamente
injusto e a proposta é torna-lo justo (ou menos injusto), diferentemente do que é defendido por
Hayek. Ibid.

?2 |bid., p. 7
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arbitrarias de outros®. Por considerar que o mercado se trata de um jogo, o autor
entende que suas regras devem ser conhecidas pelos individuos, de modo que
possam buscar livremente seus interesses. Sendo assim, os individuos devem
utilizar seus préprios conhecimentos e o conhecimento disperso na sociedade para
lograrem maior éxito nos empreendimentos de que necessitam.

A sociedade em que a pequena vendedora de fésforos esta inserida
parece ilustrar com propriedade a opuléncia gerada por uma economia capitalista,
sendo a pequena menina a expressao do resultado colateral dos excessos da
liberdade individual e de mercado. A sociedade retratada no conto, entendida como
seus individuos e suas instituicoes, parece aceitar sem ressalvas que a primazia da
liberdade gera efeitos diversos em individuos vulneraveis. Aquela sociedade néo se
predispde a cooperar coletivamente na busca de objetivos comuns de justica.

Das consideracOes feitas até aqui, compreende-se que a ordem de
mercado, aduzida por Hayek, traduz a perspectiva evolucionista®* da sociedade e de
suas instituicbes. Segundo esse enfoque, a sociedade nédo pode ser controlada por
forcas exdgenas, ndo comportando a concepcdo de um propdsito Unico a ser
alcancado: “Uma vez que essa ordem nao foi criada por um agente externo, a ordem
como tal tampouco pode ser propositada, ainda que sua existéncia possa ser
extremamente (til aos individuos que se movem no seu ambito”.2°

A critica a concepcgao construtivista de sociedade se fundamenta na
nocao de que a distribuicdo de bens se da por um processo espontaneo, composto
por variaveis nao passiveis de controle. De maneira que restaria infrutifera qualquer

tentativa de modular seus resultados:

[...] t&o logo tenhamos reconhecido que a ordem bésica da grande
sociedade ndo se pode fundamentar inteiramente em planejamento, néao
podendo, portanto, visar a determinados resultados previsiveis,
compreenderemos também que a exigéncia — como legitimagdo de toda
autoridade — de um comprometimento com principios gerais aprovados pela
opinido geral pode impor fortes restrigbes a vontade particular de toda
autoridade, mesmo da autoridade da maioria em um dado momento.*®

8 A imagem da pequena vendedora de fosforos retrata o restrito leque de oportunidades sociais e
econdmicas que se descortina para parcela consideravel da popula¢do atual. Segundo Sen, um
individuo galga o status de livre apenas a partir da eliminagdo das privagdes restritivas de
oportunidades de ele atuar como agente de seu préprio desenvolvimento. SEN, op. cit., p. 10

** Em defesa da perspectiva evolucionista, Hayek critica as posturas construtivistas. Dentre elas,
enquadra-se a justica como equidade de Rawls, em razdo de este modelo de sociedade ideal
contar com o fim especifico de assegurar mais justica.

> HAYEK, op. cit., p. 15.

%8 |bid., p. 45
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Hayek critica a ideia de que toda ordem é fruto da acdo de forcas
exogenas, da intencdo de uma mente pensante. Essa concep¢ao, denominada de
construtivista (em oposicéo a evolucionista), pode ser bem ilustrada pelo conceito de
ilusédo sindtica, descrita por ele como a ficcao de que todos os fatos relevantes sdo
conhecidos por alguma mente e que é possivel construir, a partir desse
conhecimento de fatos particulares, uma ordem social desejavel?’.

Ora, uma sociedade voltada a um objetivo especifico requer uma ordem
fundada na vontade de superiores, que determinam o que cada individuo deve fazer.
Essa clara relacdo de mando e obediéncia seria fatal para a liberdade individual,
proclamada por Hayek como valor primeiro da grande sociedade.

O autor considera essa concepgéao - de que € possivel construir arranjos
sociais com bases pré-definidas - responsavel pela proliferagdo de um conceito

incerto e inapropriado de justica social®®

. A persecucao do objetivo justica social,
como fim dltimo, pressuporia a figura de um ente governamental mantenedor,
responsavel por determinar objetivos, repartir obrigacdes e fornecer aos individuos
parcelas igualitarias de bens necessarios a vida boa.

Ao Estado seria delegada a tarefa de decidir o quanto é suficiente a cada
um para sua realizacao pessoal. Uma sociedade que segue esse modelo representa
inevitavelmente uma abdicacao, ou pelo menos uma ameaca a liberdade individual.

Conforme Kymlicka:

Dar aos governos o poder de regulamentar as trocas econémicas centraliza
o poder e, como 0 poder corrompe, 0s regulamentos de mercado sdo o
primeiro passo do ‘caminho da servidao’, na memoravel expressdo de
Hayek. Quanto maior a capacidade dos governos de controlar a vida
econdmica, maior sua capacidade (e disposicdo) de controlar todos os
aspectos de nossa vida®®.

Essa ilusdo de criacdo intencional das instituicbes, e seus efeitos
deletérios a liberdade, apontam o contrato social como a expressao mais completa
dessa versao intencionalista e deturpada de sociedade. O proprio autor afirma que:

7 Ibid., p.9

8 No romance distépico Admiravel Mundo Novo (1932), o escritor americano Aldous Huxley retrata
uma sociedade em verossimil estagio de escraviddo, devido as excessivas intervengdes de um
Estado planificador, que tolhe liberdades individuais e desumaniza.

% KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporanea: uma introdugao. Sao Paulo: Martins Fontes,
2006. p.120.
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[...] & preciso admitir que 0 modo como sdo distribuidos os beneficios e
6nus pelo mecanismo de mercado deveria [...] ser considerado muito injusto
se ele fosse o resultado de uma distribuicao deliberadamente estabelecida a
determinadas pessoas. Nao é assim.*

A exigéncia, entao, por resultados justos nao € valida porque a sociedade
nao foi “criada” com esse fim. Diante do conhecimento apenas parcial dos fatos
envolvidos na ordem social, da variedade de personagens envolvidos e de objetivos
particulares, Hayek aponta para a impossibilidade de alcance de resultados
distributivos justos.

O autor apresenta uma critica ao conteudo semantico que a expressao
justica social recebeu historicamente, tendo conquistado a imaginagéo publica como
sinbnimo de apelo a consciéncia moral. O préprio Hayek considera que o conceito
de justica social ndo tem qualquer conteudo:

Nao nos equivocamos, é claro, ao perceber que os efeitos que tem os
processos econdémicos de uma sociedade livre nos diferentes individuos e
grupos nao se distribuem segundo algum principio identificavel de justica.
[...] Numa sociedade livre, em que a posicdo dos diferentes individuos e
grupos nao resulta de nenhum designio [...], as diferencas em termos de
recompensa nao podem ser classificadas como justas ou injustas31.

Talvez nédo seja um excesso afirmar que Rawls e Hayek concordariam
quanto ao fato de a vida nao ser justa. Entretanto, faz-se necessario esclarecer que
pressupostos basais para suas teorias os distanciam a partir dai. Ambos véem a
sociedade, enquanto empreendimento coletivo, catalisador de beneficios mutuos,
permitindo que os individuos tenham uma vida melhor do que teriam vivendo
isoladamente.

As diferencas comecam a se delinear na medida em que esses individuos
em sociedade nao tem as mesmas oportunidades, por ndo haverem sido agraciados
seja pela loteria natural - com dotes fisicos e de inteligéncia, seja pela loteria social -
por ndo haverem nascido no seio de uma familia abastada, por exemplo. A pequena
vendedora é manifestacdo dessa arbitrariedade de oportunidades. Toda riqueza que
ela espreita pelas janelas das casas por onde passa indica que a sociedade tende
naturalmente a liberdade, e ndo a igualdade.

% HAYEK, op. cit., p. 82.
" Ibid., p.104
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A sociedade apresentada por Hayek consiste numa ordem de mercado na
qual o bem geral se funda na facilitacdo da busca de propdsitos individuais
desconhecidos. Desse modo, ndo havendo consenso quanto aos objetivos pessoais,
que variam de pessoa para pessoa € nao podem ser previstos em sua totalidade, a
sociedade aberta ndo pressupde resultados especificos; tampouco que um de seus
atributos seja a justica.

Neste ponto, ndo é repetitivo ressaltar que Hayek e Rawls ndo foram
criticos reciprocos no contexto das teorias de justica. Pelo menos n&o de forma
explicita. Contudo, a op¢ao pela descricdo de elementos da teoria de Hayek é util
especialmente por demonstrar sua oposicao a uma nocao de sociedade movida pela
razado e pela justica social, defendendo uma perspectiva eminentemente pragmatica
que indica nitidamente a necessidade de mais mercado e menos Estado, mais
liberdade e menos cooperacéo.

A seguir, serdo delineadas as caracteristicas centrais do modelo
procedimental (tedrico e prospectivo) descrito por Rawls, modelo que, por diversas
razbes se assemelha ao preconizado pela atual Constituicdo brasileira. A partir
daqui a perspectiva muda sensivelmente. Com Rawls, passa-se a ventilar a
possibilidade de razbes morais que justifiguem a construcdo de arranjos sociais e
institucionais, assim como reformas a esses arranjos no decorrer do processo

democratico, na busca de um objetivo maior e comum.

2.2 Justica como equidade: modelo contratual, procedimental e complexo

Estava terrivelmente frio; nevava e ja estava quase escuro, e a noite
chegava: a ultima noite do ano. No frio e na escuriddo uma pequena
menina, cabega descoberta e pés descalgos, andava pelas ruas. Quando
saira de casa, até usava chinelos, mas eram chinelos grandes demais para
ela. Tinham sido de sua mae e estavam tao folgados que cairam de seus
pés quando ela atravessou a rua, tentando ndo ser levada por duas
carruagens que passaram a uma velocidade espantosa32.

Passados em revista alguns pontos da descricao feita por Hayek acerca
da sociedade na ordem espontdnea, um cotejo com questbes essenciais sobre a
justica social em Rawls e complementarmente em Sen pode ser feito. Isso porque
suas teorias ndo sao vistas aqui como divergentes. Apesar de critica-lo
declaradamente, entende-se aqui que a perspectiva de Amartya Sen se distancia da

% ANDERSEN, op. cit., p. 357 - tradugao livre
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de Rawls em aspectos metodoldgicos contingentes, ndo essenciais. Pelo menos néao
a ponto de op6-los de forma maniqueista.

Em Uma teoria da justica, Rawls situa seu modelo procedimental como
contraposi¢do aos modelos teleoldgicos em filosofia moral®®. Apresenta sua teoria
como alternativa ao utilitarismo, surgido com Jeremy Bentham ainda no século XVIII.

Em linhas gerais, o utilitarismo®* preconizava o ideal de maximizacdo do
bem-estar por meio de arranjos sociais, considerando a distribuigcdo de beneficios e
desvantagens apenas se esta fosse capaz de afetar os ganhos totais. Ocorre que
por essa perspectiva, ndo apenas a legislacdo, mas também as politicas publicas
deveriam seguir uma proposta que efetivamente viabilizasse os melhores resultados,
sendo a utilidade o filtro para tais decisdes, e nao a justica.

Segundo Nythamar de Oliveira, o utilitarismo pode ser compreendido em
sua esséncia como a amalgama de trés requisitos: o welfarismo, o ranking pela
soma e o consequencialismo. Estes seriam o nlcleo duro dessa teoria®®.

No tocante ao welfarismo, este seria uma tendéncia a indicar a predilecao
por um estado de coisas em relacdo a outro em fungdo de seu maior grau de
utilidade; o ranking pela soma consiste na avaliagdo das informagdes de um estado
de coisas pelo somatério das utilidades a ele relativas. Segundo o
consequencialismo, uma proposta seria preferivel a outra conforme produzisse
efetivamente as melhores consequéncias.

O ranking pela soma requer que as informagdes sobre utilidade relativas a
qualquer estado sejam avaliadas considerando apenas o somatério das utilidades
desse estado, descartando os mecanismos de distribuicdo. Dessa maneira, o
consequencialismo, os calculos de utilidade e o ranking pela soma sao trunfos do
utilitarismo, capazes de lhe conferir posicdo de destaque no panorama das teorias
de justica. Contudo, algumas criticas sao pertinentes.

% Sua teoria da justica se opde essencialmente a propostas que aceitam a existéncia do bem como
um fim em si mesmo, externo ao agir moral, e passivel de alcance independentemente da justica.
VITA, Alvaro de. A Justiga igualitaria e seus criticos. 2. ed. Martins Fontes: Sao Paulo, 2007.
p.201.

% A despeito da critica feita por Rawls ao utilitarismo geral, existem diversas vertentes do utilitarismo
das quais ele n&o trata diretamente. Ademais, entende-se que Rawls trabalha com alguma nogéo
de utilidade, na medida em que considera os principios da fidelidade e obediéncia dela derivados,
apontando que a manutengao da ordem social s6 é possivel com o respeito a esses principios.

% OLIVEIRA, Nythamar de. Rawls: filosofia — passo a passo. 18. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2003. p.26.
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Um desses pontos é o fato de que, na apresentacao de suas propostas, o
utilitarismo afirma considerar as reivindicagdes de cada um dos lados envolvidos,
sem prejulga-los. Pretendendo-se cega aos interesses particulares, priorizando a
analise do interesse da maioria, essa teoria poderia parecer, prima facie, uma teoria
igualitéria invejavel. Entretanto, o fato de que a decisdo a ser tomada seja a que
goze de maior adesao social, nao significa dizer que tal escolha tera a justica como
atributo.

Outra das principais fraquezas do utilitarismo é o calculo de custos e
beneficios de que faz uso para justificar sua indiferenca quanto a distribuicdo de
bens e liberdades. Segundo seus criticos, tais calculos tentariam reproduzir, em
escala social, sacrificios até aceitaveis quando pensados em nivel individual.
Entretanto, em propor¢cdes maiores, quando preconiza a imposicdo de graves
privacbes a uma parcela social com o objetivo de aumentar o nivel de vida do
restante, o utilitarismo demonstra conceber a sociedade como um corpo do qual é
possivel sacrificar certas partes pelo bem de outras.

Assim, as privacdes de direitos e liberdades por que passa a pequena
vendedora de fosforos sdo uma diminuta exteriorizacdo do processo de alheamento
em que as desigualdades s6cio-econémicas inserem parcela da sociedade. Mesmo
que a alto custo, o utilitarismo considera mais importantes os ganhos totais de bem-
estar e felicidade de uma dada sociedade do que o respeito a direitos basicos
comuns a todos os individuos®.

Essa corrente de pensamento, no entanto, falha na medida em que, em
situacdes limitrofes envolvendo direitos basicos, de tensdo entre liberdade e
igualdade, direitos fundamentais de certos individuos serdo relativizados ou
questionados, em nome dos interesses de alguma maioria. Em contraposicéao a essa
forma de considerar os arranjos sociais, Rawls lanca as bases de uma teoria de
justica contratualista e procedimental que estabelece critérios imparciais para a
concretizacdo de uma democracia constitucional, a qual considere o individuo em

sua unicidade e igualdade em relagéo aos outros.

% Entende-se que a busca por bem estar e realizagdo nao é totalmente oposta a concepgao de
Rawls. Ressalte-se que a perspectiva utilitarista também moveu o pensamento de John Stuart Mill,
autor que considerado de transicdo entre o pensamento econémico antigo — com énfase aos
aspectos ligados a produgéo da riqueza — e o pensamento econdmico moderno — mais ligado a
distribuicdo da riqueza -, tendo sido inumeras vezes acusado de tentar “conciliar os
inconciliaveis”.
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Diante da constatacdo de que os individuos tém interesses e
necessidades semelhantes, e de que a vida lhes proporciona condicbes e
oportunidades em niveis diferentes e arbitrarios, o autor assinala a conveniéncia dos
principios de justica para a corre¢do da tendéncia natural das sociedades a
desigualdade de oportunidades®. Reprise-se 0 caso da pequena vendedora de
fésforos, que vive em situacdo a qual ndo deu causa, sendo tolhida de usufruir do

direito a uma vida digna. Rawls afirma que:

A justica nega que a perda de liberdade para alguém possa ser justificada
por maiores beneficios desfrutados por outros. Nao permite que os
sacrificios impostos a poucos sejam equilibrados por uma maior quantidade
de vantagens, desfrutadas por muitos. Por conseguinte, numa sociedade
justa, presumem-se iguais liberdades de cidadania; os direitos garantidos
pela justica ndo podem ser objeto nem da contratagdo politica, nem do
célculo dos interesses sociais®®.

A partir da escolha inicial dos principios de justica norteadores das
instituicbes sociais, seria implementado o que ele denomina de equilibrio reflexivo,
uma ferramenta de aperfeicoamento das praticas concretas de existéncia social de
maneira a consolidar o processo democratico e constitucional, que se desenvolve

com base em um consenso sobreposto e num pluralismo razoavel®.

2.2.1 Principios de justica: requisitos para um modelo procedimental justo

Os flocos de neve caiam nos longos cabelos dourados que emolduravam
seu pescogo com lindos cachinhos, mas ela ndo pensava nisso agora.
Luzes quentes brilhavam em todas as janelas e um aroma delicioso de pato
assado perfumava as ruas. Era véspera do Ano Novo. Nisso sim ela
pensaval®

A personagem principal ndo tem sequer nome. Em A pequena vendedora
de fosforos, Andersen reline em sua heroina anseios basicos da humanidade, talvez

¥ RAWLS, op. cit., p. 274.

% |bid., p.4.

% Alguns desses conceitos sao revisitados e especialmente justificados em O Liberalismo Politico. O
autor explica que para assegurar a estabilidade numa democracia constitucional, deve ser
alcangado um consenso sobreposto quanto a uma concepgéo politica de justica. Esse ponto de
convergéncia minima, que os sujeitos estariam moralmente dispostos a aceitar, permitiria a
coexisténcia harménica dos individuos em suas relagdes sociais.

* ANDERSEN, op. cit., p357 - tradugao livre.
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0s mais universais: vencer o frio, a fome, a dor*'. A estéria descreve a véspera de
Ano Novo de uma crianga pobre, a margem da préspera sociedade de entdo.
Levada pelo frio, pela fome e por seus mais naturais instintos, ela devaneia quanto
ao que poderia desfrutar naquela ultima noite do ano, caso tivesse a chance.

O modelo procedimental de Rawls se assemelha a ideia de um grupo
controle, mutatis mutandis, como os utilizados nos experimentos cientificos, em
0oposicao aos grupos experimentais, que seriam as diversas sociedades liberais e
democraticas. A partir da observacédo de questdes praticas nessas sociedades, para
as quais ele nao encontra explicacbes imediatas, Rawls chega a formulacdo do
problema a ser resolvido por uma teoria de justica: a desigual distribuicao de bens. A
observacao dos diversos aspectos que influem na situacdo desse problema constitui
importante fonte de dados para a formulagdo de uma hipétese plausivel para
soluciona-lo.

A partir dai, objetivando corrigir a propensao de sociedades a
desigualdade, Rawls considera a hipotese de que os individuos, dotados de
atributos racionais e morais, concordariam com a eleicdo de principios de justica
para nortear os arranjos sociais. Esses principios reuniriam, em sintese, as
convicgdes humanas intuitivas quanto a justica.

O papel dos principios é estabelecer a coesao necessaria entre 0s
individuos, os quais concordam com seu conteudo e com os vinculos de cooperagao
estabelecidos a partir deles. Assim, diante da prosperidade e da decadéncia que
convivem juntas, como dois lados de uma mesma moeda, Rawls propde um modelo
social no qual instituicbes tenham como virtude primeira a justica. Desta forma, a
figura da pequena vendedora pobre poderia ter uma sorte diferente.

A menina, que caminha sozinha e descalca pelas ruas da cidade (também
andnima), com os pés roxos de frio; que tem os chinelos perdidos quando é quase
atropelada pelas carruagens que passam depressa; que cobica inocentemente o0s
bens e riquezas alheios; que fracassa no intento de reunir recursos para sua
sobrevivéncia, encerra em si mesma o0 que pode ser considerado né gérdio das

discussées jus-filosoficas atuais: a desigualdade de condigbes no jogo da vida. N6

*1 0 jusfilésofo Frangois Ost, ao tratar a Literatura como fonte do imaginario juridico, assinala que ela
ndo é alheia as normas e as formas instituidas. Mesmo ao se dedicar a uma personagem
individualmente, sua percep¢cdo das nuances da sociedade pode tomar proporcoes
universalizadoras. OST, Francois. Contar a Lei: as fontes do imaginario juridico. Sdo Leopoldo:

Unisinos, 2005.



29

que Estado e sociedade civil tentam constantemente desatar.

A despeito da saude, da inteligéncia e da beleza, que na dicgdo de Rawls
séo dotes fisicos, oriundos da loteria natural, a pequena vendedora ndo dispde de
bens basicos a sua sobrevivéncia: anseia pelo alimento que lhe falta, pelo calor
abundante no interior de outras casas, pela oportunidade de se inserir como cidada
no seio daquela sociedade.

Em consonancia com o que apregoa Rawls, Amartya Sen afirma que o
individuo somente conquista o status de livre quando se torna agente transformador
de sua realidade. A pequena vendedora de fésforos é totalmente tolhida dessa
perspectiva*? pelo quase nulo rol de oportunidades sociais, politicas e econémicas
que se lhe apresentam.

Tendo em vista a arbitrariedade dessa divisao de bens, sejam eles fisicos
ou sociais, a instrumentalizacdo da teoria de Rawls se assenta na definicdo de
principios numa posicao original, posicdo que consiste em verdadeiro teste de
universalizabilidade. Se tivessem a chance de fazé-lo, que principios os individuos
em situacdo de equidade — leia-se situacdo em que nenhum deles conhece as
posicoes sociais que ocupardo posteriormente a escolha desses principios -
definiriam como adequados a serem respeitados reciprocamente em todo o curso
das relagdes sociais? Como tornar o jogo*® da vida mais justo?

A partir da definicdo desses principios e do pressuposto de que o0s
individuos concordardo com as perspectivas resultantes da aplicacdo de seu
conteudo a estrutura basica, situacbes como a da pequena vendedora de fésforos
poderiam ser amenizadas. A justica seria entdo a primeira virtude a permear o
sistema institucional. Nesse contexto, cabe a mencdo de Alvaro de Vita acerca da
arbitrariedade de parte das desigualdades a que os individuos estao submetidos:

[...] as oportunidades de vida e o bem-estar dos cidadaos de uma sociedade
justa ndo podem depender do acaso genético ou social, isto é, de uma
loteria na distribuicdo de posi¢des sociais, renda e riqueza, talentos naturais
e mesmo de concepgdes do bem; [...] portanto, as instituicdes basicas da
sociedade devem ser concebidas para funcionar de forma a tanto quanto
possivel neutralizar a influéncia desses fatores — que via de regra

* Essa perspectiva é defendida por Amartya Sen, em Desenvolvimento como liberdade, dentre
outras obras, nas quais o autor interpreta a liberdade como meio e fim do processo de
desenvolvimento. SEN, op. cit.

*3 Rawls encontra na metafora do “jogo limpo” (fair play) a adequada expresséo do contraponto da
vida em sociedade, cenario em que as desigualdades e injusticas ocorrem em razéo da infragao
das regras do jogo, previamente acordadas, e do desregramento institucional.



30

encontram-se ou inteiramente ou em grande medida fora do alcan(;,“e de
escolhas individuais — sobre a vida que cada pessoa é capaz de levar™.

Dois pressupostos merecem consideracao a esta altura: o de que a
justica tem papel fundamental na amenizacao do cenério de desigualdade natural e
social - vicejante na sociedade em que se encontra a pequena vendedora — e o0 de
que a vida pode e deve ser um empreendimento menos injusto para todos. Isso é o
que, basicamente, da ensejo a proposta de Rawls de uma sociedade pautada em
principios.

Nesse contexto, ele apresenta uma teoria que, apesar de dita

neocontratual®

, hdo parte da nocado de pacto social, mas sim de uma abstracédo
maior. Esse contrato social, como conhecido em Rousseau, é substituido por uma
situagao inicial a qual é explicada e instrumentalizada por uma série de vinculos de
procedimento e argumentos justificadores dessas escolhas.

De modo a contribuir para um entendimento inicial desse contexto de
escolha racional dos individuos nesse momento hipotético, Rawls utiliza dois
recursos procedimentais que se complementam: a posicao original e o véu da
ignorancia. Ambos na intengcdo de assegurar a imparcialidade na escolha dos
principios.

Ora, a sociedade é caracterizada por um conflito de interesses, na medida
em que os individuos ndo sao indiferentes a desarrazoada divisdo de bens. Isso
revela a tendéncia natural de que cada um busque uma maior quantidade de bens
para sua propria satisfacdo. Para evitar essa situacéo limitrofe de tensdo — entre a
liberdade de buscar mais bens e a ansiada igualdade -, potencialmente geradora de
mais desigualdade, Rawls propde que os individuos assentiiam na escolha de
principios capazes de tornar a sociedade um empreendimento bem ordenado,
fazendo-o de maneira imparcial a posteriores vantagens ou desvantagens que
pudessem obter.

A posicao original caracteriza uma condicdo hipotética a que estao
submetidos os individuos na escolha consensual desses principios de justica. A

esse recurso, Rawls acrescenta o véu da ignorancia, um dispositivo procedimental

* VITA, op. cit., p. 182

* Diferentemente de teorias contratualistas precedentes, que visam a fundag¢édo de uma sociedade ou
governo, a de Rawls se atém a escolha racional de principios, permitindo em seu bojo a
coexisténcia de concepgodes diversas entre os individuos em sociedade.
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de representacdo para assegurar a neutralidade do processo. Esse véu*®, denso e
nao transparente, verdadeiro limitador de informacédo, impede que os sujeitos
considerem de forma heterénoma os talentos naturais e as posi¢cées de classe que
ocupardo em sociedade, além de outras variaveis. Nas palavras de Alvaro de Vita:

Rawls quer dizer que os fatores que em geral respondem pela capacidade
produtiva desigual dos individuos, e pelo acesso desigual aos recursos
escassos da sociedade, sdo arbitrarios de um ponto de vista moral e que,
portanto, ndo podem ter nenhum peso no acordo sobre principios de justiga.
Esse argumento moral substantivo nos da a chave para entender porque o
ponto arquimediano desse contratualismo deve exprimir uma concepgao de
igualdade moral®’.

Desse modo, pela posicdo original e pelo véu da ignorancia, estara
assegurada a esperada imparcialidade das escolhas, que determinardo todo o
arranjo subsequente das instituicdes sociais. Rawls assente que a estrutura basica
da sociedade deve ser o principal alvo da justica*®: funcionando conforme os
principios de justica, as instituicbes e leis cumprirdo seu papel, qual seja, o de
distribuir os bens de maneira igualitaria entre os individuos. Caso ndo o facam,
deverao ser reformuladas ou mesmo abolidas.

Desta maneira, com o artefato do véu da ignorancia, as escolhas que
determinardo o arranjo subsequente das instituicdes sociais ndo estardo sujeitas a
contaminagdo por contingéncias particulares. Pela escolha racional dos dois
principios de justica, oriundos dessa posigao original, devera ocorrer a distribuicao
equanime dos bens primarios, que sdo bens basicos a todas as pessoas.

Dentre os bens aludidos por Rawls, frise-se que os bens naturais sao os
que formam a natureza de cada individuo ao nascer, ndo podendo ser questionados:
compleigéo fisica e intelectual, status social decorrente da condicdo econdémica do
ndcleo familiar, etc. Os outros bens, denominados sociais*’, sdo responsaveis por
garantir que mesmo 0s nao agraciados pelos dotes naturais, tenham condi¢cdes de

viver condignamente. Sdo os bens que, caso a pequena vendedora tivesse acesso,

* O véu da ignorancia tem papel fundamental no decorrer da obra para explicar as fases do
constitucionalismo como entendidas por Rawls.

7 Ibid., p. 182

“8 Mesmo Amartya Sem que, como critico de Rawls, denomina-o de institucionalista transcendental,
assente sobre o papel instrumental das instituicdes na tarefa de melhorar a justica. SEN, op. cit.,
p. 14

9 Dentre os bens sociais em Rawls, os mais essenciais sdo0 o auto-respeito e a autoestima, bem
como as liberdades basicas, rendas e direitos a recursos como educacgéo e salde. Verifica-se que
a nocgao de liberdades e capacidades defendida por Sen de coaduna com a nogao de bens em
Rawls.
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permitiriam a ela a oportunidade de concretizar seu projeto de vida particular.
Feitas essas consideracdes, o conteudo dos dois principios de justica foi

assim traduzido na teoria de Rawls:

a. Cada pessoa deve ter um direito igual a um sistema plenamente
adequado de liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema
similar de liberdades para todos.

b. As desigualdades sociais e econbémicas devem satisfazer duas
condigbes. A primeira € que devem estar vinculadas a cargos e posi¢des
abertos a todos, em condicdes de igualdade equitativa de oportunidades; a
segunda é que devem redundar no maior beneficio possivel para os
membros menos privilegiados da sociedade.

O primeiro principio, denominado de principio da igualdade, ou principio
da igual liberdade, preconizaria a garantia das chamadas liberdades civis e politicas,
conforme previsto em grande parte das constituicdes modernas (liberdade politica,
de expressao, de pensamento), de modo que as instituicbes sociais basicas nao
possam tolhé-las, viabilizando o alcance de um pluralismo razoavel.

O segundo principio € subdividido em dois. A primeira parte é identificada
como principio da igualdade equitativa de oportunidades. A segunda parte do
segundo principio é identificada como principio da diferenca. Cabe gizar que pelo
teor do segundo principio, Rawls considera a real existéncia de desigualdades.

Nesse contexto, surge o desafio da justica distributiva, que exige que a
ordem social ndo estabeleca ou eternize as perspectivas dos que ja estdo em
situagdo mais confortavel. As desigualdades s6 sdo aceitaveis num contexto maior
de igualdades e oportunidades para todos, em especial aos mais necessitados.
Conforme discorrido por Rawils:

A estrutura basica pode ser ordenada de modo que as contingéncias
trabalhem para o bem dos menos favorecidos. Assim, somos levados ao
principio da diferenca se desejamos montar o sistema social de modo que
ninguém ganhe ou perca devido ao seu lugar arbitrdrio na distribuigdo dos
dotes naturais ou a sua posigao inicial na sociedade, sem dar nem receber
vantagens compensatdrias em troca’'.

Segundo o que Rawls denomina de prioridade lexicografica (léxica ou
lexical), o primeiro principio estara sempre sobreposto ao segundo, para garantir a

% RAWLS, op. cit., p. 345
" Ibid., p. 108
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primazia do justo sobre o bem, caracteristica dos modelos deontolégicos®. Assim, a
inviolabilidade das liberdades individuais restar4 assegurada acima de qualquer
ajuste social envolvendo questbes de oportunidades e desigualdades, evitando o
sacrificio de individuos. (Extraida a citacdo 53)

Mais uma vez resta presente uma complementaridade entre as
perspectivas de Rawls e Sen, no sentido de que as liberdades sdo inviolaveis e
imprescindiveis para o desenvolvimento do plano de vida de cada individuo. Nas
palavras de Rosas,

[...] se quisermos definir provisoriamente esta teoria [0 liberalismo
igualitario], podemos dizer que ela procura conjugar a prioridade das
liberdades basicas, civis e politicas, com a relevancia da igualdade de
oportunidades e da funcdo distributiva do Estado.>®

Verifica-se que a proposta de Rawls consiste num modelo procedimental
contratual que favoregca a construcdo de uma sociedade livre e com menos
desigualdades, com base em direitos, valores e normas politicamente objetivados
em uma Constituicdo®*, tendo por norte a distribuicdo equanime de bens.

2.2.2 Constituicao e justica social: foco na estrutura basica

Num cantinho entre duas casas, (...) @ menina se acomodou e se encolheu
toda. Sentou-se sobre as pernas, mas sentiu mais frio ainda. Estava sem
coragem de ir para casa, pois nao tinha conseguido vender fésforo algum e
ninguém |he dera um niquel sequer. (...) Além disso, em sua casa fazia
tanto frio quanto aqui, pois ndo havia nada além de um telhado que nao
impedia o vento de entrar assobiando (...). Suas maozinhas estavam
ficando dormentes de tanto frio. Bem que um fésforo faria bem! Se ela ao
menos pudesse pegar um fésforo, riscar na parede e aquecer os dedos

[.].%°

%2 As teorias deontolégicas sdo também denominadas ndo-consequencialistas, consistindo numa
concepcgao segundo a qual a correcao moral de um ato depende das qualidades intrinsecas dessa
acdo — e nao, como ocorre nas posturas teleoldgicas, de suas consequéncias ou de sua
capacidade de produzir certo estado de coisas. GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica
depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. Sado Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
4.

** ROSAS, Jodo Cardoso. Manual de filosofia politica. Coimbra: Aimedina, 2008. p.36

> Retome-se aqui a esséncia de sociedade bem-ordenada, terminologia usada por Rawls para
designar aquela sociedade que é efetivamente regulada por uma concepgao de politica e publica
de justica, na qual cada individuo aceita os termos equitativos de cooperacgao social, assim como
as suas instituicdes politicas, sociais e econdmicas, que sao também reconhecidas como justas.
RAWLS, op. cit., p. 5.

°* ANDERSEN, op. cit., p 357
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A sociedade em que a pequena menina estd inserida € eivada por
injustica. O que Hayek consideraria um residuo natural da sociedade espontanea e
de mercado, Rawls aponta como demonstracdo da inadequacao das instituicbes ao
que foi pactuado na posicao original hipotética. Ja foi dito que a virtude primeira das
instituicbes, em sua teoria, é a justica. Assim, os principios atuam na estrutura
basica social, de modo a gerar resultados justos desde o inicio.

Rawls considera como principais instituicbes a Constituicdo e as
disposigbes politicas e econémicas. Dai o autor afirmar que, caso as instituicdes ou
as leis delas decorrentes sejam injustas, elas devam ser alteradas ou mesmo
abolidas. Nessa esteira, os principios da igual liberdade e da diferenca atuam no
inicio do processo de formacao dessas instituicbes, de maneira a gerar como
resultados mais liberdade e mais igualdade — em especial a partir do respeito ao
principio da diferencga.

Os principios regulam a performance das instituicbes, assim como a
conduta dos individuos, de modo que o contrato hipotético em Rawls garante uma
forca vinculativa nessa concepg¢ao-modelo de sociedade. Pela defesa do consenso
sobreposto, fica implicito na cultura publica que o Estado possui legitimidade. O
exercicio do poder coercitivo, inclusive na tributagdo, legitima-se no endosso da
prépria sociedade. As instituicdes se mantém estaveis por emanarem justica e pelo
fato de os cidadaos as perceberem justas.

Uma Constituicdo que emana principios de justica podera guiar a
sociedade rumo a resultados justos em termos de distribuicdo de bens, rendas e
oportunidades. Nesse tocante, parece adequada a lembranca da critica feita por
Hayek as concepgdes construtivistas de sociedade e a seus riscos inerentes. Pensar
a sociedade num formato tao especifico, voltado para a consecucédo de fins coletivos
e pré-determinados, levaria inevitavelmente a alguma forma de autoritarismo.

Apesar de ser um dos mais proeminentes criticos de Rawls, entende-se
que o posicionamento de Dworkin a esse respeito seja bastante elucidativo, e
mesmo complementar as concepc¢des dispostas em justica como equidade. Ele
afirma que uma concepgao institucional mais plausivel seria aquela que avaliasse os
diversos arranjos institucionais a partir de seus tragos procedimentais.

O objetivo ndo seria buscar um arranjo institucional que facilitasse a
obtencédo de resultados pré-definidos. Se assim fosse, uma ditadura seria bem vista,

a despeito de afrontar direitos basicos a democracia. A questao principal é perquirir



35

se o sistema distribui 0 poder politico de forma igual, em vez de perguntar sobre os
resultados que promete produzir. A questao ndo € sé verificar se a tributacado vem
sendo feita, ou se o montante arrecadado vem crescendo. Importante também &
verificar o procedimento da arrecadagdo: A tributacdo esta ocorrendo com
observancia a liberdade e as diferencas entre os contribuintes? Os contribuintes
reconhecem a legitimidade da tributagdo enquanto dever de cooperacao? Certos
tributos estdo sendo supervalorizados em razdo de evitarem praticas elisivas,
desonerando certos setores em detrimento de outros?

Assim, Rawls assinala que:

[...] tém também uma importancia decisiva outras controvérsias, tais como
limitar ou ndo o poder dos monarcas absolutos mediante principios
constitucionais apropriados para tal, que protejam os direitos e as
liberdades basicas®.

Para Rawls, uma Constituicao é a “[...] expressao do poder constituinte
enquanto poder do povo para estabelecer um novo regime, [e] estabelecer um
marco para regular [através de uma Constituicdo] o poder ordinario™”.

Por meio da posigao original, Rawls prenuncia um poder constituinte
tacito. O processo que o autor formula para a escolha dos principios da justica que
devem reger a estrutura basica da sociedade, consta de quatro etapas. A proposta é
fazer, depois de adotados os principios da justica, uma espécie de convencao
constituinte. Trata-se de um momento crucial em que as partes devem decidir qual a
forma mais adequada de elaborar uma Constituicao.

Numa primeira etapa, na posi¢do original, os principios sdo escolhidos,
apds o0 que as partes se reunem para decidir sobre a justica das formas politicas,
escolhendo uma Constituicdo. Esta € a segunda etapa, em que se estabelecem
claramente os direitos e liberdades fundamentais.

A partir de entdo, numa terceira etapa, séo feitas leis que dizem respeito a
estrutura econbmica e social. A essa altura, trata-se da justica das leis e das
politicas econdmicas e sociais. Quando esta se completa, ja sé nos resta, na quarta
etapa, a aplicacdo das regras pelos juizes e outras autoridades.>®

*® 1d. O Liberalismo Politico. México: Fondo de Cultura Econémico, 1996. Traducao de Sérgio René
Madero Baez. p. 26

* |bid., p.231

%8 |bid., p.212
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O procedimento acima descrito permite afirmar que Rawls prevé regras
para o funcionamento da convencao constituinte e de etapas posteriores. De fato,
séo os principios de justica que devem inspirar os direitos basicos do cidadao, bem
como um sistema de escolha dos governantes e dos poderes constitucionais de
governo. E neste estagio que se avalia a justica dos procedimentos para lidar com
as concepgdes politicas, levantando-se, parcialmente, o véu da ignorancia.>®

Cabe realce ao fato de que, sujeitando a Constituicdo aos principios da
justica, Rawls propbe ao mesmo tempo um sistema ético de formulacao e avaliagao
da Lei Fundamental, pois os principios da justica definiriam um critério de avaliagao
independente para o processo constitucional. Isso asseguraria sua legitimidade, pois
ao centrar a discusséo na justica, a Constituicdo lograria um grau mais efetivo de
estabilidade.

Assim, tem-se a perspectiva de uma Constituicdo estavel e duradoura,
posto que sustentada numa concep¢ao de justica amplamente aceita. No que
concerne ao poder reformador, € possivel tomar os principios de justica justamente
como os limites éticos a esse poder de rever dispositivos da Constituicao.

De acordo com Rawls, no tocante ao poder de emendar a Constitui¢ao,
ha que se considerar que:

[...] uma emenda nunca é algo isolado em si mesmo, o objetivo que a move
€ ajustar os valores constitucionais basicos as mudangas de circunstancias
politicas e sociais ou incorporar a Constituicdo uma compreensdo mais
ampla destes valores®’.

Quanto ao poder reformador, cite-se o entendimento de Cittadino, que,
com fulcro em Rawls, afirma que “..] qualquer procedimento de reforma
constitucional que venha desvirtuar a promessa inicial configurada na Constituicao —
revogar direitos fundamentais, por exemplo — ndo pode ser considerado valido™'.

Rawls preconiza que o aperfeicoamento do processo democratico se da a
partir da progressiva retirada do véu da ignorancia e do desenvolvimento das
praticas sociais e intersubjetivas. Dessa forma, podem ser gradativamente corrigidos

0s descompassos entre o que foi acordado na posi¢ao original e o que vem sendo

% VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites
materiais ao poder de reforma. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p.207

% RAWLS, op. cit., p.226

' CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva — Elementos da filosofia
constitucional contemporanea. 4. ed. Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris, 2013. p.186
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implementado na prética. Resta patente mais uma vez o carater balizador dos
principios para o aperfeicoamento da democracia constitucional e de suas

instituicoes.

2.2.3 Concepcéao complexa de pessoa: cooperacao e justica social

Além dos elementos de justica como equidade ja tratados até este ponto,
merece destaque que essa proposta, para ser compreendida no campo tedrico,
conta com uma peculiar concepc¢ao de pessoa. Alids, repousa aqui uma das criticas
de Amartya Sen a proposta rawlsiana: a de que ela considera excessivamente o
formato das instituicbes na conformacdo da sociedade, dando pouco énfase a
esséncia do individuo enquanto ator social.

Essa critica procede em parte. Contudo, no decorrer de sua producao
académica, a perspectiva de Rawls foi burilada, especialmente em o Liberalismo
Politico, oportunidade em que a ideia de individuo se firma como ente dotado dos
atributos de racionalidade e razoabilidade. Somente um individuo moralmente
tendente a aceitar os pressupostos iniciais do acordo social poderia fazer parte de
um arranjo social caracterizado por instituicoes justas.

Esses individuos concordariam que a vida € um empreendimento coletivo
e que, sendo assim, poderd trazer mais beneficios a todos, minimizando
desigualdades. O sentido desse acordo € uma opgao consciente por principios com
a funcdo de delimitar o conteddo das normas elementares a serem aplicadas em
sociedade, regulando a atribuicdo de direitos, deveres, vantagens, desvantagens e
especialmente a distribuicdo de recursos.

Na concepcao liberal, vista em Hayek e partilhada por economistas
classicos, o mercado é perfeito e a despeito de as decisbes dos agentes serem
independentes, um equilibrio espontaneo e 6timo sera gerado. Nessa concepcéao de

mercado, afirma Alvaro de Vita:

Cada um emprega a melhor resposta de que dispde as escolhas dos
demais, considerando-se dada distribuicdo de preferéncias, de talentos, de
capacidades e de fatores de producgao entre os individuos. Cada individuo
sO visa seus proprios ganhos de utilidade, buscando a relacdo custo-
beneficio mais favoravel entre seu esforco produtivo e seu consumo de
bens e servigos produzidos por outros®.

®2 VITA, op. cit., p.89
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Contudo, os ganhos nao sao iguais para todos. O mercado nao distribui o
excedente de maneira igualitaria, dando a cada um na medida de seu esforco.
Mesmo que fosse assim, ha casos, e muitos, como o da pequena vendedora de
fosforos, de individuos que nédo tem forga produtiva ou capacidade de contribuir com
0 produto social, seja momentaneamente, seja de maneira perene. Nesse ponto,
deve-se frisar que Rawls descarta de certo modo a perspectiva da meritocracia®®,
elevando a igualdade e a liberdade igual como principios instrumentalizadores de
outros direitos fundamentais, extensiveis a todos.

Na perspectiva rawlsiana, surgira a partir dai uma concepcgéao basica de
justica, amplamente aceita pelos cidadaos, os quais cultivariam um profundo senso
de unidade uns para com 0s outros € uma constante preocupacédo com o bem geral.
Desde a posicéo original, o questionamento feito é sobre que principios basicos os
individuos concordariam em aceitar de modo que todos estivessem submetidos a

eles, sem restricdes. Assim diz Gargarella:

Se Rawls desenvolve sua propria concepcdo em termos de um contrato
hipotético, isso se deve ao valor desse recurso teérico como meio para pér
a prova a corregdo de algumas intuicbes morais: o contrato tem sentido
fundamentalmente porque reflete nosso status moral igual, a ideia de que,
de um ponto de vista moral, o destino de cada um tem a mesma importancia
— a ideia de que todos nos equivalemos®*.

Verifica-se que o autor anseia por uma neutralidade, com os artificios de
posicao original e de véu da ignorancia. Associada a outros elementos, esses
artificios seriam responsaveis pela generalidade e universalidade do que for definido
na posicao original. Contudo, verifica-se que essa neutralidade se restringe ao
aspecto procedimental, e ndo ao campo de valores. E da capacidade moral dos
individuos que advém o acordo social, bem como a validade dos direitos e

liberdades basicas. Na diccao de Vita:

Mesmo um mercado perfeito deixaria fora da distribuicdo de recompensas
sociais as pessoas que nao tem capacidade contributiva ou tem capacidade
produtiva muito baixa. Seriam elas deixadas com aquilo que obtivessem
com seus proprios esforgos, ou seja, nada, caso nenhum esquema de
cooperacao com outros fosse criado? Esse ponto presta-se para esclarecer
quao peculiar € uma concepgdo que restringe o escopo da justica a
distribuicdo equitativa do excedente gerado pela cooperagao. Os que nao
dispdbem de dotagbes comerciaveis — os que estdo em situagdo mais
vulneravel- estao fora da protecéo oferecida pela moralidade®.

% Meritocracia no sentido de conjunto de praticas que legitimam as desigualdades sociais e
econdmicas argumentando que sao o resultado de diferengas devidas ao talento e ao esforgo.

® GARGARELLA, op. cit., p.18

® VITA, op. cit., p.90
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De modo que essa sociedade ideal € supostamente formada por pessoas
em relativo grau de auto-suficiéncia, as quais reconhecem reciprocamente a
vigéncia e a validade das normas oriundas das instituicdes. Dai dizer-se que Rawils,
em sua justica como equidade, parte de uma concepcdo complexa de pessoa®. Ele
préprio esclarece o préstimo de construgcdes tedrico-hipotéticas utilizadas em sua
proposta contratual:

A resposta é que as premissas incorporadas na descricdo da posicao
original sdo premissas que de fato aceitamos. Ou, se ndo as aceitamos,
talvez possamos convencer-nos a fazé-lo mediante o raciocinio filoséfico.
Pode ser demostrado o fundamento de cada aspecto da situagéo contratual.
Assim, o que faremos é juntar num Unico conceito um numero de
postulados para os principios que, apos as devidas reflexdes, estaremos
dispostos a aceitar como razoaveis, Essas restricdes expressam aquilo que
estamos prontos a considerar como limites em termos equitativos de
cooperacao social®’.

Os individuos nessa sociedade sdao moral e livremente dispostos a aceitar
livremente os principios como padrdes que estdo além das normas, servindo como
sistema indicativo e valorativo de resultados, e que devem ordenar interesses em
conflito, impondo uma hierarquia de valores para a regulacdo social. E assim que
essa concepgcao de justica representa um padrdo para avaliar as principais

instituicdes politicas, sociais e econdmicas. Nas palavras de Rawls:

A ideia norteadora € que os principios da justica para a estrutura basica da
sociedade sdo o objeto do consenso original. Sdo principios que pessoas
livres e racionais, preocupadas em promover seus préprios interesses,
aceitariam numa posicao inicial de igualdade como definidores dos termos
fundamentais de sua associacdo. Esses principios devem regular todos os
acordos subseqlientes; especificam os tipos de cooperacao social que se
podem assumir e as formas de governo que se podem estabelecer. A essa
maneira de considerar os principios da justica chamarei de justica como
equidade®.

A convivéncia nessa sociedade é pautada na cooperacdo mutua e na
confianca do grupo nas instituicoes. A percepg¢ao de que os principios de justica e
normas deles decorrentes sdo amplamente respeitados pelos outros, aumenta a

credibilidade das instituicées, sua aceitacdo entre os individuos e, por conseguinte,
sua eficacia. Assim, Rawls justifica:

66 Segundo Rawls, “pessoas razoaveis sao aquelas dispostas a propor, ou a reconhecer quando
outros o propdem, os principios necessarios para especificar o que pode ser considerado por
todos como termos equitativos de cooperacdo. Pessoas razoaveis também entendem que devem
honrar esses principios, mesmo a custa de seus préprios interesses se as circunstancias o
exigirem, desde que outros também devam honra-los.” op. cit. p.9

67 |1a:

Ibid., p. 24

% |bid., p.12
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[...] um conjunto de principios serve para selecionar entre as varias ordens
sociais, que determinam essa divisdo das vantagens e para subscrever um
acordo sobre a correta distribuicao das cotas. Esses principios sdo aqueles
da justica social: fornecem um método para atribuir direitos e deveres nas
instituicbes fundamentais da sociedade e definem a distribuicdo apropriada
dos beneficios e dos 6nus da cooperagao social®.

Essa concepcéo inclui a nogao de que cada um tem direito a seu plano de
vida, com a concretizagdo de seus objetivos pessoais. Para concretiza-lo, devem ser
assegurados os bens primarios, basicos para todos e varidveis conforme as
expectativas de cada um. Aspecto importante é que o fator renda nao é suficiente
para que os individuos realizem seus planos de vida. A concepgdo complexa de
pessoa em Rawls subentende a materializacao da cidadania pela via das liberdades.

Sen contribui para esse entendimento ao defender uma concepcao ampla
de desenvolvimento, que reune instituicbes justas, individuos autbnomos e a
conversdo de bens e rendas em capacidades. Nesse aspecto, ndo fica patente
qualquer incompatibilidade entre as concep¢des dos dois autores.

Inobstante o entendimento aqui esposado, de complementaridade entre
essas teorias, Sen defende a concepgdo de que o foco de uma teoria igualitaria
deve ser ndo somente nos bens primarios, mas nas capacidades que os individuos
podem desenvolver a partir desses bens, com vistas a melhores desempenhos’. No
caso da pequena vendedora de fosforos, ela enfrenta dificuldades em desempenhos
elementares, como superar o frio e a fome. Bem mais distantes de alcangar estdo os
desempenhos de construir as no¢des de autorrespeito, auto-estima e um bom nivel
de integracao na sociedade.

Para Sen, em clara contraposi¢ao a Hayek, a intervencao do Estado pode
enriquecer a vida humana, lembrando as consideracoes feitas a esse respeito por
Adam Smith. A interveng&o, em carater modulado, ndo planificaria a sociedade, mas
contribuiria para a perspectiva de desenvolvimento como liberdade por meio do
custeio e da regulamentacgao publica.

Sen defende a fator liberdade como tendo papéis multiplos’": E objetivo

final do processo de desenvolvimento ao mesmo tempo em que € meio para a

69 |11:
Ibid., p.5

" A nogdo de desempenhos (functionings) é essencial na teoria de Amartya Sen, vinculando-se as
diferentes coisas que uma pessoa pode conseguir alcancgar (ou ser) no decorrer de sua existéncia.
Entende-se que essa nogcdo é plenamente associavel a nogdo de plano de vida, identificada em
Rawls.

! Sen denomina de papéis constitutivo e instrumental da liberdade. op. cit., p. 55
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promocao de outras liberdades, num processo que eleva o individuo a condicao de
transformador de sua realidade. No tocante a teoria de Sen, vale ressaltar que a
renda ndo é vista como definitiva para o gozo de liberdades. Entretanto, ela € meio
fundamental para obtencao de capacidades. Ele indica que:

Acontece que o aumento das capacidades humanas também tende a andar
junto com a expansao das produtividades e do poder de auferir renda. Essa
conexao estabelece um importante encadeamento indireto mediante o qual
um aumento de capacidades ajuda direta e indiretamente a enriquecer a
vida humana, a tornar as privagées mais raras e menos pungentes72.

A pequena vendedora de fosforos € vitima de desigualdades as quais nao
deu causa. Esse cendrio de escassez de bens € arbitrario em sua quase
integralidade, inerente as praticais liberais classicas de mercado. Dai a exigéncia em
Rawls de que os individuos em coletividade sejam reconhecidos como co-participes
da distribuicdo de bens, responsaveis também pela anuéncia a partilha de direitos e
deveres. Os cidaddos, vistos de forma particular’®, sdo concordes quanto aos
principios de justica implementados socialmente, reconhecendo-se livres, iguais e
solidariamente responsaveis pela busca do bem comum.

Entende-se que isso configura consideravel preocupagdo com a
concepcao de pessoa em Rawls, e ndo somente com as instituicbes e a
redistribuicdo de bens primarios, considerada a critica de Sen a esse aspecto.
Verifica-se que a opgao pelos principios tem origem na consciéncia moral das
pessoas, 0 que viabiliza o consenso e a construgcdo de um sistema equitativo de

cooperacdo entre cidadaos livres e iguais’.

2 Ibid., p.126

® Em Uma teoria de justica, Rawls parece ndo estender o espectro de agdo de seus principios de justica
ao comportamento dos individuos em particular. Contudo, entende-se que tal possa ser feito, em
especial com as releituras e revisitagdes do tema feitas posteriormente pelo préprio autor.

™ Quanto a confianga depositada na escolha racional de principios gerais e universalmente aplicaveis, cite-
se Gorovitz: “[esses caracteres] lembra [m] vivamente a metodologia kantiana e o resultante conceito do
imperativo categorico. Para Kant o imperativo categérico € um principio que se aplica a pessoa em
fungdo da sua natureza como ser livre e racional, estendendo-se, portanto, igualmente a todos. Os
criticos de Kant objetaram que ele ndo apresenta, de maneira convincente, quais os principios que
caberiam nesta descrigcdo, e é exatamente esta critica que a teoria de Rawls pretende contornar. Ele
explica que o conceito da posigéo original fornece um raciocinio que permite mostrar especificamente
quais os principios que seres racionais livres e iguais escolheriam. Para Kant, é a razao pura que indica
0s principios morais. Para Rawls, os principios da justica derivam de um argumento que compreende
como premissa um conjunto de crengas sobre a psicologia humana, a interagado social e os fatos da
escassez moderada e de exigéncias competitivas. Desta maneira, Rawls afasta-se do racionalismo
puro de Kant, ao mesmo tempo em que oferece um arrazoado distintivamente kantiano nos seus tragos
basicos.” GOROVITZ, Samuel. John Rawls - uma teoria da justica. In: CRESPIGNY, Anthony de e
Minogue, Kenneth R. (Org.). Filosofia Politica. 2 ed. Brasilia: Ed. UnB, 1982. (Col. Pensamento
Politico, 8). Trad. Yvone Jean: Contemporary political philosophers; Dodd, Mead & Cia. Inc., 1975. p.
275-276.
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Nesse contexto, a sociedade oriunda da teoria de Rawls seria fundada
nos caracteres de racionalidade e razoabilidade das pessoas, que garantiriam a
primazia do justo sobre o bem na estrutura basica. A sociedade bem ordenada
fornece um ponto de vista aceitavel para todos, definindo os termos equitativos da
cooperacao social.

Da nocao de contrato trabalhada por Rawls, bem como de outras a ela
atreladas - como principios e concepgdao complexa de pessoa-, depreende-se 0
desenvolvimento de uma racionalidade deliberativa no modelo de sociedade
proposto. O bem de um individuo deve ser escolhido levando em conta ndo somente
seus interesses, mas o0s interesses das outras partes envolvidas, propiciando a
concretizacdo dos fins racionalmente escolhidos por cada um, em um processo
regulado por uma concepcéo publica de justica’.

A sociedade ordenada €, portanto, aquela na qual os sujeitos - com as
caracteristicas de serem livres e iguais, dotados de senso de justica e de concepcao
de bem - aceitam e sabem que 0s outros respeitam 0s mesmos principios de justica,
e na qual as instituicées satisfazem esses principios reconhecidamente.

s Reforcando esse entendimento, Alvaro de Vita sustenta que o ser humano, em sua vida em
sociedade, tem basicamente duas preocupacgdes racionais: 0 seu proprio bem-estar e o bem-estar
de outras pessoas. op. cit.
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3 TRIBUTACAO, ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A sociedade brasileira enfrenta desigualdades lancinantes no campo
social e tem a ma distribuicdo de renda e bens como heranca do recente passado de
colonizagdo e da democratizagdo tardia’®. Entende-se, portanto, que as incursdes
feitas no capitulo anterior, no campo de algumas teorias de justica, permitem inserir
o ordenamento juridico brasileiro nesse cenario de discussoes.

Inobstante as particularidades do pais, essas adversidades nao séao
caracteristicas unicamente brasileiras. As teorias de justica, dentre as quais as
mencionadas anteriormente, foram concebidas em sociedades de diferentes fei¢des,
mas que precisaram, de alguma forma, lidar com as consequéncias das praticas
liberais oriundas da evolugao do capitalismo.

No intuito de lidar com as desigualdades, o modelo proposto por Rawls
tem na Constituicdo uma das principais instituicées integrantes da estrutura basica
da sociedade, estrutura que determina sobremaneira 0 modo pelo qual serédo
distribuidas as vantagens em termos de renda e bens. Noutras palavras, talvez mais
afetas ao texto constitucional patrio, a estrutura basica determina a distribuicdo de
direitos e liberdades fundamentais dos individuos.

Contudo, direitos e liberdades nédo se restringem a bens fisicos e rendas,
0s quais sao facilmente, pelo menos em termos numéricos, submetidos a divisdes
exatas. Direitos e liberdades sado conquistas em transito, que nao podem ser
mensurados por sua simples presenca ou auséncia, como sdo medidos bens
materiais quantificaveis. Os direitos fundamentais asseguram o desenvolvimento de
liberdades e capacidades que devem ser aperfeicoados através das praticas sociais,
estabelecendo-se na cultura publica como signos de consolidacdo de cidadania e
autonomia dos individuos.

Neste capitulo, como antecipado na introducdo, o contexto constitucional
advindo da Carta Magna de 1988 servira a proposicdo de que a tributagdo é
intimamente responsavel por uma maior ou menor eficacia dos direitos
fundamentais. Nesse tocante, seré gizada a relevancia dos principios constitucionais

para a conformacdo da tributacdo em nosso ordenamento. A seguir, serao

"® HOLANDA, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995.
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abordados aspectos relevantes para o estabelecimento de liame relacional entre
tributacdo, Estado Democratico de Direito e direitos fundamentais, tendo nos

principios constitucionais seu esteio maior.
3.1 Constituicao Federal de 1988: estatuto fundamental na busca por justica social

A Constituicdo de 1988 retrata em seu texto, e na série de direitos e
garantias assegurados nominalmente, uma profunda influéncia do momento histérico
pds-ditadura. A preocupacao do legislador originario com possiveis retrocessos fica
patente diante do esmero com que tratou a nogdo de justica social como
interdependente da de democracia. De modo que parte da doutrina critica alguma
possivel falta de técnica legislativa em razdo de serem repetidamente retomados
temas ja tratados em outros titulos e paragrafos.

Contudo, prefere-se observar os aspectos positivos da diccao
constitucional, em especial no tocante a detida primazia conferida aos direitos
fundamentais e aos principios constitucionais que Ihes daréo o ténus e a efetividade
almejada. E pela plena garantia conferida a esses direitos pelo Estado que o ideal
de justica podera se concretizar, viabilizando o alcance de uma sociedade livre, justa
e solidaria. Esse objetivo comum, longe de refletir uma intencao de planificacdo da
sociedade brasileira, orienta para uma atuacdo média do Estado no sentido de
propiciar aos cidaddos uma existéncia livre, autbnoma, que reflita cada vez mais o
principio da dignidade da pessoa humana.

Verificada a evolugdo dos acontecimentos histéricos, e de suas
consequéncias as relagcdes sociais, sedimenta-se uma concepcado de Estado
democratico neoliberal que precisa atuar sustentavelmente para o desenvolvimento
social, arcando nao sé com suas proprias despesas, mas também coordenando sua
atuacgao politica e econdmica com vistas ao alcance dos fins e direitos proclamados
em suas cartas magnas. No que diz respeito ao Direito Tributario, pois, deve-se
sempre ter em mente a nogao de justica fiscal como um de seus fundamentos, que
relaciona a atividade tributaria com a perseguicao de fins e valores comuns ao
Estado.

Rawls afirma que as sociedades concretas raramente serdo bem
ordenadas, pois o que é justo ou injusto estd geralmente sob disputa. Contudo,
apesar de os individuos poderem discordar entre si quanto a varios aspectos, eles
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entendem que necessitam e estdo dispostos a se submeter a um conjunto de
principios basicos, que tornem a vida um empreendimento mais promissor para
todos.”’

Ora, os direitos fundamentais s&o reiteradamente apresentados no texto
constitucional em razdo de ndo estarem plenamente disponiveis ao cidaddo’®.
Diante dos conflitos que subjazem o processo politico decisorio, alguns desses
direitos precisam ser consolidados nas praticas sociais, assim como ha os que séao
instrumentais para o exercicio de outros direitos e liberdades que o préprio individuo
desenvolve & medida que se capacita e desenvolve mais funcionalidades.”

Sendo os direitos fundamentais requisitos essenciais para o exercicio
efetivo das liberdades e garantias de iguais oportunidades, a tributacdo se destaca
enquanto via formal para alguma justica material em concreto.

Embora abarquem anélises muito mais detidas, os pressupostos tedricos
de Rawls apresentados no capitulo antecedente indicam a necessidade de
mecanismos institucionais que permeiem as relagdes entre os individuos, e entre o
Estado e os individuos, os quais estabele¢cam direitos e deveres, juridicos e morais.
Eo proprio Rawls que afirma em sua obra principal:

[...] o fornecimento e o financiamento dos bens publicos devem ficar a cargo
do Estado, e alguma regra imperativa que exija o pagamento deve ser
imposta. Mesmo se todos os cidadaos estivessem dispostos a pagar o que
Ihes cabe, supde-se que eles sb o fariam, se tivessem a certeza de que os
outros também pagaréo a sua quota®.

Apesar de pensar seu modelo ideal tendo em conta sociedades
democraticas, Rawls alerta que a democracia ndo deve ser vista como um estado
politico pronto e verdadeiro. A democracia é entendida como em constante
aprimoramento, envolvendo individuos e instituicoes, no afa de torna-la defensavel e
viavel como forma de coexisténcia estavel. Esse processo de evolugao, entretanto, é
assegurado em suas feigcdes basicas e racionais pela observancia dos principios de

justica.

" RAWLS, op. cit., p. 4.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011.

® SEN, op. cit., p. 57.

% RAWLS, op. cit., p. 295.
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O termo “democratico”, acrescido ao Estado de Direito a partir da
promulgacdo da atual Carta Magna, indica a necessidade de requisitos de
legitimidade do poder preenchidos com o consenso social, ou seja, pela participacao
dos cidadaos. Canotilho, ao se referir a ordem juridica portuguesa, tece comentarios
que se prestam singelamente a realidade patria:

A democracia € um processo dindmico inerente a uma sociedade aberta e
ativa, oferecendo aos cidadaos a possibilidade de desenvolvimento integral
e de liberdade de participagao critica no processo politico em condigbes de
igualdade econdmica, politica e social [...].%*'

Contudo, esse desenvolvimento livre ndo pode se justificar caso configure
afronta aos principios e valores proclamados constitucionalmente. E o que indica a
necessaria prioridade do justo em relagdo ao bem, central na teoria de Rawls:

Um sistema social justo define o escopo no ambito do qual os individuos
devem desenvolver seus objetivos, e oferece uma estrutura de direitos e
oportunidades e meios de satisfacdo pelos quais e dentro dos quais esses
fins podem ser equitativamente perseguidos. A prioridade da justica se
explica, em parte, pela aceitacdo da ideia de que os interesses que exigem
a violagao da justica ndo tém nenhum valor®.

Num contexto em que o Estado tem como uma de suas funcdes
precipuas regular, em alguma medida, o processo de redistribuicdo de bens e
oportunidades, € necessdria a concatenacdo de um ordenamento juridico que
assegure as praticas arrecadatérias e distributivas: que funde na legalidade a
atuacdo invasiva do Estado, que exija do cidaddao apto economicamente sua
contribuicdo e que proporcione a sociedade a aceitacao de praticas de tributacao,
pelo reconhecimento de sua sustentabilidade.

Sem desconsiderar as criticas e os riscos de um panprincipiologismo no
ambito da interpretacdo do direito, cuida-se aqui de reconhecer a pertinéncia dos
principios constitucionais para a conformacao da sociedade, em especial no aspecto
institucional e de sua legislacdo, rumo a objetivos comuns de desenvolvimento e

justica social®®. Na diccdo de Sarmento:

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Aimedina, 2003. p. 287.
2 RAWLS, op. cit., p. 34.
8 STRECK, Lenio. Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo. In: Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. FERRAJOLI, Luigi,
STRECK, Lenio, TRINDADE, André Karan (Org.) Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 69.
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Para o neoconstitucionalismo, ndo é racional apenas aquilo que possa ser
comprovado de forma experimental (...) como postulavam algumas
correntes do positivismo. Também pode ser racional a argumentagédo
empregada na resolugdo das questdes praticas que o Direito tem de
equacionar. A ideia de racionalidade juridica aproxima-se da ideia do
razoavel, e deixa de se identificar a l6gica formal das ciéncias exatas. (...)
Ao reconhecer a forga normativa de principios revestidos de elevada carga
axiolégica, como dignidade da pessoa humana, igualdade, Estado
Democratico de Direito e solidariedade social, 0 neoconstitucionalismo abre
as portas do Direito para o debate moral®*.

As discussbes empreendidas neste capitulo acerca da atuacdo de
principios no ordenamento patrio vigente remetem as caracteristicas da sociedade
ideal preconcebida por Rawls. Os principios de justica, longe de atuarem somente
nos primeiros acertos procedidos na posi¢cao original, permanecem pujantes nas
normas e instituicoes da estrutura basica social, norteando reconhecidamente suas
praticas e ensejando uma constante revisitagdo dos individuos a esses postulados

originais®.
3.2 Nocoes propedéuticas acerca de tributacao
3.2.1 Evolugao da atividade financeira do Estado

Longo foi o périplo por que passou a nocdo de Estado para que se
configurasse contemporaneamente como Estado Democratico de Direito. Assim
ocorreu com a tributagcdo, até que se justificasse pela via da concretizacdo de
direitos fundamentais. Exemplifica essa evolugdo o fato de o tributo ja haver, por
muito tempo, incidido sobre bens especificos, como ouro e propriedades, para
posteriormente incidir sobre fatos econémicos gerais, como renda, consumo,
patriménio etc.?®. A tributagdo deixava de atingir apenas alguns individuos
detentores de bens para abranger a sociedade numa perspectiva de universalidade.

% SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Leituras
complementares de Direito Constitucional. Bahia: Jus Podivm 2009, p. 267.

% Retome-se a descricao de Rawls quanto ao paulatino levantar do véu da ignorancia no decorrer do
desenvolvimento e aperfeicoamento das praticas constitucionais. Rawls, op. cit. p. 146 e ss.

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013. p.436
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Kildare Gongalves Carvalho®” indica que o Estado Moderno® pode ser
desdobrado em varias formas, dentre as quais: Estado Estamental, Estado Absoluto,
Estado Constitucional e Estado Social de Direito. Esses desdobramentos serao
brevemente tratados para possibilitar posteriores referéncias a titularidade de
direitos dos individuos no atual Estado brasileiro.

No Estado Estamental, forma de transicdo entre os estados Feudal e
Absoluto, os direitos ndo eram vistos sob um prisma individual, tampouco numa
perspectiva de coletividade em cooperacéo. Esse perfil de Estado era caracterizado
por destinar direitos aos sujeitos conforme a classe ou estamento de que fizessem
parte. A concepgdo de direitos ainda era extremamente atrelada a nogédo de
privilégios de uma classe em detrimento da outra. O sujeito individualizado ndo era
titular de direitos, mas somente enquanto membro de determinada classe. Dai o
carater de ndo universalidade desses direitos.

A necessidade de unidade e coesédo do Estado Nacional caracterizou o
cenario proficuo para o surgimento do Estado Absolutista. Esse formato de Estado
se funda na figura de um monarca forte e soberano que n&o encontra limites
constitucionais para sua atuacdo. O Despotismo Esclarecido, do século XVIII, pode
ser considerado a culminacao desse Absolutismo, na medida em que representa a
irrestrita intervencéao do Estado no campo das liberdades sob o pretexto do interesse
publico.

O surgimento das constituicbes escritas como instrumentos de
racionalizacdo do poder e de renovacao de objetivos sociais € verificado com o
advento do liberalismo econdmico®®. A partir de fins do século XVIII, surge o
chamado Estado Constitucional, ou Estado de Direito. Na seara politica, sao
reconhecidos os direitos fundamentais individuais, bem como consolidada a
separacao de poderes.

Ha quem entenda haver diferenciacdes rigorosamente técnicas dignas de

nota entre esses dois modelos de estado. Roque Antonio Carrazza assevera que,

8 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. Teoria do estado e da constituicdo.
Direito constitucional positivo. 17. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.
Considere-se que ha posicionamentos diversos quanto ao momento de transicdo do Estado
moderno para o Estado contemporaneo, sendo apontado como marco cronolégico final ora a
Revolucado Francesa (1789), ora a Primeira guerra mundial (1914-1918).
Ressalte-se que o vocabulo liberalismo € eminentemente polissémico, podendo referir-se a
diversas correntes de pensamento que, de alguma maneira, tem como trago marcante a primazia
da liberdade, seja na perspectiva de mercado, seja na perspectiva do individuo. Neste trabalho, as
alusdes ao liberalismo em Hayek e Rawls demonstram essa polissemia.

88

89
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enquanto no Estado de Direito os atos do executivo e do judiciario estariam
submetidos a legalidade, livres das influéncias nefastas do soberano, o legislativo
restaria livre para atuar, ja que esse principio obviamente ndo se aplicaria a
legislacdo®. Ja no Estado Constitucional, a Constituicao disciplinaria a atuagdo de
todos o0s poderes, que estariam submetidos a seu fundamento de validade,
espraiado por toda a ordem juridica.

No campo econdmico, esse Estado Liberal se caracterizaria por uma
atuacdo negativa, lembrando a figura do jardineiro aludida por Hayek®', sendo
apenas arbitro de um jogo que prioriza a liberdade acima de qualquer outro valor. Na
perspectiva da tributacdo, a atuacdo do Estado Liberal no patrimdnio particular se
justificava pela mera necessidade de obter meios para a manutencdo de suas
atividades tipicas.

Contudo, como consequéncia das mudangas nos aspectos sociais,
politicos e econémicos, registradas a partir do pds-primeira guerra, essa concepcao
de Estado Liberal entra em curva descendente. O Estado ausente se revelou
insuficiente para dar vazao a grande demanda por concretizacao de direitos. Passa
a se desenvolver o Estado Social de Direito®, caracterizado por uma atuacao estatal
mais ostensiva em diversos setores sociais. A mao do Estado se torna mais visivel,
passando a ser utilizada como instrumento de correcdo das distorcoes geradas
pelas praticas liberais.

Ora, nesse denso contexto, o Estado aperfeicoou seus mecanismos de
arrecadacdo de receitas derivadas®, para atingir diversos fins, conforme as
exigéncias do momento histérico. Somente com o aperfeicoamento da tributagao,

num contexto de alguma intervengdo do Estado no dominio econémico e social, e

% Essa concepgdo endossaria 0 entendimento de que, no estado de direito, o absolutismo do
Principe seria substituido pelo do Legislativo. CARRAZZA, op. cit., p.436

" Ver item 2.1 (Justica social: possibilidade ou fogo fatuo?).

%2 0 Estado Social de Direito ndo deixa de ser uma face do Estado Constitucional, ou Estado de
Direito. Nesse tocante, é valida mengao ao comentario de Simone Goyard Fabre, que assevera
quanto ao carater problematico do Estado de Direito: “De um ponto de vista realista ou objetivista,
ninguém poderia contestar que o Estado de direito, defensor das liberdades contra a opressao ou
a suspeicao aparenta-se com o liberalismo. Mas também nédo ha duvida que, por sua inspiracao
democratica e socializante, ele se aparenta com teses progressivistas. Seu conceito é, portanto,
ambivalente e, em Ultima analise, contraditério, o que explica que as politicas de esquerda assim
como as politicas de direita 0o invoquem igualmente; o que explica também que o liberalismo
denuncie nele a regulamentacgao juridica e, em consequéncia, o excesso do Estado, enquanto os
socialismos lhe censuram uma mistificacdo ligada a seu formalismo: ele declara proteger as
liberdades e os direitos, mas ndo o faz.”. FABRE, Simone Goyard. Os principios filoséficos do
Direito Politico Moderno. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 339-340.

% Essas receitas se caracterizam, em oposicao as originarias, pela incursdo do Estado no patriménio
no particular pelo uso de seu poder de império.
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que considera a tributagdo como dotada de um conteludo essencial protetivo, a
capacidade econ6mica do contribuinte passa a ser fator para graduacdo das
exacoes.

Verifica-se que o tributo ndo se sustenta mais na qualidade de neutro.
Mesmo que com finalidades eminentemente fiscais, ele influencia outros aspectos
da vida em sociedade, que ndo o econdmico. Como sera tratado mais adiante, o
tributo em geral passa a conter em seu bojo a possibilidade de desempenhar papel
positivo na consolidagado da cidadania e no desenvolvimento no cenéario do Estado
Democratico de Direito. Para que tal horizonte possa ser vislumbrado em
concretude, o Estado deve pautar sua atuacdo nas limitagdes constitucionais

referentes a matéria tributaria.
3.2.2 Nogoes conceituais de tributo

Inobstante a figura do tributo j& ser conhecida ha muitos séculos, pode-se
dizer que o Direito Tributario ganhou contornos legais mais nitidos a partir da Lei
Tributaria Alema de 1919%. Essa sistematizacdo permitiu a formacdo de uma
disciplina abrangente e ao mesmo tempo especifica, com a proposicao de principios
e conceitos particulares que |lhe conferiram uma certa autonomia com relacdo a
outros ramos do Direito.

Em solo patrio, foi com a Emenda Constitucional 18/65 que o direito
brasileiro viu delinear-se de forma embrionaria o Sistema Tributario Nacional, que
logo em 1966 originou o Codigo Tributario Nacional.

No atual ordenamento juridico brasileiro, a obrigacao tributaria € de
natureza ex lege. O Codigo Tributario Nacional define, em seu art. 32, que tributo
“[...] é toda prestagao pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir®®, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”®. Nas palavras de Luciano

Amaro:

% PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario Completo. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p.20.

% Quanto a expressdo “em moeda ou em cujo valor se possa exprimir, entende-se que ela se refere a
possibilidade de fixagdo dos tributos por meio de indexadores, e ndo ha possibilidade de
pagamento in natura.

% BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispbe sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em: 15 out. 2015.
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[...] ao afirmar que certas obrigagbes (entre as quais a tributaria) sdo ex
lege, nao se quer dizer que somente elas sejam obriga¢des juridicas ou
obrigagcbes legais. A fonte das obrigagdes (civis, comerciais, trabalhistas
etc.) € a lei, pois, obviamente, ndo se cuida, no campo do direito, de
obrigagbes simplesmente morais ou religiosas. Todas as obrigagdes
juridicas sao, nesse sentido, legais.®’

Tendo a lei por fonte direta e imediata, o tributo constitui receita derivada,
arrecadada pelo Estado no uso de seu poder de império. Pode-se ainda
complementar tal conceito com o constante do Cdédigo Tributario Modelo para a
América Latina, lembrado por Leandro Paulsen: “[...] tributos sdo prestagbes em
dinheiro, que o Estado, no exercicio de seu poder de império, exige com o objetivo

de obter recursos para o cumprimento de seus fins”.%

Ponto que merece destaque € o carater compulsério do tributo,
caracteristica comum as sangdes, as quais, contudo, sdo a penalidade por um ato
ilicito. Ricardo Lobo Torres preleciona que as sanc¢des, embora sejam prestacoes
compulsorias, “[...] tém a finalidade de garantir a inteireza da ordem juridica tributaria
contra pratica de atos ilicitos, sendo destituidas de qualquer intencdo de contribuir
para as despesas do Estado.” O tributo, doutra forma, “[...] € o ingresso que se
define primordialmente como destinado a atender as despesas essenciais do
Estado.”®

No tocante a atividade administrativa de cobranga do tributo, a lei prevé

1% ou seja, que ndo dé qualquer margem de

que esta seja completamente vinculada
discricionariedade ao administrador para deixar de cobrar as exa¢des. Mesmo diante
de situacdes reais de incompatibilidade entre o status econédmico do contribuinte e a
exigéncia do tributo, agir de maneira diversa do disposto na lei resultaria em

subjetivismo e flagrante ilegalidade.

% AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p.
246-247.

% |d. Direito tributario: Constituicio e cddigo tributario & luz da doutrina e da jurisprudéncia. 15. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 607.

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. Sao Paulo: Renovar, 2003. p.
291.

100 A mengao do vocabulo vinculada enseja referéncia outros dois cenarios relevantes na perspectiva
do tributo: nas classificagbes quanto a hipétese de incidéncia e quanto a arrecadagao dos recursos.
No primeiro caso, diz-se que os tributos sdo vinculados ou nado vinculados, conforme o fato gerador
seja ou ndo uma atividade estatal, como no caso das taxas (CF, art145, Il) e dos impostos,
respectivamente (CTN, art. 16). Quanto a arrecadagdo dos recursos, os tributos podem ser
vinculados, quando a arrecadacgédo for utilizada em despesas previamente estabelecidas, ou nao
vinculados, dos quais os impostos sdo o exemplo por exceléncia.
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Como ja referido, entretanto, o tratamento dado a tributagdo no
ordenamento juridico patrio ndo se restringe ao Cédigo Tributario Nacional,
tampouco a outras leis infraconstitucionais. O carater de mera obrigacdo ex lege
induz uma interpretacdo rasa, meramente pautada na inescapavel previséo da lei e
nas consequéncias sancionatérias advindas de seu ndo cumprimento.

Assim, o entendimento aqui esposado é de que o Direito Tributario atual
reconhece uma nova relagdo juridica estabelecida entre ente tributante e
contribuinte, na perspectiva de o Estado ter o poder-dever de proporcionar ao
cidadao condicbes de ampliar seu leque de capacidades e desempenhos, em
atendimento aos fins colimados pelo Estado Democratico.

3.3 Estado Democratico de Direito e Direitos Fundamentais

Nas palavras de Jorge Miranda, “[...] todo Estado carece de uma

»101 " Desta forma, a

Constituicdo como enquadramento de sua existéncia
Constituicao Federal brasileira apresenta um rol de valores, objetivos, fundamentos
e perspectivas que, em muitos aspectos sdo contrastantes. No afa de reunir a
sincrese das necessidades individuais e coletivas, publicas e privadas,
estabelecidas historicamente, o texto constitucional confere forca normativa aos
principios juridicos e realga sua importancia no processo de aplicagdo do Direito.

Nessa senda, o constitucionalismo'®

expresso no texto de 1988
representa a consagracao de valores e compromissos entre setores sociais, com 0
fito de orientar a solugdo de conflitos na busca de objetivos publicamente
reconhecidos. Dai se depreende o carater de universalidade das imposicoes
constitucionais tributarias. As previsdes constitucionais serdo aplicadas a todos: as
exacoes serdo exigidas dos individuos de forma genérica; e ao Estado serdo
aplicadas as limitacoes necessarias para que nao se torne despébtico no exercicio da

arrecadacao.

19" MIRANDA Jorge. Teoria do estado e da Constituicao. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 323.

192 Constitucionalismo é expressdo ampla, passivel de varios sentidos, mas que esta associada de
maneira geral a limitagdo do governo por uma Constituicdo. O vocabulo constituicdo, da mesma
forma, pode expressar uma extensa gama de sentidos, mas possui um conteddo minimo que o
relaciona ao conjunto de normas que organiza o poder politico estatal e prescreve os limites de
sua acao em relagédo aos individuos. NINO, Carlos Santiago. La Constitucion de la Democracia
Deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997. p. 13-14.
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Na esteira do que preconizava Rawls, a Constituicdo reine em seus
principios e diretrizes uma concepc¢ao de sociedade publicamente aceita, reiterada
por praticas institucionais e sociais justas. Restam insuficientes, portanto,
concepgoes de Constituicdo reducionistas, que a entendam como mera reunido
elementos constitutivos da realidade politica, como de distribuicdo do poder e
reparticido de competéncias; do mesmo modo que é falho entendé-la tdo somente
como norma hierarquicamente superior as outras normas no ordenamento juridico.
Isoladas, essas concepgbes ndo abarcam o conteudo axiolégico de uma
Constituicdo no contexto de um Estado voltado a materializacdo de direitos
fundamentais.

Uma conceituacdo estratégica para esse entendimento € a oferecida por

José Afonso da Silva, ao afirmar que:

No plano do direito positivo, [direitos fundamentais s&o] aquelas
prerrogativas e instituicoes que o ordenamento juridico concretiza em
garantia de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No
qualificativo fundamentais acha-se a indicagao de que se trata de situagcdes
juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive'®.

Considerando que o Estado Democratico e seu corpo de instituicdes
compdem, junto ao cidadao, a relacdo de cooperacdo social que devera resultar no
alcance dos objetivos constitucionais, verifique-se a licao de Gilmar Mendes e Paulo

Branco:

No plano das relagdes concretas entre o Poder e o individuo, considera-se
democratico aquele Estado de Direito que se empenha em assegurar aos
seus cidadaos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e politicos,
mas também e sobretudo direitos econdmicos, sociais e culturais, sem os
quais de nada valeria a solene proclamacao daqueles direitos.’*

Nesse espeque, a Constituicdo, em seu art. 12, apresenta os fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, conjugando soberania, cidadania e dignidade da
pessoa humana aos valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e ao pluralismo
politico. Em seu art. 3%, apresenta como objetivos fundamentais a construgdo de

uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a

1% SILVA, José Afonso da. Curso de constitucional positivo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
0.163-164.
% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 149.
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erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, bem como a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, reprimindo quaisquer formas de discriminagdo.'®

Em seu titulo I, no corpo do monumental art. 52, sdo arrolados os direitos
e garantias fundamentais, incluindo a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga, a
propriedade, nao logrando, contudo, elenca-los em sua totalidade, tendo em vista os
diversos direitos fundamentais dispersos pelo texto constitucional.’®

Do mesmo modo, apesar de separados topograficamente, a atencgéo
dedicada aos direitos sociais, a ordem social e a econébmica demonstram a intencao
do legislador em destinar-lhes a importancia que lhes é caracteristica. Assim, em
nosso atual texto constitucional, os direitos sociais sao tratados no capitulo Il do
Titulo II:

Art. 62 S&o direitos sociais a educacgao, a salde, a alimentagao, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.'"’

As ordens social e econdmica adquiriram status peculiar a partir da
promulgacdo da Constituicdo de 1988. No tocante a primeira, encontra-se explicita
no Titulo VIII, quando o texto constitucional aduz que: “Art. 193. A ordem social tem
como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica
sociais”.'%®

No titulo VII, que trata da Ordem Econdmica e Financeira, o Texto Magno
preconiza que: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social [...]"."%

Conforme se depreende da leitura dos dispositivos acima transcritos, e de
seu status de norma constitucional, toda a ordenacéo juridica do pais, assim como
todos os atos concretos do Poder Publico que tangenciem a ordem econémica e
social, deverdo emanar o compromisso com a realizacdo da justica social. Esse

objetivo, enquanto publicamente reconhecido, é fator decisivo para conferir

% 14, Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

106<http://www.planalto.gov.br/ccivil_OS/constituicao/consti’[uicao.h’[m>. Acesso em: 15 out. 2015.
Ibid.

197 Ibid.

1% Ibid.

1% Ibid.
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legitimidade ao texto constitucional e as praticas institucionais dele decorrentes.

Pelo exposto, a Constituicdo de 1988 representou uma peculiar
amalgama entre Estado de Direito e Estado Social, comprometendo-se no decorrer
de seu texto em velar pelos direitos dos cidadaos, englobando no rol de direitos
garantidos, direitos fundamentais das varias geracdes estudadas pela doutrina. E
nesta senda que as disposi¢cées constitucionais concernentes a justica social nao
poderdo ser entendidas como meras sugestdes, desconexas do agir estatal.

Todas essas disposi¢cdes impdem ao Estado deveres, ora de fazer, ora de
nao fazer'™°. Segue a licdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior, ao descrever, na seara
constitucional, a mutacdo do Estado brasileiro da condicdo de Estado de Direito,

passando pelo Estado Social, para um Estado Democratico de Direito’'":

Pressupondo-se que uma Constituicdo apresente no seu corpo normativo
um sistema de valores, 0 modelo de Estado que ela institui se torna uma
realizagdo de valores e exige essa realizacdo. Na verdade, ela nao
estabelece um Estado, mas propde a realizagdo de um Estado''?.

A tributacdo, entdo, firma-se no atual Estado Democratico de Direito
brasileiro como mecanismo de cunho constitucional que, conforme os objetivos e
fundamentos da Republica, compdée a rede de esforcos institucionais para a
realizacdo desses direitos. Esse perfil marca de forma decisiva uma mudanca
qualitativa com relagdo a modelos anteriores, ndo se tratando mais do simples
financiamento do Estado, mas de como serdo adequadamente efetivados os direitos

fundamentais.
3.3.1 Interpretagéo integrativa do Direito Tributério

Corroborando com a necessidade de uma tributacdo socialmente justa,

economicamente eficiente e politicamente coerente, as previsdes normativas em

"% MELLO, Celso Antonio Bandeira. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais. Sio
Paulo: Malheiros, 2010. p. 55.

A despeito de o texto constitucional sé se referir a um estado democratico de direito, ha amplo
consenso na doutrina quanto a guarida dada pela Constituicédo ao principio fundamental do Estado
Social. FERRAZ Junior, Tércio Sampaio. Introducao ao estudo do direito — técnica, decisado e
dominacao. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. Dentre outros autores, cite-se, Bonavides.
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p.336,
SILVA, op. cit., p.62; SARLET, op. cit., p.62.

Id. Notas sobre contribuigGes sociais e solidariedade no contexto do Estado Democratico de
Direito. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra. (Org.). Solidariedade Social e
Tributagao. Sdo Paulo: Dialética, 2005 p. 213.

111

112



56

sede de Direito Tributario ndo podem ter outra caracteristica primordial que néo a de
serem constitucionais. Na licdo de Canotilho, “[...] interpretar a Constituicdo é uma
tarefa que se impde metodicamente a todos os aplicadores das normas
constitucionais (legislador, administracdo e tribunais)”''°.

Tanto a criagdo quanto a interpretacdo das previsdes legais tributarias
exigem esforco hermenéutico de compatibilizacdo dessas normas a preceitos gerais
fundamentais, que as tornam, a um sO tempo, tributarias e constitucionais. Dai
advém uma leitura que perpasse 0s principios, regras e valores preconizados pela
Carta Magna, dando espaco definitivo a uma visdo constitucionalizada do Direito

Tributario. Nesse sentido, Baleeiro assevera que:

Nao ha necessidade de recordar-se o truismo de que o Direito é um sé,
mas, pondo de parte as classificacoes cientificas de seus ramos e sub-
ramos ou as vantagens metodoldgicas e didaticas de tais divisdes, importa
ressaltar a circunstancia de que a Constituicao Federal no Brasil é a
primeira e uma das mais opulentas fontes do Direito Tributario
substantivo'"*.

Ao longo de sua evolugdo enquanto mecanismo de arrecadagado, a
tributacdo refletiu as concepcbes de Estado, de sociedade e, portanto, de
Constituicdo em voga. A Carta Magna brasileira atual é fruto de profundas
mudancas histéricas e sociais, resultando em um texto que reflete o processo de
transformacao por que passava o Estado brasileiro, que abandonava seus contornos
totalitarios para se tornar um Estado Democratico. Num contexto mais amplo, o perfil
da atual Constituicdo Patria reflete essa mudanga de paradigma.

Simone Goyard Fabre assevera que um dos principais trunfos do Estado
de Direito foi o de haver instituido a necessaria mediacdo do direito positivo a
realizacdo dos direitos fundamentais'’®. A ideia de Estado de Direito corresponde,
dessa forma, as exigéncias de uma normatividade formal de alcance amplo, sem
sacrificar a ordem publica, tampouco a liberdade das pessoas.

Essa constitucionalizagdo dos direitos traz consequéncias relevantes em
diversos ambitos, com énfase ao fato de que as normas que os abrigam sao

impostas a todos os poderes constituidos, incluido o poder de reforma. Ingo Sarlet

"3 GANOTILHO, op. cit., p.1223.
"' BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. a luz da Constituigio de
1998 até a Emenda Constitucional n. 10/1996. 8. ed. rev. e comp. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

p. 70.
"® EABRE, op. cit., p.339
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esclarece que uma das principais inovacoes do Texto de 88 foi o teor do art. 59, § 19,
segundo o qual as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
possuem aplicabilidade imediata, excluindo em principio, uma das principais
caracteristicas da Carta Magna, qual seja, seu cunho programatico’'®. A despeito de
nao haver consenso quanto ao alcance desse dispositivo, ele permite asseverar que
é vontade da Constituicdo consagrar status juridico elevado aos direitos
fundamentais.

Outro aspecto a considerar, no tocante as inovagdes propostas por
constituicdes liberais democraticas como a vigente no ordenamento brasileiro, é a
perspectiva de reunirem principios de eficacia positiva, tendentes a concretizacao de
direitos. Quanto aos desafios inerentes a nocdo de Estado Democratico de Direito,
Misabel Derzi, em comentérios a obra de Aliomar Baleeiro, assevera que:

A expressao Estado Democratico de direito €, assim, amplissima. Nao pode
ser mera concep¢do formal como quer Pontes de Miranda, com texto
constitucional. A forma é apenas um dos elementos que compdem a ideia
de Estado Democratico. Compreendidos os seus fundamentos (art. 2°) e os
seus objetivos (art. 3%, ao lado da forma, estdo outros dados dela
necessariamente integrantes, como a estrutura econémica e social, o
desenvolvimento, a justica e a igualdade, enfim, as metas a alcangar e os
meios materiais utilizaveis. Enfim, Estado Democratico é antes nogcao de
sistema politico (...), o qual abrange nao soé instituicbes governamentais
formalmente consideradas, como ainda valores e diretrizes adotadas pela
Constituicao'"”.

Ja foi visto que Rawls assinala a radical pertinéncia dos principios de
justica para a concretizagdo de uma sociedade justa, cujas instituicbes reverberem
essa qualidade por meio de leis, praticas etc. Os principios morais de justica em
Rawls ndo sado extralegais, ndo estao fora do ordenamento juridico. Encontram-se
institucionalizados na Constituicdo, expressando os valores caros & comunidade''®.

Os principios constitucionais sdo, do mesmo modo, vetores para a
atuacao dos agentes sociais na esfera publica e privada, servindo de critérios para a
atividade legiferante e interpretativa. Nem o legislador nem os operadores do direito
podem se afastar do teor do documento fundamental, devendo coeréncia aos

preceitos construidos na cultura pratica social.

"® SARLET, op. cit., p.66
""" BALEEIRO, op. cit., p.11
"8 RAWLS, op. cit., p. 232
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Ao se tratar de interpretacao da legislacao tributaria, como do processo
interpretativo em geral, a atuacdo do operador do direito deve ser no sentido de
racionalizar o processo. Nesse sentido, o papel dos principios, enquanto liberadores
da aplicacdo do direito permite trazer & baila o postulado do legislador racional’®,
que seria uma figura hermenéutica dogmaética, por forca de cujos mandamentos o
jurista se obriga a interpretar o direito como se este e o legislador que o produziu
fossem racionais.

Desse modo, vale a pena submeter-se nesse processo, sendo o
intérprete motivado a extrair as regras de interpretacdo do proprio ordenamento. O
jurista antropomorfiza a figura do legislador ideal, o qual, coberto pelo véu da
ignorancia, confere ao ordenamento os mesmos predicados de que ele € detentor:
coeréncia, justica, finalidade etc. Os principios séo, assim, nucleos de condensacdes
que irradiam sua acao pelos sistemas de normas, nos quais confluem valores e bens
constitucionais'°.

A despeito da extensa tipologia de principios construida pela doutrina
nessa matéria, José Afonso da Silva indica uma classificacdo basica dos principios
constitucionais positivos, os quais estariam divididos em principios politico-
constitucionais e principios juridico-constitucionais'?".

A primeira categoria, dos principios politico-constitucionais, consiste em
principios fundamentais que revelam as opgdes politicas estruturais do Estado'?.
Dado seu carater fundador, esses principios influenciardo severamente as normas
particulares atinentes a ramos especificos do Direito, demonstrando, de pronto, a
imediata regulacdo de aspectos da vida social. Na Constituicao patria, sdo exemplos
desses principios 0s expressos no teor dos artigos 1° a 4° do titulo I. Apesar de sua
natureza variada, eles definem e caracterizam a coletividade politica, o Estado,
revelando as principais escolhas politico-constitucionais.

Nesse contexto, merecem destaque os principios relativos a organizacéao
da sociedade (livre organizacdo, da convivéncia justa e da solidariedade), os
relativos ao regime politico (cidadania, dignidade da pessoa humana, pluralismo) e
os relativos a prestagao positiva do Estado (como os principios do desenvolvimento
nacional e da justica social).

"% 1d. Consideracionaes sobre la dogmatica juridica. México: UNAM, 1974. p. 85/114.

120 |4, Fundamentos da Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p.49
21 SILVA, op. cit., p.92
122 CANOTILHO, op. cit., p.50
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Por sua vez, os principios juridico-constitucionais, integrantes da
categoria seguinte, sdo principios gerais informadores da ordem juridica nacional,
derivados do teor dos principios fundamentais mencionados acima. A exemplo, a
supremacia da Constituicdo, enquanto principio fundamental do Estado Democratico
de Direito, da origem a principios juridico-constitucionais como os da legalidade e da
isonomia, essenciais na analise da tributacao.

José Afonso alerta para a fungdo ordenadora dos principios
fundamentais, bem como para sua agao imediata, enquanto diretamente aplicaveis
ou diretamente capazes de conformar as relacdes politico-constitucionais'?®. Desse
modo, a eficacia imediata dos principios permite que funcionem como critério de
interpretacdo e de integracdo no sistema.

A despeito de os principios juridicos constantes da segunda categoria,
parecerem ter mais tangibilidade pratica, influindo nas leis mais diretamente, os
principios fundamentais sdo os que de fato constituem seu amago. E a ampla
aceitacdo do conteudo desses principios gerais que legitima outros principios e
normas deles derivados.

Quanto a esse carater de efetiva normatividade dos principios
constitucionais, entende-se que a Constituicao brasileira ndo pode especificar todos
os direitos, nem mencionar todas as liberdades que pretende assegurar. De modo
que um direito pode ser constitucional (e até fundamental) mesmo n&o estando
escrito no estatuto basico. Condicao suficiente para se considerar uma pretensao
como direito fundamental é a caracteristica de que ela contribua sensivelmente a
concretizacao da dignidade da pessoa humana'?.

Nesse espeque, impende ressaltar a imbricada relacdo entre eles, os
principios, e as tarefas do Estado Democrético de Direito. Atencao especial ha que
ser dedicada ao principio da justica social, referido no art. 170, caput, e no art. 193,
indicando que a Constituicdo de 1988 se compromete vivamente com o alcance de

uma ampla democracia de direitos.
3.3.2 Perspectivas constitucionais na tributagéo

Ao tratar das normas constitucionais em geral, Gilmar Mendes as divide

123 SILVA, op. cit., p.96
124 SARLET, op. cit., p. 109; MENDES; BRANCO, op. cit., p. 140.
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basicamente em dois ambitos dentro do Texto Magno: a parte organica e a parte
dogmatica da Constituicdo'?®. Enquanto a primeira parte se ocupa da definicdo da
organizagdo do Estado, na parte dogmatica o constituinte proclama direitos
fundamentais, instituindo garantias e expressando valores indispensaveis para o
andamento do plano de sociedade.

Diante do cenério descortinado pelo neoconstitucionalismo, entende-se
que uma nova forma de pensar a Constituicdo e de analisar sua repercussdo nas
diversas esferas da vida social também tenha angariado guarida no direito brasileiro.
Merece destaque, a esse respeito, a dupla perspectiva dos direitos fundamentais, a
subjetiva e a objetiva, e seu carater multifuncional. Segundo defende Sarlet, isso se
da em razao de que os direitos fundamentais podem ser considerados, em primeira
analise, como direitos subjetivos individuais, além de ostentarem o matiz de
elementos objetivos fundamentais da comunidade'?®. Essa dupla perspectiva reflete
a relevancia da tematica, tanto do ponto de vista individual quanto da coletividade.

Nesse sentido, ao elaborar um catalogo de diretrizes que assegurem um
iter racional e controlavel ao processo de interpretacao e aplicagdo da Constituicao e
de suas normas, as contribuicbes de Marinoni, Sarlet e Mitidiero sdo dignas de
nota'?’. A favor de uma tributagdo que se sustente no respeito a essa dupla natureza
dos direitos fundamentais e aos preceitos constitucionais, verifique-se, a seguir, um
rol de principios de interpretagdo constitucional observaveis na analise das relagcées

juridico-tributarias:

a. Principio da unidade constitucional: a interpretacdo deve considerar a
Constituicdo como um todo unitario consonante. Desse modo, e diante
da superioridade hierarquica da Constituicdo, as disposi¢cdes de cunho
tributario serdo analisadas e aplicadas em compatibilidade com os
objetivos fundamentais;

b. Principio do efeito integrador: orienta o aplicador a dar preferéncia a
interpretacdo que favoreca a integracao politica e social, na medida em
que toda Constituicdo deve servir ao aprimoramento da coesao social.

12> MENDES; BRANCO, op. cit.,, p.65. Essa classificacdo parece se coadunar com a proposta por
José Afonso da Silva, ao classificar os principios politico-constitucionais e juridico-constitucionais.
SILVA, op. cit., p.93

12 SARLET, op. cit., p. 141.

27 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Rt, 2012. p. 207.
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As relacbes entre cidadaos (na perspectiva dos deveres fundamentais)
e entre contribuinte e ente tributante (no exercicio indisponivel de seu
poder de tributar) ndo podem ser olvidadas;

c. Principio da concordancia ou harmonizagao: diante de bens juridicos
em conflito, a interpretacdo adequada deve coordena-los, a fim de que
ndo haja mitigacdo de qualquer deles. Noutras palavras, eles devem
ser ponderados para que haja o menor sacrificio do contribuinte com a
melhor arrecadacao, respeitadas as limitagdes constitucionais;

d. Principio da supremacia da Constituicao: toda interpretacao tributaria
deve repousar na clara superioridade hierarquica das normas
constitucionais frente ao ordenamento. Assim, a tributagcdo e as
imposig¢des infraconstitucionais ndo podem trilhar veredas diversas dos
preceitos constitucionais, ndo podendo, a exemplo, fulminar direitos
fundamentais;

e. Principio da maxima eficacia e efetividade da Constituicdo: longe de
poder dela se afastar, a interpretacdo do ordenamento tributario deve
seguir rumo a concretizacao dos preceitos constitucionais. A tributacao
deve ser instrumento de aprimoramento e otimizacao da eficacia e da
efetividade das normas contidas no texto constitucional;

f. Principio da forca normativa da Constituicdo: diante de situagdes-
problema, a interpretacdo deve sempre ser tendente a priorizar a
eficacia das disposicoes constitucionais. Assim, a regulamentacdo da
atividade tributante do Estado deve se desenvolver consoante os
valores constitucionais;

g. Principio da interpretagdo legal conforme a Constituicdo: a
interpretacdo deve considerar que, dentre as opgdes disponiveis, a
escolha normativa seja sempre a mais compativel com o texto
constitucional. Dessa forma, tendo em conta que a concretizacdo de
direitos fundamentais é objetivo constitucional, os principios
orientadores das praticas tributarias ndo podem obstar o alcance
desses direitos.

Dessa forma, a interpretagcdo das normas tributarias sera amplamente

influenciada e beneficiada, tendo em conta que, ndo podendo se manter alienada
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aos objetivos constitucionais, sera sustentada em formulacbes adequadas ao
espirito da Constituicao.

Vale destacar, nesse tocante, a contribuicdo de Daniel Sarmento ao
sintetizar as principais mudangas em expansao no contexto patrio, acarretadas pelo
neoconstitucionalismo'?. Dentre elas, e aqui serdo citadas apenas algumas, o autor
aponta para o reconhecimento da forga normativa dos principios constitucionais'®®.
Caracteristica que também merece destaque € o estatalismo garantista, que
consiste no fato de que a segurancga juridica deve ser assegurada pela atuacao do
Estado'® e de suas instituicdes na resolucdo dos conflitos sociais.

Nesse contexto, o autor aponta também para uma consideravel ampliacao
do conteudo da Grundnorm. Na medida em que o neoconstitucionalismo supera a
visdo formalista kelseniana, de que a validade do ordenamento depende de uma
norma maior completamente neutra, passa a vigorar a concepg¢dao de que a
Constituicao inclui em seus preceitos um conteudo moral. De modo que, além de
uma forca formal de validade, a Constituicdo passa a ser entendida como dotada de
uma densidade material normativa, que transporta o direito para uma dimensao de
fundamentacdo, a qual adjetiva aquela validade por meio de uma justificacao ética
minima.

Essa perspectiva torna possivel o estabelecimento de relagdes entre a
dindmica do Direito Tributario e algumas premissas defendidas por Rawls em sua
teoria de justica como equidade. Diante das robustas incursées de reconhecidos
constitucionalistas na tematica dos principios, e a despeito de diferentes tipologias e
classificacoes feitas as normas de cunho principiolégico, entende-se que resta
reconhecido seu papel visceral (dos principios) para a organicidade do ordenamento
juridico, como ja apontando por Rawls.

O acirramento da tensdo liberdade x igualdade pode também ser
verificado no constitucionalismo caracteristico do Estado Democratico de Direito. A

Constituicao de 88 supbe um constitucionalismo que trabalha essas exigéncias

'8 1d. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George Salomao;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em
homenagem a J.J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 9-10

Nesse debate, cabe enfatizar o principialismo caracteristico do neoconstitucionalismo,
caracteristica que indica a necessidade de que o argumento dos principios seja aliado aos
argumentos da corregdo e da injustica. CARVALHO, op. cit., p.222. Nesse sentido, aceita-se a
tese de conexao entre direito e moral.
139 O Estado é reconhecido como instancia comum que garante a realizagdo de direitos fundamentais

para a consecuc¢ao da justica social.
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concretas. O Estado deve pbr-se a servico de uma nova ordem social e econémica,
mais justa, menos desigual, em que seja possivel a cada individuo desenvolver
plenamente sua existéncia. Teorias de politica fiscal incompativeis com essa
concepcgao de sociedade restam inapropriadas.

I"*" tem sido retomada na medida

A normatividade do texto constituciona
em que caracteriza uma Carta Magna em conexdo com a realidade do Estado
Democratico de Direito, que considere os fins, principios e concepg¢ao de justica,
assim como a pretensao de transformacéao e desenvolvimento da sociedade. Assim,
entende-se que as mencionadas propriedades do neoconstitucionalismo ensejam
uma perspectiva constitucional mais atrelada ao valor dos individuos enquanto
sujeitos de direitos fundamentais, visdo esta condizente com um Direito Tributario
Constitucional mais engajado e sustentavel, nas perspectivas do contribuinte e do

fisco.

3.3.3 Cooperacéo social: tributo como dever fundamental

Dentre os mais ferrenhos criticos de Rawls, Nozick'®?

propds um modelo
de Estado Minimo, que flagrantemente contrasta com o Estado Médio amplamente
difundido hoje. Em sua proposta, o Estado retrocederia a seu papel primitivo de
simplesmente manter a ordem. A imposicao de tributos ou outros mecanismos
coercitivos somente seria justificada se fosse necessaria para capacita-lo a
desempenhar esse papel minimo.

Assim, nao seria tolerada qualquer pratica tributaria tendente a redistribuir
riqueza. Nessa concepgéo, isso configuraria confisco de rendimentos pelo Estado, ja
que se resumiria a fazer alguns trabalharem para sustentar outros: uma verdadeira

imposicéo de “trabalhos forgados”'%3,

13! Ressalte-se a relevancia de Konrad Hesse que, na obra A forga normativa da Constituigcdo, teoriza

a Constituicdo como ordem juridica fundamental e aberta da comunidade, com os atributos de
constituir, estabilizar, racionalizar e limitar o poder, assegurando a liberdade individual. HESSE,
Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1992, p. 3-31

Robert Nozick, na obra Anarquia, Estado e utopia, também critica o utilitarismo e seus calculos de
bem estar. Ele concorda com o posicionamento de Rawls de que o utilitarismo nao leva a sério a
distingédo entre as pessoas. Contudo, assevera que, tampouco a teoria de Rawls lograria se opor
eficazmente aos rancgos utilitaristas, uma vez que a justica como equidade nao defenderia os
direitos individuais, em especial o da liberdade, a contento. op. cit.

'3 |bid., p. 157-160.
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Contudo, a concepcéao de Constituicdo enquanto conjunto de diretrizes
norteadoras do alcance de objetivos sociais comuns enseja a compreensao da
tributagdo para além da esfera de intromissées do Estado. Em razdo de uma
necessaria interpretacdo’* sistematica da tributacdo, em consonancia com os fins
colimados pelo Estado Democratico de Direito, o poder de tributar ganhou
tratamento de matéria constitucional, contribuindo para um fortalecimento da nocéo
de cooperacao social, segundo se depreende da propria leitura do Texto Maior.

Este ndo apenas regula tal poder em dispositivos espraiados por todo o
seu corpo (art. 5%, XXXV e 195, por exemplo), como também lhe dedica capitulo
designado Tributacdo e Orcamento, onde estdo expostos os comandos
estruturantes do Sistema Tributério Nacional e os principios fundamentais a ele
pertinentes.

Para além de uma obrigacao juridica compulsoéria, ou de simples custeio
das despesas do Estado, o tributo passa a financiar direitos fundamentais,
estabelecendo liame com a cooperacdo social. E da necessaria cooperagdo da
sociedade que advém uma concepgado mais cidada e consciente de contribuinte,
envolvido em dar ao Estado o aporte necessario para a redistribuicao de bens e para
a realizacao de suas outras fungoes inerentes. Nesse sentido:

[...] em uma economia capitalista, os impostos ndao sdo apenas um modo de
pagamento para 0 governo e servigo publico: eles sdo também o mais
importante instrumento pelo qual o sistema politico pée em pratica a
concepgao de justica econdmica e distributiva.'®.

A influéncia de Rawls no Direito e na Filosofia Politica ndo reside a
possibilidade de uma total aplicabilidade de sua teoria de justica como equidade. Por
tratar de construir uma concepcao sobre o liberalismo que néo se limita unicamente
aos interesses do individuo, mas a um liberalismo que contemple as instituicdes e as
praticas sociais, também no tocante a economia e aos arranjos institucionais, € que

se torna viavel estabelecer pontos de conexao entre suas contribuicdes tedricas e o

134 Ressalte-se que uma atitude interpretativa que reconheca o papel da ponderagdo ndo resulta

necessariamente em uma decisdo correta. Para uma rica discussao sobre as falhas da tese da
Unica interpretagdo correta em matéria constitucional, consultar o artigo de Carvalho, Marcia
Haydée Porto de. Os problemas da tese da Unica interpretagcdo correta em matéria constitucional.
Revista de Direito Constitucional e Internacional. Vol. 91. Ano 23, p. 179 a 204. Sao Paulo: E. RT,
abr-jun. 2015

'3 NAGEL, Thomas; MURPHY, Liam. The myth of ownsership: taxes and justice. Oxford University
Press, 2004. p. 05 — Traducgéo livre.
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perfil da tributacdo do ordenamento juridico brasileiro.

A Republica Federativa do Brasil se configura um Estado Tributario, no
qual deve-se reconhecer como ator fundamental nesse processo de reunido de
esforgos pela redistribuicdo de bens, além do Estado, enquanto ente tributante, o
individuo. Sob esse prisma, a tributacdo € uma ferramenta estatal ndo somente de
arrecadacao, mas de ajuste de praticas intersubjetivas.

Os encargos exigidos dos cidadaos deixam de ser esporadicos, tornando-
se estaveis. A pratica consciente da tributagdo retoma aqui um dos requisitos
apontados por Rawls para a viabilidade de uma concepcéao publica de justica, qual
seja, uma concepcao complexa de pessoa. Enquanto individuos dotados de uma
nocao de bem, de razoabilidade e de racionalidade, o contribuinte assente com os
avancos do Estado em seu patrimdnio, refletindo sobre as implicacbes das praticas
tributarias para o desenvolvimento da coletividade.

Ao possibilitar o aperfeicoamento de praticas de cooperacdo e de
ponderacgao de direitos individuais, chega-se a uma nogao de tributacdo como dever
fundamental, ideia que vem sendo amplamente difundida na doutrina. Casalta
Nabais faz notavel sintese reflexiva a esse respeito, correlacionando direitos e

deveres fundamentais:

Como dever fundamental, o imposto ndo pode ser encarado nem como um
mero poder do estado, nem como um mero sacrificio para os cidadaos,
constituindo antes o contributo indispensavel a uma vida em comunidade
organizada em estado fiscal. Um tipo de estado que tem na subsidiariedade
da sua prépria accdo (econdmico-social) e no primado da auto
responsabilidade dos cidaddos pelo seu sustento o seu verdadeiro
suporte'®.

A despeito de ndo haver unanimidade na doutrina quanto a
correspondéncia direta e absoluta de cada direito em espécie a um dever
fundamental, Nabais pondera, no sentido de outros autores, quanto ao inevitavel
custo dos direitos, e a existéncia de deveres implicitos:

Voltando-nos agora para os custos dos direitos, podemos dizer que, como
acabamos de ver, qualquer comunidade organizada, mormente uma
comunidade organizada na forma que mais éxito teve até ao momento, na
forma de estado moderno, estd necessariamente ancorada em deveres
fundamentais, que s&o justamente os custos lato sensu ou suportes da

13 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Aimedina, 1998.
p.679
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existéncia e funcionamento dessa mesma comunidade. Comunidade cuja
organizagao visa justamente realizar uma cidadania de liberdade, isto €, um
determinado nivel de direitos fundamentais, sejam os classicos direitos de
liberdade, sejam os mais modernos direitos sociais, ndo se pode deixar de
ter custos compativeis com essa liberdade.’

Sao esses mesmos deveres que dardo aos direitos a possibilidade de
efetivacdo no corpo social. E o que sustenta Ricardo Lobo Torres, ao tratar da
relagao entre tais deveres, direitos e o poder de tributar: “O poder fiscal se constitui
no espago aberto pelas imunidades e privilégios. Impde o dever fundamental de
pagar tributos, que aparece ao lado de poucos outros deveres criados pelo Estado
de Direito [...].”"*

A concretizacdo dos direitos fundamentais pressupbe a presenca de
deveres fundamentais. Sejam eles os classicos deveres liberais que protegem a
liberdade, passando pelos deveres de participacdo politica, pelos deveres
econbmicos, sociais e culturais até que se chegue aos deveres ecologicos. A
compreensao desses deveres, muitas vezes quedados em plano inferior ao dos
direitos, é imprescindivel para a consolidagdo da cidadania numa sociedade
democratica e plural.

Assim, representantes da doutrina patria assentem na intima vinculacao
dos deveres fundamentais com a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, de
vez que esses direitos ndo se restringem a tutela e promogéo da pessoa em sua
individualidade, representando antes valores da comunidade no seu conjunto, pelos
quais o Estado deve zelar. Neste sentido, Sarlet frisa que direitos ndo poderao existir
pautados na desconsideracao dos respectivos deveres. A seguir, sua prelecdo in
litteris:

Nao é a toa que a maxima de que direitos ndo podem existir sem deveres
segue atual e mais do que nunca exige ser levada a sério, ainda mais
quando na atual CF houve mengéao expressa, juntamente com os direitos, a
deveres fundamentais, como da conta a redagédo do art. 5%, caput, ao se
referir aos direitos e deveres individuais e coletivos, isto sem levar em conta
outras referéncias diretas a deveres ao longo do texto constitucional. [...] Ja
os deveres fundamentais de pagar impostos, de colaborar na administracao
eleitoral, de prestar servico militar, entre outros, sdo deveres usualmente
reportados a categoria dos deveres auténomos.'®

7 1d. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. Revista de

Direito Publico da Economia, v. 5, n. 20, 2007, p. 11.
%8 1d. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. v.3. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
.19.
135Pld. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 240-242.
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O Estado se tornou personagem importante para a viabilizacdo dos
principais objetivos constitucionais, dentre 0os quais o de permitir, ou ndao-obstar, o
gradativo aperfeicoamento da autonomia do individuo. Nessa perspectiva, o dever
fundamental de pagar tributos é também instrumento de robustecimento da
dignidade da pessoa humana, na medida em que requer de cada um a assuncao
dos 6nus da vida em sociedade, exigindo do Estado a contrapartida pertinente,
numa dialética somente exequivel num contexto de democracia aperfeicoada.

Ao empreender analise comparativa entre a teoria de justica como
equidade, formulada por Rawls, e as finalidades da tributacdo no Estado Social
contemporaneo, a nogao de justa distribuicdo de bens pode ser apontada como o
objetivo comum. Para Rawls, a funcdo do Poder Publico é realizar a justica
distributiva, emprestando valor social prioritario as necessidades dos menos
favorecidos. Assim, a tributagdo, como instrumento para a justica social, deve ser
regida por principios de justica que assegurem o alcance da almejada igualdade'*.
Praticas tributarias injustas ndo poderao resultar em igualdade final.

Pode-se compreender a tributacdo como um processo racional e
complexo, envolvendo Estado e individuos que equilibram certos direitos para que
uma finalidade maior, redistributiva, seja alcangada. O delicado encargo consiste em
estabelecer limites a acdo estatal, definindo as regras para que nao haja beneficios
individuais arbitrarios nas relagdes tributarias. A seguir, serdo tratados aspectos
vistos como fundamentais para uma discussdao sobre tributagdo constitucional,
consideradas a figura do contribuinte enquanto sujeito de direitos e a exigéncia de
limites ao poder de tributar do Estado.

0 RAWLS, op. cit.
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4 LIBERDADE E IGUALDADE NO DIREITO TRIBUTARIO: entre limites ao Estado

e perspectivas ao cidadao

Liberdade e igualdade tém carater instrumental em nosso contexto
constitucional. Sdo a um s6 tempo fins colimados pela sociedade e meios para seu
alcance (Sen, Rawils). Intervencdes do Estado, previsdes normativas, relacées entre
sujeitos e entre sujeitos e instituigdes, enfim, praticas que fomentem uma promogao
cada vez mais habitual de liberdade e igualdade s&o imprescindiveis para o
desenvolvimento de uma sociedade cidada.

Alias, foi o que ja se buscou expor pelos capitulos antecedentes, pelos
quais é possivel compreender que, dentre outras perspectivas, as visdes liberais
igualitdrias passam a compor parte do substrato que forma o constitucionalismo
atual. Esse movimento traz consigo ndo apenas a intencdo de impor limites ao
poder, mas também o anseio por uma ampliacao de sua legitimidade mediante a
defesa de um regime politico democratico. Dai que seja denominado
contemporaneamente de constitucionalismo democratico.

Neste capitulo, como produto do que foi delineado nos precedentes,
defende-se que o direito do cidaddao a uma vida digna endereca limitacbes a
liberdade de atuacdo do Estado na esfera tributaria. No exercicio do poder de
império, o ente tributante precisa observar ditames constitucionais que tornem sua
intervencdo na esfera particular menos abusiva e mais sustentavel. Caso contrario,
as limitagdes as liberdades serao aflitivamente infligidas ao cidadao contribuinte que,
diante dos tolhimentos institucionalizados a seus direitos fundamentais, restara mais
e mais alienado quanto as suas possibilidades de desenvolvimento auténomo'*'.

A igualdade, enquanto postulado constitucional, contribui para a
compreensao dessa perspectiva. Também revestida em muitas dimensdes, como
objetivo social ela ndo pode ser alcancada sem perpassar praticas instrumentais
também igualitarias. Frise-se que a igualdade que se preconiza aqui, na vereda de
Rawls e Sen, ndo se revela pela via de uma necesséaria igualdade material de
resultados. Contudo, ndo se pode restringir a igualdade meramente formal.

1 Amartya Sen observa que os individuos conformam suas expectativas as suas condi¢des de vida.

De modo que, diante das dificuldades e parcas oportunidades, a cidadania é enfraquecida e os
horizontes de possibilidades, estreitados. O individuo tolhido em suas liberdades e capacidades
passa a se contentar com muito menos do que poderia esperar galgar caso estivesse exposto a
condic¢des que lhe oportunizassem crescimento. SEN, op. cit.
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Inobstante ndo dever restringir-se ao aspecto meramente formal, entende-se que ela
se concretiza de maneira muito mais plena num contexto de menores desigualdades
na esfera de oportunidades vivenciadas pelo cidaddo. Assim, praticas igualitarias
ensejarao mais liberdades e capacidades no processo de amadurecimento e
robustecimento da cidadania.

Nesse contexto, liberdades e igualdades sao termos que se entrelagam
na necessaria equacao por justica social'*?. E ndo se trata do conceito de equacéo
como intuitivamente conhecido nas ciéncias exatas, na qual, identificados o
resultado e o valor de uma das incognitas, resta claro o valor do termo
desconhecido. A equacado que desafia o Estado Democratico de Direito brasileiro
representa a necessaria ponderacado de valores (no caso em estudo, liberdade e
igualdade) para alcangar um produto que expresse sempre menos injustica social,
por meio de um processo que avive a consciéncia e o comprometimento do cidadao
com seu crescimento e de toda a sociedade.

No primeiro item deste capitulo, serdo trabalhadas nogbes essenciais
acerca de igualdade na seara tributaria. E certo que as limitagdes no campo
tributario sdo muitas, relevantes, todas relacionadas entre si e dignas de atengéo por
parte da Academia. Diante da impossibilidade de tratar do estado da arte das
limitacdes constitucionais como um todo, serdo tratadas algumas limitacoes
especificas impingidas ao Estado com fulcro no direito fundamental a igualdade. No
afa de evitar o perecimento deste trabalho, entende-se que essas limitagdes
congreguem em si a essencial dicotomia igualdade x liberdade na perspectiva
adotada nesta pesquisa.

Propbe-se que a capacidade contributiva e seus consectarios positivos
(para o cidadao) e negativos (para o Estado) podem/devem ensejar a consolidacdo
de outros direitos individuais fundamentais, a partir do teor do paragrafo 1° do artigo
59, que prevé que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata, e especialmente pelo teor aberto do paragrafo 22, que revela que
os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do

regime e dos principios por ela adotados.

2 Na CF 88, a expressao Justica social traz em seu bojo referéncias a multiplas verbalizagoes,

substantivacdes e adjetivacbes textualizadas ao longo da Carta, como em construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 32 1), ou em Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se [...] a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade. Remete-se a vacuidade da expressao em Hayek. Op. cit., p.104.
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4.1 Limites constitucionais ao poder de tributar do Estado

E extensa e qualificada a doutrina que se dedica as limitagées'*® ao poder
do Estado. A Constituicdo é decerto a maior fonte material do Direito Tributario e,
portanto, a origem primeira desses limites (arts. 150 a 152, CF). As limitacbes
descritas como garantias dos contribuintes, concretizacdo de outros direitos e
garantias individuais e como instrumentos de preservacédo da forma federativa do
Estado s&o, inclusive, amparadas pelo manto de garantias de eternidade pela
condicdo de clausulas pétreas, resguardadas dos riscos de perecerem diante de
adversidades politicas futuras.

A despeito de a posi¢do original e o véu da ignorancia serem alvo de
acidas criticas, entende-se tais instrumentos como verossimeis ao se tratar dos
limites necessarios ao Estado nas praticas de sociedades democraticas reais. Ao
tratar dos limites ao poder de reforma, Gilmar Mendes e Paulo Branco comparam o
Estado a Ulisses, personagem principal da Odisseia, de Homero'. Nesse enredo,
para que pudesse atravessar incOlume o mar das sedutoras sereias, Ulisses
reconhece a necessidade de limitar seus instintos, que facilmente o levariam a ceder
ao canto das lendarias criaturas. Ele impbe a si mesmo limitacbes concretas,
amarrando-se ao mastro do navio, de modo a chegar a seu destino a salvo.

Garantias como a da legalidade absoluta, da irretroatividade, da
anterioridade s@o expressas pelo teor de principios que, oriundos de outros mais
amplos, como liberdade e igualdade, sdao eleitos e elevados a um status de
permanente vigéncia no ordenamento brasileiro. Sdo pegas formadoras da
segurancga juridica necessaria ao andamento salutar das relacdes entre fisco e
contribuinte e da prdpria sociedade democratica.

Cabe lembrar, a propdsito, que o objeto principal da Justica Social, no
pensamento de Rawls, consiste na estrutura de base da sociedade e na atuacgao
finalistica das instituicées sociais'*. O Estado e suas instituicbes sao responsaveis
por assegurar a eficacia das prerrogativas constantes na Lei Maior. Nesse diapasao,
as diretrizes a serem seguidas, no exercicio da atividade tributante, arrecadadora e

% Para enfoque esclarecedor a esse tocante, foi consultado o artigo, de autoria de Ramos.
RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. A filosofia do controle concentrado de constitucionalidade das
leis na ordem juridica brasileira p6s-88. Revista de Informacao Legislativa Brasilia. 36 n. 143
jul./set. 1999.

“ MENDES; BRANCO, op. cit.

> RAWLS, op. cit., p. 8.
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realocadora, mantém relacdo de continéncia com as previsbes e objetivos
constitucionais.

Nao sendo o poder de tributar absoluto, a Constituicdo Federal é
responsavel por definir os canones pelos quais o Estado exercera esse poder. As
chamadas limitacbes do poder de tributar integram o conjunto de tragcos que
demarcam o campo, o modo, a forma e a intensidade de atuagdo do poder de
tributar ou seja, do poder, que emana da Constituicdo, de os entes politicos criarem
e exigirem tributos.'*®

Baleeiro, por sua vez, ao empreender analise acerca da Lei Fundamental,
afirma que o Sistema Tributario Nacional se “[...] movimenta sob a complexa
aparelhagem de freios e amortecedores, que limitam o0s excessos acaso

detrimentosos a economia e a preservagao do regime e dos direitos individuais.”'*’

A quintesséncia dessas limitacdes ao poder de tributar é equilibrar o
vinculo entre contribuinte e fisco, revelando a seguranca juridica que deve subjazer
essa relagdo. Tais limites, previstos constitucionalmente, sdo basicamente oriundos
das imunidades tributarias e dos principios. Contudo, a Constituicdo patria contém,
em todo o seu texto, normas inibidoras do poder de tributar do Estado, ndo estando
esta matéria circunscrita a secao “Das limitagcdes ao poder de tributar”. Dai dizer-se
que os tais limites devem ser analisados de forma sistémica, consoante o espirito da

Constituico.
4.2 Dimensoes da igualdade no contexto constitucional patrio

Dentre os muitos dispositivos constitucionais, o que afirma que todos sédo
iguais perante a lei é, decerto, um dos mais fecundos. Localizado logo no inicio do
Texto Magno, ap6s os objetivos e fundamentos do Estado Democratico Brasileiro, o
caput do art. 52 estabelece que o alcance desse valor ndo se resume a nivelar os
cidaddos diante da norma, vélida para todos; o dispositivo indica que a propria lei
néao pode ser editada ou aplicada em desconformidade a isonomia.

lgualdade formal é geralmente ligada a nocdo de igualdade juridica,
correspondendo a primeira parte do art. 5° (todos sao iguais perante a lei). Tem por

escopo a esfera normativa, a qual deve primar pelo tratamento uniforme e

¢ AMARO, op. cit., p. 107.
7 BALEEIRO, op. cit., p. 2.
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universalizante dos individuos. Importante ressaltar que essa concepcao de
isonomia deve pairar sobre o ordenamento juridico ndo apenas quando da aplicacao
da norma, mas especialmente quando de sua edicdo. Dai poder-se afirmar que os
destinatarios do principio da igualdade s&o tanto o legislador quanto o aplicador do
direito. Nesse sentido, a igualdade é vista como vetor axiolégico de nosso
ordenamento, permeando também as normas de teor tributario.

A igualdade material, por seu turno, incide no ambito da eficacia social.
Intenta assegurar a todos os individuos tratamento uniforme perante os bens da
vida, visando o estabelecimento de iguais condi¢des de fato para que os cidadaos
possam usufruir de seus direitos fundamentais, resultando em igualdade efetiva para
todos. Nessa acepc¢ao, o principio da igualdade € instrumento juridico de promocao
de justica social.

Por contraditério que pareca, o preenchimento desse fosso abissal entre
os aspectos formal e material da igualdade requer, muitas vezes, o emprego de
tratamento desigual aos individuos. Nao se podera designar como justo um sistema
que dispense idéntico tratamento a todos, posto que, fazé-lo indistintamente,
desconsiderando as particularidades dos individuos, contribuiria para a perpetuacao
das diferencas, distanciando esse sistema da almejada igualdade. Nessa medida,
vem a baila o desafio de um tratamento ison6mico e ao mesmo tempo diferenciador.

De modo que sao destinatarios desse preceito tanto o cidadao, dotado de
valor individual intrinseco e igual aos outros; o aplicador da lei, que nao deve
diferenciar individuos sem a guarida da legislacao; e o legislador derivado, que nao
pode perder de vista 0 animus do legislador originério, que € de manter o principio
da igualdade atuante em quaisquer das etapas do processo constitucional e em
quaisquer das espécies normativas que integrem o ordenamento juridico.

Alias, a complexidade maior reside na instrumentalidade dos principios.
Como ja mencionado desde as linhas introdutérias deste trabalho, Amartya Sen
toma por base essa caracteristica ao tratar de liberdade na perspectiva de
capacidades. A liberdade € essencial — e aqui ele ndo se atém a mera liberdade nos
mercados — para que os individuos construam sua prépria condicao de autbnomos.
Por meio de liberdades basais, os individuos desenvolvem liberdades mais
complexas e se capacitam para os objetivos que pretendem alcancar.

Ora, pode-se dizer que o principio da igualdade geral é veiculo para que
outras “igualdades” sejam qualificadas na vida em sociedade. Nao basta que o



73

Estado proclame e reconheca direitos. Eles precisam ser assegurados com atencao
a igualdade. Contudo, numa sociedade capitalista e liberal ndo é possivel exigir, por
exemplo, uma igual medida de propriedade a todos os individuos, posto serem as
desigualdades inerentes ao sistema. Nesse tocante, apesar das criticas de Sen a
Rawls, verifica-se entre eles alguma uniformidade de pensamento. Ambos
reconhecem a coexisténcia de realidades heterogéneas, propondo meios (ou
modelos) para tornar a sociedade mais justa.

Isso porque muitas das particularidades que levam a um acumulo de bens
e riquezas por parte dos individuos s&o devidas a fatores aos quais eles séo alheios.
Dons naturais, boa saude, fortuna familiar, ou o proprio destino menos embaragado.
Em vista desse improvavel corolario - o de iguais resultados - verifica-se como mais
verossimil o objetivo constitucional de buscar uma sociedade menos desigual.

Cabe frisar que uma sociedade justa, na concep¢ao de Rawls, ndo é um
empreendimento pelo qual todos poderdo alcancar como resultado 6timo parcelas
iguais de bens de que n&o dsipunham ao nascer. Uma sociedade justa é um
empreendimento bem ordenado cuja estrutura basica trabalha para fomentar alguma
igualdade de oportunidades.

Enquanto principio, a igualdade tem normatividade e eficacia afloradas’.
Contudo, a igualdade € também um objetivo do Estado Democratico de Direito, a ser
buscado e aperfeicoado incessantemente por suas instituicées. No mesmo caput do
art. 59, a igualdade se transmuda em direito do cidaddo, ganhando no mesmo texto
carater de principio, objetivo e direito. Dai € possivel atribuir a igualdade a mesma
versatilidade que Sen atribui a liberdade: a de vetor para outras capacidades.

O desafio é inafastavel. Para que uma menor desigualdade se estabeleca
no seio das relagdes sociais, que mecanismos deve utilizar o Estado diante da
constatacao de que os individuos nao se encontram em situagcéo de igualdade?

Na seara tributaria, o principio constitucional da igualdade traz
implicacbes severas, na medida em que vai exigir a sua decomposicao diante de
outras exigéncias abarcadas no texto constitucional, além das exigéncias de

proporcionalidade e razoabilidade. Questdes ja discutidas em tdpicos anteriores,

"8 A esse respeito, cabe citar que Canotilho fala mesmo da morte das normas programaticas,
enquanto simples programas, exortagbes morais, juridicamente desprovidas de qualquer
vinculatividade. Assevera que é a positividade dessas normas-fim e normas-tarefa que vinculam o
legislador de forma permanente, assim como todos os 6rgéos concretizadores, por serem diretivas
materiais permanentes. Id. Direito Constitucional. 4. ed. Coimbra: Almedina, 1986. p. 132.
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como o carater da universalidade do tributo, por exemplo; a nocdo de tributo como
dever fundamental; a nogao de cooperacdao mutua, enquanto inerente a concepgao
complexa de pessoa; e o risco de o Estado se exceder em suas praticas
arrecadatorias, exigem detida consideracao.

4.2.1 Principio da diferenca e Igualdade multifuncional na CF 88: correlacdes para

uma diferenciagao justa

A Constituicdo Federal, ao longo de seu corpo, assegura a todos um
extenso rol de direitos fundamentais. A titularidade desses direitos €, portanto,
universal. Entende-se que algumas dissidéncias na doutrina acerca do conteudo do
termo titularidade tenham sido dissipadas, tendo em vista a superacdo da
diferenciacao entre capacidade de gozo (titularidade) e capacidade de exercicio.

Na senda de Rawls, uma sociedade em que h& tal diferenciagdo em
matéria de direitos fundamentais, ndo abarcaria a nogcédo basica de que todos os
individuos se equivalem. Todos os individuos sao titulares de direitos em razdo de
sua condicao de pessoa. Ocorre que essa universalidade de direitos nao pode
esbarrar nas necessérias diferencia¢des oriundas do proprio principio da igualdade.
E por um estado de oportunidades menos desigual que algumas desigualacdes sdo
autorizadas.

Ocorre que a titularidade de direitos envolve também uma outra
perspectiva, a de que os individuos sejam também titulares de deveres'. Verifica-
se que as circunstancias de desigualdades estabelecidas em diversos ambitos,
especialmente no econdémico, resultam em diferentes condi¢des faticas de contribuir
para certos deveres, como o de pagar tributos. Dai decorre a exigéncia de
determinacao de fatores de discriminacdo adequados, que possam conferir ao
principio da igualdade a ductibilidade necessaria para a afericdo dessas
possibilidades concretas.

Corroborando com o posicionamento de Rawls quanto a primordialidade
dos principios, Ataliba afirma:

%% Ver item 3.2.3, cooperagdo social: tributo como dever fundamental.
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Principios sdo as diretrizes magnas do sistema juridico. Apontam os rumos
a serem seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente perseguidos
pelos 6rgaos do governo. Expressam a substancia ultima do querer popular,
seus objetivos e designios, as linhas mestras da legislacdo, da
administracdo e da jurisdigao [...]."*

O desrespeito a esses vetores consistira em flagrante transgressao ao
préprio sistema constitucional. Nao fosse assim, os ditames constitucionais estariam
totalmente desprovidos de eficacia juridica, fadados a condicdo de simples
conselhos, apartados da categoria de norma juridica. Conforme a irrepreensivel licao

de Celso Antonio Bandeira de Mello:

A desatengdo ao principio implica ofensa n&o apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, [...] porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais.'®’

Assim, também em ambito tributario, a Constituicdo apresenta principios
especificos que tem por objetivo assegurar que o vetor axiol6gico da equidade seja
respeitado nas relagdes entre fisco e contribuinte.

Diante de seu carater multifuncional, no atual ordenamento juridico a
igualdade pode tomar forma de regra, principio, postulado, e portanto, também de
direito. Tem feicoes de regra quando prevé a proibicdo de tratamento discriminatério;
de principio, ao instituir um estado igualitario como fim a ser promovido; e de
postulado, ao estruturar a aplicagdo do Direito em funcédo de elementos (critérios de
diferenciacéo e finalidade da distingéo)'*.

Rawls assente quanto a existéncia de desigualdades sécio-econdmicas.
Concorda também com a concessdo de beneficios ou privilégios, em
reconhecimento a essas desigualdades inerentes ao modelo econdmico, 0 que

deixou expresso no principio da diferenca’®®

, que trata diretamente sobre como a
sociedade devera lidar com pessoas em diferentes situacdes econdmicas. Essas
diferenciacdes teriam fundamento na necessidade de que os menos favorecidos

pudessem dar um passo adiante rumo a um estado de menor desigualdade.

%0 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 34.

'*!|d. Elementos de direito administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992. p. 230.

%2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 10.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.152.

%8 RAWLS, op. cit.
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Na seara tributéria, o tratamento diferenciado aferido pelo legislador ao
contribuinte, especialmente na expressao do principio da capacidade econdémica, é
demonstracdo de que o principio da diferenga repercute no ordenamento patrio.
Mesmo que nao expresso na literalidade do texto constitucional, essa nogao enseja
uma atuacdo mais ordenada do Estado, no sentido de conforma-la a outros
principios e direitos nominalmente referenciados.'*

Mesmo latente no ordenamento, a no¢do contida nesse principio, 0 da
diferenca, reverbera em determinados comportamentos do Estado, como o de
identificagdo de um estado ou movimento de riqueza no fato tributavel, vinculando os
tributos, de forma mais vocacionada os impostos, a uma propor¢ao com a riqueza
efetiva dos cidaddos. Consoante esse entendimento sdo as palavras de Celso
Anténio Bandeira de Mello:

A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicdes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidadaos. Este é o conteudo politico-ideol6gico absorvido pelo principio da
isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo
assimilado pelos sistemas normativos vigentes.'*

Nesse cenério, Celso Anténio adverte para a necessidade de identificar,
por critérios legitimos, os iguais e os desiguais, fazendo-o sem agredir os objetivos
intrinsecos ao principio da isonomia. Ele indica que as discriminagbes sao
admissiveis quando se verifigue uma relacao légica entre o fator de discriminacao e
a diferenciagcao procedida. Assim, o principio da igualdade responde pela nocao de
proibicao do arbitrio, constituindo-se em critério negativo e limitador da competéncia
do legislador, com base no qual sdo censurados casos de flagrante desigualdade.'®

Na visdo de Bandeira de Mello, quatro requisitos precisam ser

preenchidos para que a discriminacao legal ndo incorra em violagdo da isonomia:

1) que a discriminacdo nao atinja de modo atual e definitivo um so
destinatario determinado; 2) que o fator de desigualagdo ndo envolva
elementos externos aos fatos, situagdes ou pessoas por tal modo
desequiparadas; 3) que haja nexo logico entre o fator de desigualagéo e a
discriminacao legal estabelecida em razao dele; 4) que o nexo ldgico seja
estabelgcsz;do consoante os interesses constitucionais, visando ao bem
publico.

% A esse respeito, dentre as diversas classificacdes no tocante aos principios, cabe mengdo a

subdivisdo deles em sistémicos e extrasistémicos, com enfoque para os extrasistémicos, que que
defluem nao da ordem juridica posta, mas do ideal de justica ou de construgdes teéricas como a
de Rawls, ampliando as ligagdes entre moral e direito.

1:: Id. O conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 10.
Ibid.

7 |bid., p. 41.
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Pelo exposto, quando as normas juridicas dispensarem tratamento
diferenciado aos individuos com fulcro em justificada relacdo lbégica, essa
discriminacdo sera legitima, por se mostrar razoavelmente pertinente aos interesses
acolhidos pelo texto constitucional.

Nesse contexto, o principio da igualdade é um preceito maior, aplicavel a
qualquer ramo do direito, j& que decorrente de direito individual fundamental. Pode-
se afirmar que, no Direito Tributario, materializa-se pela isonomia tributaria e pela
capacidade contributiva, pelos quais empreende conferir equidade as relacdes
tributarias.

4.2.2 Capacidade contributiva: signo pratico de igualdade do Direito Tributario

O principio da isonomia tributaria, ou igualdade tributéria, esta expresso
no art. 150, Il, CF/88, indicando ser vedada a instituicdo de tratamento desigual
entre contribuintes que se encontrem em situacdao equivalente, proibida qualquer
distincdo em razado de ocupacao profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominagéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

Contudo, a leitura do referido artigo 5°, portador do principio da isonomia
genérica, poderia render duvidas quanto a real necessidade de observancia do art.
150, Il. Se todos sao iguais perante a lei, 0 que motivou o legislador constituinte a
reproduzir a mesma orientacdo na seg¢do Das Limitac6es ao Poder de Tributar? A
afirmacao de que todos sado iguais perante a lei, € aqui reiterada em dimensao
negativa, vedando ao Estado o arbitrio de diferenciar individuos injustificadamente.

Avila, em seus apontamos, delimita bem a dimensdo normativa do

principio da igualdade em matéria tributéria como limite ao poder de tributar:

Quanto ao nivel em que se situa, caracteriza-se, na feigao de principio e de
regra, como uma limitacdo de primeiro grau, porquanto se encontra no
ambito das normas que serdo objeto de aplicacdo e, na fungdo de
postulado, como limitacdo de segundo grau, j& que orienta o aplicador na
relagdo que deve investigar relativamente aos sujeitos, ao critério e a
finalidade da diferenciagdo; quanto ao objeto, qualifica-se como uma
limitag&o positiva de agdo e também negativa, na medida em que exige uma
atuagao do Poder Publico para igualar as pessoas (igualdade de chances,
acdes afirmativas), bem como proibe a utilizagdo de critérios irrazoaveis de
diferenciagdo ou o tratamento desigual para situagbes iguais; quanto a
forma, revela-se como uma limitagdo expressa, material e formal, na medida
em que, sobre ser expressamente prevista na Constituicao Federal (art. 52 e
art. 150, 1), estabelece tanto o contetido quanto a forma da tributacéo.'*®

1% |d. Sistema constitucional tributario. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 349.
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Nesse leque juridico, pode-se afirmar que o meio mais concreto de a
isonomia tributaria alcancgar, ou pelo menos tangenciar, o ideal de equidade nas

exacdes seja pelo principio da capacidade contributiva'®.

4.2.3 Capacidade contributiva na CF 88

O principio da capacidade contributiva se encontra expresso em muitas
das constituicées atualmente em vigor. Mesmo nos textos em que se encontra tacito,
é facilmente depreendido como importante elemento formador dos limites as
imposicoes fiscais. No ordenamento juridico patrio, contudo, para que estivesse
presente no texto constitucional atual, elevado a categoria de direito do contribuinte
e de limite ao poder de tributar do fisco, longo foi seu périplo'®.

Ausente em constituicbes anteriores, ou pelo menos apresentado em
formato diverso, foi na Constituicdo de 1946 que tal principio tomou contornos
semelhantes aos que apresenta hodiernamente. No entao art. 202, sua diccao era a
seguinte: “[...] os tributos terdo carater pessoal sempre que isso for possivel, e serdo
graduados conforme a capacidade econémica do contribuinte”'®’.

O artigo acima referido foi revogado pela Emenda Constitucional 18, de
1965, permanecendo o principio da capacidade contributiva expurgado do Texto
Magno nos anos subsequentes, até a Emenda n?® 1, de 1969. Outrossim, a doutrina
assentia em seu carater de regra implicita, habil a impor limites ao fisco mesmo nos
periodos de siléncio constitucional.

Somente com a Constituicado Cidada, o principio foi reinserido no direito

positivo patrio, tendo o atual art. 145, § 1° a seguinte redacao:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéao
instituir os seguintes tributos: [...]

§ 12 - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte [...]J. "%

%% Ressalte-se que Becker entende que as atuais democracias repousam sob a constitucionalizagao
de equivocos. BECKER, Alfredo. Teoria geral do direito tributario. 3 ed. Sdo Paulo, Lejus, 2002.
p.447. Assim, a origem histérica e a fértil proliferacdo de teorias seriam demonstracdes de que a
capacidade contributiva teria cunho meramente jusnaturalista. Ferraz Junior, por sua vez, adverte
que a atual constitucionalizagdo de direitos fundamentais vem enfraguecendo a dicotomia entre
direito positivo e direito natural, em razéo da trivializagao deste ultimo. FERRAZ JUNIOR, op. cit.,
p.160-161

1% COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros,

2003, p. 21

Id. Constituicdo (1946). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 out. 2015.

1%2 BRASIL, op. cit.

161
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bY

No tocante a autonomia do postulado da capacidade contributiva, a
doutrina patria apresenta posicionamentos diversos, sem, contudo, deixar de
reconhecer sua relevancia para o direito constitucional tributario. Hugo de Brito
Machado'® entende que o principio da capacidade econémica contributiva ndo deva
ser interpretado como mera forma de manifestagdo do principio geral da isonomia.

164

Carrazza >" advoga que o principio da capacidade contributiva é simples aspecto em

185 afasta a

que se desdobra o principio da igualdade e ndo regra autébnoma. Avila
discussdo, apontando que capacidade contributiva e igualdade tem mesmo
conteudo normativo e ambito de aplicacédo, sendo este mais amplo para a igualdade.

Conquanto haja divergéncias doutrinarias acerca da natureza juridica da
capacidade contributiva, se corolario do principio da igualdade, se principio
autbnomo, evidente € sua relacdo com o art. 5° caput, CF, consistente em
formulacdo genérica do principio da igualdade. Alias, tal relacdo também se
estabelece entre a igualdade genérica e a formulacdo especifica do principio da
igualdade na seara tributaria, constante no art. 150, Il, CF. A seguir, os artigos acima
mencionados, in litteris:

lgualdade genérica

Art. 52 Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...]."*

Isonomia tributaria

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situagéo equivalente [...]'%".

'8 MACHADO, Hugo de Brito. Temas de direito tributario. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1993.

p. 28.
1% CARRAZZA, op. cit., p. 60.
185 AVILA, op. cit., p. 356.
1% BRASIL, op. cit.
%7 |bid.
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Capacidade contributiva

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos: [...]

§ 12 - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte [...]'*®

A observancia da igualdade como metanorma que estrutura um sistema é
uma obrigagcdo meramente formal, tendo em vista que ela nada quer dizer em si
mesma, a ndo ser que seu conteudo valorativo advenha do contexto

constitucional®.

Ilgualdade tributaria nao consiste apenas em igualdade
proporcional, mas também igualdade medida na capacidade contributiva. E

elucidativa e uniformizadora a defesa de Regina Helena Costa, ao indicar que:

[...] afirmar-se constituir o principio da capacidade contributiva um
subprincipio, derivado do primado da igualdade, ndo significa apequenar

sua importancia, mas apenas identificar sua inegavel conexao com a ideia
de isonomia, sem a qual se esvaziariam seus significado e sentido'".

Ao empreender-se andlise das discussdées em torno da redacao do texto
constitucional, verifica-se que a doutrina promove intensas discussées acerca da
expressao “sempre que possivel”’, no contexto de aplicagao pratica do principio. A
consideracdo do aspecto subjetivo para eleicdo de fundamento da imposicao
tributaria revela visao do sujeito passivo'’" das obrigacdes tributarias como individuo
dotado de direitos, cidaddao em potencial desenvolvimento, enfim, como pélo de uma
relagéo juridico-tributaria necessariamente mais sustentavel.

Diante da proposta de conferir certo grau de pessoalidade a cobranca de
tributos, assente-se que os impostos seriam a espécie tributaria mais vocacionada a
dar plena eficacia ao principio. Ora, sendo os impostos espécies tributarias nao
vinculadas a qualquer prestacédo direta do Estado, estdo mais afetos a espelharem

as caracteristicas econémicas particulares do contribuinte.

%8 Jpid.

%% AVILA, op. cit., p. 357

"% |d. Principio da capacidade contributiva. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 43.

! Quando & abrangéncia do principio da capacidade contributiva no ordenamento patrio, cite-se a
licdo de Prof. Eliud José Pinto da Costa, ao afirmar que “[...] a expressdo sempre que possivel
revela, no campo isencional, que ao exercitar a sua competéncia tributaria, a pessoa juridica
instituidora do imposto se obriga a instituir isen¢cdes aos que nao revelam capacidade contributiva”.
COSTA, Eliud José Pinto da. A Norma Juridica e as Isengoes Tributarias. 2. ed. Sao Luis:
Aquarela, 2010.p. 96.
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A expressao “sempre que possivel” ndo deixa a cargo do intérprete ou do
legislador derivado o uso arbitrario dessa previsdo. O constituinte impds a regra a
todos os casos, observando, entretanto, que seu uso exigira analise e atuacao
especifica diante das reais possibilidades de aplicagdo da personalizagdo e da
graduacao pela capacidade contributiva'’.

Longe de ser cldusula discricionaria, Baleeiro assevera que houve a clara
intencdo do legislador originario em indicar que essa regra € imperativa, ndo se
aplicando somente quando n&do houver possibilidade de afericdo dessa

capacidade'”®.

4.2.4 Feicdes fundamentais da capacidade contributiva

Ja foi mencionado que, para ostentar o cariz de direito fundamental,
determinada intengao precisa contribuir para a concretizagado do valor da dignidade
da pessoa humana. Nesse sentido, assevera que os direitos fundamentais sao
pretensdes que, em cada momento histdrico, sdo descobertos a partir da
perspectiva do valor da dignidade humana'’. Assim, na medida em que concorre
para essa concretizacao, a capacidade contributiva se reveste de fundamentalidade,
na medida em que a limitacdo do poder de tributar se funda na necessaria tutela da
dignidade da pessoa humana.

O principio da igualdade, ajustado aqui a oética tributaria, aponta para o
modo sustentavel pelo qual a arrecadacao de recursos sera empreendida, limitando
a voracidade do Estado ao quantum que o contribuinte possa suportar. De outra
forma, tal tributagdo sera arbitraria, sendo inconstitucional a lei que desrespeite o
postulado da capacidade contributiva.

Neste espeque, cabe dedicar atencdo a dois tipos de capacidade
contributiva: a capacidade contributiva absoluta e a relativa. Segundo conceituagéao
dessas espécies por Regina Helena Costa, a capacidade contributiva absoluta,
também dita objetiva, considera o sujeito passivo em potencial, sendo identificada
pelo legislador quando da eleicdo de eventos presuntivos de riqueza, vocacionados
a contribuir com o0s gastos publicos; ja a capacidade contributiva relativa é

"2 BALEEIRO, op. cit., 281.
'8 |bid., p.694
7" MENDES; BRANCO, op. cit., p. 144.
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identificada pelo legislador quando da eleicdo do sujeito individualmente
considerado, apto a contribuir na medida de suas possibilidades econdmicas,
suportando o impacto tributario’”.

A mesma autora assente que a capacidade contributiva relativa
subentende a existéncia da absoluta, referindo-se ao grau de aptidao individual do
sujeito para contribuir diante de um fato juridico tributéario’®.

Conforme assinalado por Rawls'”’

, & funcdo do Estado redistribuir
riquezas de modo a amenizar desigualdades oriundas da loteria natural e social.
Contudo, nao cabera ao legislador criar impostos ao 1éu, de forma que o fisco ndo
podera instituir tributos com fulcro no fato de alguém ser pobre, ou do sexo feminino,
posto muitas vezes corresponderem a bens'”® sobre os quais ndo se tem poder de
influéncia. O Estado sé podera fazé-lo caso haja um paralelismo légico entre a
manifestagcdo de riqueza (fator de discrimen) e a diferenciagdo instituida (maior
carga tributaria). Desta forma, os contribuintes estardo igualmente sujeitos a
tributagéo, na medida em que ostentarem idéntico grau de riqueza.

Outrossim, é importante dar relevo aos dois extremos que demarcam a
abrangéncia da capacidade contributiva, limitando o poder de tributar do Estado
(aspecto negativo) e assegurando os direitos subjetivos do cidadao contribuinte

(aspecto positivo).

4.2.5 Plano de vida e capacidade contributiva: nos limites do minimo existencial e da

vedacéao do confisco

Da prépria definicdo de tributo contida no art. 3° do Codigo Tributario
Nacional depreende-se que sua cobrang¢a ndo pode se revestir de confiscatoriedade.
No ordenamento juridico patrio, o confisco tem carater de sancao, correspondendo a
absorcao total ou substancial da propriedade privada pelo fisco, sem indenizacao
correspondente. Dai afirmar-se que ele ndo se coaduna a nog¢do de capacidade
contributiva.

A proibicdo expressa do tributo confiscatério foi introduzida na
Constituicado Federal de 1988, em seu art. 150, IV, no capitulo | — Do Sistema

' COSTA, op. cit., p.28.
"7 |bid., p. 28.

""" RAWLS, op. cit., p. 109.
' |bid., p. 78.
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Tributdrio Nacional, da Secado Il — Das Limitagdes ao Poder de Tributar,
representando limite explicito ao poder de tributar do Estado.

Art. 150. (...) é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:
[...]

IV — utilizar tributo com efeito de confisco;'”®

Entretanto, nem sempre é tarefa simples identificar em que altura a
cobranca de tributos se mostra excessiva, a ponto de cercear a liberdade e o direito
a propriedade, por exemplo. O jurista Ives Gandra da Silva Martins'®, apesar de
reconhecer a dificuldade de se conceituar o confisco tributario, entende que sempre
que a tributacao retire a capacidade de o contribuinte se sustentar e se desenvolver
(ganhos para atender as necessidades essenciais e ganhos a mais, para reinvestir
ou se desenvolver), estar-se-a diante de confisco.

Destarte, a observancia da capacidade contributiva perpassa uma anélise
da proporcionalidade e da razoabilidade da tributagdo como um todo. Verificada em
concreto, a capacidade contributiva € signo de equidade, servindo como meio de
consubstanciar direitos fundamentais estabelecidos constitucionalmente, bem como
de assegurar a liberdade individual para realizar planos de vida.

Para que os objetivos pessoais se tornem exequiveis, um minimo de bens
ha que ser mantido intangivel, de modo a possibilitar que o individuo ndo somente
subsista, mas se desenvolva'®'. E para que esse minimo essencial, também
denominado vital ou existencial, seja mantido a salvo, a analise empreendida sobre
a capacidade contributiva do individuo deve considerar a universalidade da
tributacdo. De outra forma, o sistema tributdrio se tornaria decorrencialmente
confiscatério, utilizando tributos individualmente ndo confiscatérios para hospedar
uma carga tributaria insustentavel. Nesse sentido, concordam Ives Gandra e Hugo
de Brito Machado'®.

' BRASIL, op. cit.

'8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sistema tributario na Constituiciao de 1988. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1998. p. 125, 126.

81 RAWLS, op. cit., p. 98.

'82 MARTINS, op. cit., p 127; Id. Curso de direito tributario. 33. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012. p.
41
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Embora ndo possua dicgdo constitucional propria, o minimo existencial
deriva, segundo Ricardo Lobo Torres'®, da ideia de liberdade, de igualdade e justica
social, e tem seus contornos definidos pela linha que separa a existéncia digna do
cidadao da pobreza absoluta.

Nesse sentido, o Estado é responsavel pelo minimo existencial em
aspecto positivo e negativo. Positivo na medida em que € seu papel promover, além
dos direitos individuais, 0s sociais, relativos a saude, a alimentacdo, a educacéo e a
assisténcia social, no sentido de extirpar os estados de pendria econémica e social;
negativo na medida em que cabe ao Estado tributante se abster de atuacdes
excessivamente deletérias ao patriménio, que longe de desenvolver cidadania e
gerar recursos em prol dos direitos fundamentais, arrefece os animos individuais e
abate quaisquer possibilidades de vicejarem liberdades e capacidades mais
complexas.

Assim, no campo tributdrio, o minimo existencial deve deixar o
contribuinte livre de qualquer tributacdo até o limite em que sejam atendidos os
requisitos minimos para uma vida digna.

De acordo com Klaus Tipke, o minimo existencial ndo se aplica somente
ao imposto de renda, mas a todos os tributos, e que as parcelas que ficarem isentas
do imposto de renda ndo podem ser tributadas por impostos especiais'®*. Mesmo os
impostos indiretos devem observar o minimo existencial, o que € viabilizado pela
técnica da seletividade, espécie de modulacdo do principio da capacidade
contributiva, desonerando bens de primeira necessidade.

No outro extremo, como limite maximo da tributacdo de acordo com a
capacidade contributiva, encontra-se o principio da vedagédo ao confisco, que deriva
do proprio direito de propriedade. Isto posto, verifica-se que a propria Carta Magna
traca o perimetro em que o fisco podera agir na cobranca das exacdes. Neste
sentido, cabem as palavras de Humberto Avila, quando afirma:

Quando se faz referéncia as normas com finalidade fiscal ou as normas
distributivas de encargo, o poder de tributar é limitado pelo principio da
capacidade contributiva. Sua finalidade, obtencédo de receita, ndo é idénea
para estruturar sua interpretagdo. Mas a capacidade contributiva, enquanto

' TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario. Vol. IlI. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 146.

'® TIPKE, Klaus. Sobre a unidade da ordem juridica tributaria. In: SCHOUERI, Luis Eduardo; e
ZILVETI, Fernando Aurelio (Coord.). Direito Tributario: estudos em homenagem a Brandao
Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 60-70
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capacidade de contribuir com a comunidade mediante pagamento de
tributo, inicia somente acima do limite das necessidades para manutencao
da vida. Por isso fala-se em zona de capacidade contributiva. Os outros
direitos fundamentais, que séo, direta ou indiretamente, influenciados pela
tributagédo, possuem uma fungao especifica: eles ndo podem ser violados no
seu nucleo essencial. Nesse campo, a proibicdo de excesso exerce um
importante papel'®.

Assim, de um oposto a vedagdo ao confisco impede que a tributacéo
afronte a liberdade e o direito a propriedade, atingindo patamares absurdos. De
outro, limita-a a incidir sobre indices de riqueza excedentes a um minimo
indispensavel a sobrevivéncia do cidadao.

Acerca dos efeitos subjetivos deletérios de uma existéncia de parcas
oportunidades, as consideracbes de Rawls e Sen permitem concluir que os
individuos constantemente submetidos a situacbes praticas de privacoes,
acostumam-se a uma realidade de supressao de direitos, mutiladora de seus planos
de vida. A permanente escassez de recursos Ihes proporciona perspectivas cada
vez menos abrangentes. Essas circunstancias de injustica acabam por estrangular
seus horizontes, levando-os a aceitar viver em condi¢cées de pobreza e falta de
oportunidades. Ha que se ressaltar que a nao consolidacdo de direitos e
oportunidades aos contribuintes, como resultado de uma tributacdo impraticavel e
insustentavel, torna os individuos cada vez mais coisificados, tolhidas suas
perspectivas individuais potenciais.

Nesse sentido, colha-se a licdo de Regina Helena Costa'®

quando
conclui pela existéncia de um postulado implicito no ordenamento patrio, nomeado
principio da ndo obstancia do exercicio de direitos fundamentais por via da
tributacdo, o qual prescreve que os diversos direitos e liberdades convivam
harmonicamente com a atividade tributante do Estado.

A reflexdo em torno do minimo existencial e sua subjetividade enseja
discussdes quanto a pertinéncia dos eventos que denotam a existéncia de
capacidade contributiva. A seguir, a descricdo de algumas perspectivas suscitadas
pela capacidade contributiva auxilia na reflexdo quanto a uma possivel forma de

equilibrar os diversos direitos constitucionalmente resguardados.

'8 AVILA, op. cit., p. 85-86.
1% COSTA, op. cit., p. 110.
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5 APTIDAO CONTRIBUTIVA COMO METACAPACIDADE: instrumentalidade para

a eficacia do principio

Mesmo ao tentar empreender olhar eminentemente legal ao tema, a
capacidade contributiva tocara inevitavelmente a questao ética na imposicao do
6nus tributario, vez que podera voltar-se a minimizacado das disparidades sociais e
econdmicas, servindo a justica social. De fato, a capacidade contributiva, enquanto

capacidade econdmica especifica'®

, € um dos meios pelos quais a igualdade se
instrumentaliza no Direito Tributario.

lgualdade e desigualdade sé podem ser definidas com vistas a um fim
especifico. Na tributagdo engajada, como deve ser no Estado Democratico de
Direito, a finalidade ndo € apenas diferenciar contribuintes para a cobranca dos
impostos, mas também manter a deferéncia a maxima eficdcia dos direitos
fundamentais. E assim que a capacidade contributiva surge como critério geral do
Direito Tributario.

Como formulado no capitulo anterior, a igualdade de bens, mais
especificamente de renda, é ponto de partida para a critica de Sen a Rawls quanto a
uma preocupacao excessiva deste Ultimo acerca da redistribuicao de bens. Amartya
Sen afirma que a renda € insuficiente para assegurar igualdade de oportunidades,
alertando que o mesmo montante de renda tera valores diferentes para individuos
diferentes, mesmo que convivam numa mesma sociedade. Em razdo de partirem de
realidades particulares, uma renda monetaria igual sera convertida em diferentes
beneficios, a depender das necessidades e objetivos de cada um.

Enquanto um necessitaria primeiramente vencer obstaculos elementares,
como o frio e a fome, outro individuo poderia converter a mesma renda no
desenvolvimento de outras capacidades mais complexas. As rendas nao os afetam

|188.

de maneira igua De modo que para um individuo em situagcdo de total

vulnerabilidade social, determinado montante tera valor bem diverso que para um

'"®” Tomadas aqui como sindnimas, as expressdes capacidade econdmica e capacidade contributiva sdo

diferenciadas por parte da doutrina, que assevera que a capacidade econdmica ndo é suficiente para que
seja exigido o tributo, pois pode corresponder tdo somente a capacidade de arcar com as necessidades
basicas. Esse é o entendimento de Sacha Calmon. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a
Constituicao de 1988. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 37.

188 Ao se tratar da nogéo de equidade na tributagdo, ha que se mencionar duas dimensées, a saber: a) equidade
horizontal: consiste no tratamento igual a individuos iguais, ou seja, estes devem contribuir com a mesma
quantia pecuniéria; b) equidade vertical: referente a tratamento desigual a individuos em condi¢des desiguais.
Nesta seara, despontam critérios de concretizagdo do principio da capacidade contributiva, como
progressividade, seletividade, com vistas a permitir que os individuos contribuam equitativamente e
proporcionalmente.
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sujeito que ja tenha supridas suas necessidades basicas de sobrevivéncia.

Contudo, mesmo considerando que a analise da renda deve ser relativa,
nao servindo isoladamente para mensurar o grau de liberdade e igualdade das
pessoas, entende-se que ela é imprescindivel para a emancipag¢ao dos individuos.
Atingido um padrao de necessidades basicas, € por intermédio da renda que os
sujeitos podem alcancar a posse de capacidades mais abrangentes'®°.

|dentifica-se o posicionamento de Rawls em sintonia com essa afirmagéo,
em especial ao assentir que uma distribuicdo “decente” da riqueza permite que todos
0os cidadaos tenham acesso assegurado a diversidade de meios necessarios,
segundo seus propositos, que lhes permitam fazer um uso inteligente e efetivo das
vantagens providas por suas liberdades basicas'®. Verificadas essas condicées, os
individuos se sentem valorizados pelos outros, sdo autbnomos quanto a seu
desenvolvimento e, por fim, passam a desfrutar de uma densa e extensa rede de
vinculos sociais consolidadores da cidadania.

Nao basta que o Estado arrecade, e arrecade o suficiente. Sera
necessario também que essa arrecadacdo se dé em respeito a liberdades
individuais fundamentais'®'. Retomando a perspectiva de Sen, que indica que as
liberdades tém papel instrumental no desenvolvimento e capacidades, entende-se
aqui que o principio da capacidade contributiva, na medida em que respeita um
minimo vital, mantendo-o a salvo da tributacdo, instrumentaliza o individuo para a
aquisicao de outras praticas de liberdade, de outros direitos e funcionalidades.

Ressalte-se que com a consolidacdo de mais capacidades em diversos
aspectos da vida pratica, a depender do plano de vida de cada um, os individuos
estardo aptos a desenvolver também mais aptiddo econémica. Esse movimento,
iniciado a partir do enfrentamento da capacidade contributiva como direito do

contribuinte, sustenta o raciocinio de que sua observancia fomenta o

'89 SEN, op. cit.

% RAWLS, op. cit.

¥ Cabe lembrar que nem sempre a mera proporcionalidade (aliquota constante e base de calculo
variavel) na cobranca de um tributo servira ao alcance de alguma justica tributaria. Dentre as
técnicas para atenuar os riscos da falta de atengéo a disponibilidade presumivel de renda e as
caracteristicas peculiares dos individuos, cabe mencionar as dedugdes e a progressividade fiscal,
as quais tem maior eficacia em impostos de natureza pessoal (como o imposto sobre a renda). A
primeira pretende que sejam deduzidas da base de calculo do imposto determinadas despesas
que o contribuinte tenha suportado; a segunda possibilita uma tributagdo mais pesada sobre
rendas elevadas (ou outras formas de manifestacao de riqueza) de forma que a as aliquotas se
tornam gradativamente mais elevadas conforme aumenta o valor da base de calculo sobre a qual
incidem.
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desenvolvimento da prépria capacidade contributiva, por intermédio de outras
capacidades diversas adquiridas no processo.

Assim, entende-se a capacidade contributiva como uma capacidade
instrumental do contribuinte cidadao, que permite, a um s6 tempo, a) ao Estado, que
exija do individuo uma parcela econdmica suportavel; b) ao individuo: b.i) contribuir
para a redistribuicdo de bens e igualdade, participando do processo de cidadania
pela via da cooperagdo e b.ii) expandir suas préprias liberdades e capacidades,

tornando-se mais autbnomo, realizando seu plano e vida.

5.1 Principio da capacidade contributiva no STF: consideragbes necessarias a

uma breve analise

Desde a introducdo deste trabalho, foram delineados seus objetivos
principais, oportunidade em que esta dissertagdo comegou a tomar forma. No
decorrer dos capitulos, as nog¢des de liberdade e igualdade, tratadas por
representantes de teorias de justica relevantes no cenario hodierno, permitiram
reflexdes sobre tributacdo e sua inevitavel relacdo com a aclamada justica social,
por meio da concretizagédo de direitos.

A partir de entdo, a capacidade contributiva foi identificada como
importante limite a atuacdo do Estado na tributacdo, o que permitiu sua
compreensao como uma metacapacidade; pois, a um s6 tempo, ela é denotadora da
possibilidade fatica de o individuo contribuir para a efetivagdo de direitos, além de
indicadora do gradativo empoderamento do sujeito, que se transmuda em agente de
seu préprio desenvolvimento por meio da aquisicdo de novas capacidades, as quais
podem, inclusive, proporcionar-lhe um estado de maior capacidade, econdémica e
contributiva.

Nessa vereda, entende-se que o perfil deste trabalho foi reiteradamente
justificado no decorrer de sua execugdo, de modo que nao foi objetivo principal
desta pesquisa a identificacdo de um perfil decisério dos tribunais superiores no
tocante a capacidade contributiva. Até mesmo definir a abrangéncia do principio
(sobre quais impostos ou tributos em espécie ele € aplicavel) ndo parece exequivel

sem grande sofrimento.
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A caracterizagdo desse possivel (e nebuloso) perfil decisério exigiria, por

meio de metodologia adequada'®?

, a eleicao de filtros especificos que viabilizassem
a condugdo segura da pesquisa empirica. Muito além da revisdo bibliografica, tal
intento exigiria subsequente triagem, quantitativa e qualitativa, dos dados
levantados, o que certamente reclamaria analise e desconstrucdo de giros
interpretativos concebidos pelos ministros em seus votos, fossem eles vencidos ou
vencedores. Tal seara, uma vez adentrada, exigiria novos marcos tedricos néo
acambarcados nesta pesquisa.

Ademais, as mudangas na interpretacdo da mesma lei, em um mesmo
corpo constitucional, tem tornado a pergunta “tal exigéncia é constitucional?” dificil
de ser respondida. As Cortes Superiores lidam com um volume gigantesco de
informacgdes judiciais e situagdes particulares; em adigdo, énfase seja dada as
diversas possibilidades de interpretacao sistematica da Constituicdo. Todos esses
fatores contribuem para férteis discussoes jurisprudenciais. De modo que, mesmo
seguindo um Jjter procedimental previamente determinado, seria ainda ardua a
tentativa de descrever a forma de decidir quanto a matéria em estudo.

Merece destaque que as pesquisas jurisprudenciais feitas através dos
sites oficiais, muitas vezes, ndo revelam de maneira tangivel e mensuravel a
relevancia dada pelos ministros a determinados argumentos e vocabulos
especificos. A redacdo das ementas, por exemplo, nem sempre alcanca o ideal de
transparéncia prometido pelas ferramentas de busca. O acesso, de fato, €
disponibilizado; contudo, ndo € raro que a escrita dos enunciados falhe por nao
sintetizar a contento o amago da demanda, dificultando a localizagdo de
precedentes e a identificacdo de vocabulos efetivamente relevantes para as teses
juridicas.

Exemplificando essas dificuldades operacionais, grupos de palavras
relevantes neste trabalho, como “capacidade contributiva”, “minimo vital”, confisco,
liberdade, igualdade, Rawls, dentre outras, foram utilizados em pesquisa livre no site
oficial do STF (www.stf.gov.br), seguindo as orientagdes fornecidas no campo Ajuda.

Considerando as expressdes “capacidade contributiva” e “minimo vital”, os

resultados indicaram que, muitas vezes, tais vocabulos estiveram presentes tao

192 Pesquisa com esse objetivo exigiria, dentre outras definicées, a opgao por uma Corte Superior, a

delimitacdo de um recorte temporal, a escolha de termos e teses juridicas para nortear a pesquisa
livre, a delimitagdo de um tributo (ou imposto, se considerada a literalidade do art. 145, §19, CF/88)
alvo de analise, além de alguma sistematizacéo legislativa a ele referente etc.
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somente na bibliografia ao fim do documento. Assim, ndo foram poucos os casos em
que se revelou um uso apenas aparente, e nao efetivo do principio/idéia para a
argumentacao desenvolvida.'®

De maneira que uma pesquisa de cunho pratico, que se debrucgasse
sobre os acérdaos e votos de ministros, poderia, inobstante fossem envidados os
mais robustos esforgos procedimentais, nao revelar de forma transparente e sélida o
entendimento de uma Corte. Os proprios setores responsaveis pela organizagao do
material produzido pelos tribunais superiores enfrentam a colossal dificuldade de

catalogar'®*

tantas informacdes, sem comprometer a acuracia do processo.

Mesmo sendo feitas essas justificativas, que reforcam a nao pretensao de
tracar um perfil exato dos posicionamentos do STF sobre capacidade contributiva,
entendeu-se ser pertinente ilustrar esta pesquisa com um julgado no qual essa Corte
haja interpretado o referido principio de maneira inovadora. Para alcancar esse
intento, optou-se por um recente julgado referente a cobranca do denominado
Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagédo de quaisquer bens ou direitos,
ITCMD'®®, ou ITCD, exemplo reiteradamente indicado pela doutrina como

significativo em matéria tributaria a partir de 2013.
5.1.1 Consideracoes preliminares

No julgado escolhido para analise, serdo observados usos diversos do
principio da capacidade contributiva. Essa diversidade de entendimentos confirma a
dicotomia de interesses apontada nesta pesquisa, presente na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira. De um lado, o contribuinte — que pretende dispor livremente
de seus bens e rendas para o alcance de seus lidimos objetivos de vida; de outro, o

fisco — a quem compete arrecadar e redistribuir riqueza, diminuindo as

1% PESSOA, Leonel Cesarino. O principio da capacidade contributiva na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Rev. direito GV [online]. 2009, vol.5, n.1, pp. 95-106. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v5n1/a05v5n1.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2015.

PIMENTEL, Kalyani Muniz Coutinho. Ementas jurisprudenciais: manual para identificacdo de

teses e redagéo de enunciados: teoria e préatica. Curitiba: Jurud, 2015. 205 p.

%0 Imposto sobre Transmissdao Causa Mortis e Doagao, de quaisquer bens ou direitos, ITCMD ou
ITCD, é de competéncia dos Estados e do DF (art. 155, CF), tendo por fato gerador a transmissao
gratuita de bens (méveis ou imdéveis) e direitos (0 que o diferencia do ITBI, que se refere a bens
imoveis apenas, transmitidos a titulo oneroso). Segundo o art. 155, § 12, IV, da CF/88, compete ao
Senado Federal fixar as aliquotas maximas do ITCMD. De maneira a uniformizar a grafia do
tributo, no decorrer do texto sera usada a sigla ITCMD, em atencdo ao uso feito pelo STF no
acordao em destaque.

194
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desigualdades com vistas a justica social, consolidando a cidadania pela via da
tributacdo. Retoma-se aqui a necessaria equacao entre liberdade e igualdade, na
medida em que interesses legitimos, tanto do Estado quanto do sujeito tributado,
precisarao ser sopesados.

Dessa forma, se analisado detidamente, verifica-se que o principio tutela
interesses aparentemente opostos, mas que, inobstante a suposta dicotomia, nao
sdo excludentes. No exemplo do ITCMD, verifica-se o entendimento de que o
interesse do contribuinte deve ser respeitado: a. ninguém deve ser tributado para
além de sua capacidade contributiva; b. o sujeito deve arcar com o énus do imposto
conforme sua capacidade de fazé-lo, mesmo que essa aptidao seja mensurada pelo
valor de um bem. O interesse do ente tributante é também observado, quica de
forma mais acentuada: a. as manifestagcbes de riqueza ndo podem escapar a
tributacdo; b. a Constituicdo permite interpretacdo ampliativa do principio da
capacidade contributiva, indo além da mera literalidade de seu texto, permitindo
aliquotas progressivas mesmo em impostos reais.

Verifica-se, assim, uma aplicagcao do principio da capacidade contributiva
para além perimetro em que a doutrina costuma transitar. Na esteira de Andrei
Pitten Velloso e Sacha Calmon Navarro Coelho, entende-se salutar o
posicionamento de que a capacidade contributiva deve ser considerada de maneira
genérica em sua aplicagdo no ordenamento e em consonéancia a outros principios do
direito patrio.

Demonstrando essa forma de pensar, mencione-se a necessaria relacao
entre capacidade contributiva e vedacgéao ao confisco, que serve como limite ao énus
da tributagdo; a imunidade prevista no caso do ITR as glebas rurais pequenas,
quando as explore o proprietario que ndo possua outro imoével; e até mesmo a
questao da reparticao das receitas tributarias, que se da sempre dos entes maiores
para 0s menores, com vistas a assegurar mais autonomia financeira e propiciar o
desenvolvimento.

Por maioria dos votos, o Plenario do STF deu provimento ao Recurso
Extraordinario 562045'%, julgado em conjunto com outros nove processos que

'% |d. Supremo Tribunal Federal. RE 562045, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Relator(a) p/
Acérdao: Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 06/02/2013, REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-233 DIVULG 26-11-2013 PUBLIC 27-11-2013 EMENT VOL-02712-01 PP-00001.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=630039>. Acesso
em: 15 nov. 2015.
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tratavam da progressividade no ambito do ITCMD. O estado do Rio Grande do Sul,
autor de todos os recursos, contestou decisdo do Tribunal de Justica (TJ-RS), que
entendeu inconstitucional a progressividade da aliquota do ITCMD (de 1% a 8%)
prevista no artigo 18, da Lei gaucha 8.821/89, e determinou a aplicagédo da aliquota
de 1%. O tema teve repercussdo geral reconhecida. A seguir, a literalidade da

ementa:

EMENTA: “TRIBUTARIO. LEI ESTADUAL: PROGRESSIVIDADE DE
ALIQUOTA DE IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E
DOACAO DE BENS E DIREITOS. CONSTITUCIONALIDADE. ART. 145, §
12, DA CONSTITUIGAO DA REPL’JBLICA. PRINCIPIO DA IGUALDADE
MATERIAL  TRIBUTARIA. OBSERVANCIA DA  CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO.” (STF,
Tribunal Pleno, RE 562045, Rel. p/ acérdao: Min Carmen Ldlcia, fev,
2013)'.

Cativante discussdo dividiu os votos dos ministros, tendo em vista
possiveis interpretacdes ao art. 145, §1° da CF'%®. A afirmacéo literal de que sempre
que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econbémica do contribuinte fomentou argumentos e olhares diversos
sobre a cobrancga do referido imposto.

Nesse sentido, cumpre ressaltar que a diccdo constitucional parece
indicar que o legislador originario se refere a classificacdo doutrinaria dos impostos
em pessoais e reais. Exemplo emblematico é o do Imposto sobre a Renda (IR), cuja
hipétese legal permite que sejam consideradas circunstancias individuais atinentes
ao sujeito passivo. No caso dos impostos reais, é o valor do bem que é tomado em
conta para a graduagao do imposto, e ndo quaisquer caracteristicas particulares do
individuo.

Tem-se, portanto, que 0s impostos pessoais sdo mais dados a
capacidade contributiva subjetiva, pois avaliam qualidades particulares do sujeito
passivo, em contraposicdo aos impostos ditos reais, exigidos sob a consideragao
estrita da matéria a ser tributada, e ndo da capacidade econémica do contribuinte.

97 bid.

% A doutrina se divide quanto a interpretacado da expressdo sempre que possivel, presente no art.
145, §1°, CF/88 e, por conseguinte, quanto a extensdo da aplicagdo da capacidade contributiva
como critério para graduacgido de outros impostos e/ou tributos em geral. Id. Direito Tributario:
Constituicao e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia, p. 49 a 59. 17. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
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Questdo que assola os estudiosos do Direito € a de como tornar a
observancia da capacidade contributiva exequivel no ambito de outros impostos,
como os reais. Dito em detalhe, ha casos em que a capacidade contributiva ndo
pode ser aferida claramente pelas caracteristicas do individuo em si, ensejando o
surgimento de elementos/técnicas de adaptacdo dos impostos a realidade fatico-
social.

Nas situagdes em que a Constituicdo é explicita sobre a aplicacdo dessas
técnicas, os problemas sdo de menor monta. Contudo, aferir a capacidade do
individuo nos casos de impostos reais, como o ITCMD, exige um esforco
interpretativo mais robusto, de modo a colher da Constituicdo ndo somente sua
literalidade.

Assim, o Supremo Tribunal Federal enfrentou recentemente a tarefa de
decidir quanto a possibilidade de aplicacdo de aliquotas progressivas para a
cobranca do ITCMD, que por nao ter previsao literal no Texto Magno, resultou em
acordao ndao unanime.

Com vistas a verificar como se dividiram os ministros quanto a questao,
excertos de alguns votos serdo transcritos e explicitados, na medida em que
retratem posicionamentos sensivelmente diferentes. Ressalte-se também as
inescapaveis referéncias a votos proferidos em julgados anteriores, por ministros
que ndo mais compdéem o corpo da Corte. Tais referéncias sdo necessarias, pois

muitas vezes dao substancia fundamental aos votos dos atuais julgadores.

5.1.2 ITCMD e progressividade: Recurso Extraordinario 562045 RS

Iniciando com o entendimento dos ministros que foram pelo néo
provimento do recurso, o Ministro Relator, Ricardo Lewandowski, entendeu que a
progressividade nos impostos apenas pode ser adotada com base em expressa
disposicdo constitucional. Asseverou que a vedacdo da progressividade dos
impostos de natureza real (art. 145, §1°, CF) configuraria garantia constitucional e
direito individual do contribuinte, o que lei estadual ndo poderia alterar. De modo que
se posicionou contrariamente a constitucionalidade da lei gaucha.

No ensejo, impende lembrar que a Constituicdo, de fato, prevé em seu
texto, situacdes especificas para aplicacdo da progressividade enquanto técnica de
graduacao dos impostos. Quanto ao IR, que é imposto paradigmaticamente pessoal,
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a progressividade fiscal (art. 153, §2° |) ndo gera tantas dissidéncias. Ocorre que
para 0s Iimpostos reais, as previsbes sao textuais, sempre alusivas a
progressividade extrafiscal, i. e., com o fito de assegurar a fungdo social da
propriedade. Esses sdo os casos do ITR (art. 153, §4°, 1) e do IPTU (arts. 156, §1°, e
182, §49).

Pelo menos, assim o era até a edicdo da Emenda Constitucional n°
29/2000, a partir da qual foi incluida a possibilidade de progressividade fiscal do
Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana. Com a referida EC, o art.
156 passou a ter a seguinte redacao no tocante ao IPTU:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
| - propriedade predial e territorial urbana;

(...)

§ 12 Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, §

¢ inciso 1l, o imposto previsto no inciso | podera: (Redagdo dada pela

Emenda Constitucional n? 29, de 2000)

| — ser progressivo em razéo do valor do imével; e (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 29, de 2000)

Il — ter aliquotas diferentes de acordo com a Iocallzagao e 0 uso do imovel.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

Sendo o ITCMD tecnicamente classificado como um imposto real, e ndo
havendo a Constituicdo explicitamente associado a progressividade como critério
para sua graduacdo, o Ministro Lewandowski sustentou a ndo aplicabilidade da
técnica para a cobranca desse imposto, considerando o siléncio constitucional a
esse respeito e sua eloquéncia em outros casos. Se a Constituicdo prevé
progressividade para certos impostos, em seu texto originario ou via emenda, é
porque sua expressa mencao € necessaria para autorizar tal procedimento.

O Ministro alega, em adicdo, ndo entender que a capacidade contributiva
seja avaliada nos impostos de natureza real pela via da progressividade,
sustentando ser precaria a conclusao de que quanto maior a expressao econémica
da base de calculo do imével, maior sera a capacidade do sujeito passivo em
contribuir. Dai posicionar-se pela impossibilidade de afericdo de capacidade
contributiva do sujeito passivo do ITCMD com fulcro no valor do bem recebido.

Em pequeno excerto, afirma:

1% BRASIL, op. cit.
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Nao se deve, todavia, confundir "seletividade" - técnica aplicavel aos
impostos reais - com "progressividade", sistematica que usualmente é
empregada para modular os impostos pessoais. Nesta, as aliquotas
aumentam em funcao do valor da base de calculo, onerando mais
pesadamente aqueles que possuem maior capacidade econémica, de
forma proporcional a sua riqueza. Ja naquela, as aliquotas variam em
razédo dos objetos tributados, tendo em mira a realizagéo de determinada
politica fiscal, de modo a estimular ou desestimular a produgdo ou o
consumo de certos bens®®. (Grifo nosso)

Seu extenso voto faz ampla retrospectiva histérica dos posicionamentos
do Supremo na tematica dos impostos reais, priorizando a literalidade do texto
constitucional e entendendo que o valor venal do bem n&o espelha a capacidade
contributiva na mesma dimensao que ocorreria no caso de um imposto pessoal.

Menciona, nessa toada, apreciacao feita pelo Ministro Sepulveda
Pertence (sobre progressividade fiscal do IPTU), que, ao analisar a integralidade do
art. 145, §1°, CF, aponta para o risco de interpretacdes isoladas, que separem a
primeira parte (sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte,) da segunda
(facultado a administragao tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimonio, os rendimentos e as atividades econdémicas do contribuinte).

Na oportunidade, o Ministro Sepulveda Pertence entendeu ndo ser
sindnimo de justica tributaria a progressividade com base no valor venal do bem?®*,
sugerindo restar claro que a capacidade contributiva a tomar como critério de

202 & nao a

graduacao do imposto é a capacidade econdmica global do contribuinte
supostamente contida no bem em questdo. Assim, a leitura do artigo em sua
completude nao se coaduna a tese de que a propriedade imobilidria de grande valor
geraria presunc¢ao juris et de jure de capacidade contributiva do sujeito passivo.

O Ministro Marco Aurélio, em seu voto-vista, embora se posicione pela
inconstitucionalidade da lei estadual em testilha, ndo se op6s a aplicagdo da técnica

da progressividade com base na classificagdo dos impostos em reais ou pessoais.

200 BRASIL, op. Git.

2" Esse posicionamento é anterior & Emenda Constitucional 29/2000. Dai o Ministro Lewandowski
defender que a progressividade fiscal apenas pode prosperar nos casos previstos pela CF.

292 Quanto ao argumento expendido pelo Ministro, de a tributagdo dever respeitar a capacidade
econdmica global do contribuinte, cabe a licao de Alfredo Augusto Becker. Ao tratar do principio da
capacidade contributiva, defende que ha uma deformagao constritora do principio para que ele
seja constitucionalizado. Essa deformagé@o ocorre no momento da construgéo da regra juridica e
permanece no momento hermenéutico quando se investiga sua incidéncia. (BECKER, op. cit., p.
495)
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Afirmando que a progressividade do ITCMD desconsidera a situagcao patrimonial
concreta do individuo, asseverou que a questao requeria analise sob o angulo do
principio da capacidade contributiva, € ndo somente quanto a previsdo expressa da
Constituicao para progressividade.

A previsao de aliquotas progressivas para a situacao do ITCMD, segundo
ele, desconsidera em absoluto a situacdao patrimonial real do individuo, o qual,
mesmo recebendo bens e heranca como outro herdeiro, de forma ndo onerosa e
alheia a sua vontade, pode ndo ostentar capacidade contributiva igual. Merece

destaque excerto de seu voto:

Para esse tributo, mostra-se necessario algum grau de personalizagao na
progressdo das aliquotas. Sem a pessoalidade, havera inevitavelmente
injustica. Tal como posta, a legislagao estadual permite, por exemplo, que
herdeiros, legatarios ou donatarios em situacdo econdmica
absolutamente distinta — um franciscano e outro argentario — sejam
compelidos ao pagamento de igual valor do tributo, que podera ser
elevadissimo, a depender dos bens recebidos. Essa éptica contraria, a
um s6 tempo, o principio da capacidade contributiva e o da isonomia
tributaria. Assim, mesmo que se admita, em tese, a progressividade em
impostos reais, na espécie, a legislacao estadual impugnada veio a violar o
principio maior da capacidade contributiva ao implementa-la do modo como
procedeu. Observem ndo se mostrarem raros 0s casos em que 0S
interessados sdo obrigados a requerer alvar4d ao Juizo para a venda
antecipada de bens visando pagar o tributo devido®®. (Grifo nosso)

Interessante que, na fundamentacao de seu voto, o Ministro utilizou licdo
de Sacha Calmon, o qual, ao criticar a dita diferenciacdo entre impostos reais e
pessoais, afirma que essa classificacao é falha, em razao de os impostos, quaisquer
que sejam, sao pagos sempre por pessoas. Mesmo o imposto sobre o patriménio, o
mais real deles, inevitavelmente atinge o proprietario, independentemente da
coisa®™.

Assim, o Ministro Marco Aurélio considerou que a regra instituida pelo
Estado do Rio Grande do Sul admitiu a progressao de aliquotas sem considerar a

205

situacdo econdmica global do contribuinte“™, no caso, o destinatario da heranca.

203 BRASIL, op. cit.

2% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 82

2% Em adicdo as explicagbes da nota anterior, cumpre citar duas das constricbes que o conceito de
capacidade contributiva sofre ao ser juridicizado, segundo Alfredo Augusto Becker. A primeira
constricdo é a sua proporcionalidade a um Unico tributo e a exclusdo do conceito de capacidade
contributiva global; ou seja, a riqueza de um determinado individuo é relacionada a um unico tributo
(ITCMD, no caso), e ndo a carga tributaria total suportada. A segunda constrigdo que o conceito sofre é
sua relacdo com um Unico fato signo presuntivo de riqueza (no caso, a obtengdo nao onerosa de um
bem), e ndo com a riqueza total do contribuinte.
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Registrou ainda que o fato de a Constituicao estabelecer, no art. 155, § 1%, IV, que o
Imposto sobre a Transmissdo Causa Mortis e Doagdes "tera suas aliquotas maximas
fixadas pelo Senado Federal", ndo autoriza a interpretacdo de que o constituinte
originario teria admitido a fixagdo de mais de uma aliquota para o tributo. A intengéo,
decerto, fora assegurar que nao se chegasse as vias do confisco, permitindo o
estabelecimento de um teto uniforme para as aliquotas, valido para todos os entes
da federagdo. Acrescentou que a progressao de aliquotas poderia até compelir
alguém a renunciar a heranga simplesmente para evitar a sujeigao tributaria, o que
acabaria por beneficiar indiretamente o Poder Publico.

Tal entendimento pode ensejar consideracbes como as seguintes: a
aquisicdo do bem, no caso do ITCMD, ocorre de forma n&o onerosa; ou seja, 0
individuo ndo desembolsou valores para adquiri-lo, 0 que ndo permite denotar dai
uma maior ou menor capacidade. Ademais, o fato de ser involuntaria, por ser ato
independente de seus esforgos, talvez resultasse num enfraquecimento do liame
para cobrangca do tributo com fulcro na capacidade individual, ndo se devendo
esperar desse individuo aptidao para arcar com um bem do qual ndo dispunha antes
e para aquisicdo do qual ndo concorreu. De modo que uma cobranca nao
progressiva seria mais adequada a um ideal de justica fiscal, protegendo o individuo
e eventualmente proporcionando-lhe um acréscimo patrimonial de fato nao oneroso.

Ademais, a impossibilidade de arcar com o tributo pode exigir que o
sujeito, antes beneficiado com o imével, termine por sacrifica-lo, vendendo-o, como
forma de lograr dispor da quantia necesséria para arcar com a aliquota exigida. O
que primeiramente revelava feicbes de acréscimo para seu patrimbnio, se
transmuda em fator minimizador de sua potencial capacidade. O imével de alto
valor, que poderia ser alugado, por exemplo, gerando renda a longo prazo e
propiciando o desenvolvimento de mais capacidades para o adquirente, deixa de
propiciar esse beneficio de maneira plena.

Em suma, acompanhando o relator, o Ministro Marco Aurélio foi pela
impossibilidade da cobranca progressiva do ITCMD na forma estabelecida pela
legislacdo gaucha. No entanto, ambos os votos foram vencidos.

A maioria dos ministros assentiu no provimento do Recurso
Extraordinario. Em ocasido anterior, os ministros Eros Grau (aposentado), Menezes
Direito (falecido), Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Ayres Britto (aposentado) e Ellen
Gracie (aposentada) manifestaram-se pela possibilidade da cobranca. Nesse
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julgamento, os ministros Teori Zavascki, Gilmar Mendes e Celso de Mello uniram-se
a esse entendimento, concluindo que essa progressividade ndo € incompativel com
a Constituicao Federal, nem fere o principio da capacidade contributiva.

A Ministra Carmen Lucia, acompanhando o voto do Ministro Eros Grau®®,
posicionou-se pelo entendimento de que todos os impostos estdo sujeitos a
capacidade contributiva, independentemente da classificacdo em reais ou pessoais.
Assim, seguindo a dissidéncia iniciada, Carmen Lducia sustenta seu voto nos
mesmos fundamentos outrora trazidos a baila: de que todos os impostos podem e
devem guardar relacdo com a capacidade contributiva do sujeito passivo; de ser
possivel aferir-se a capacidade contributiva do sujeito passivo do ITCMD; de que,
por tratar-se de imposto direto, a sua incidéncia podera expressar, em diversas
circunstancias, progressividade ou regressividade direta; de que nédo ha vedacao
constitucional a progressividade do ITCMD, a despeito de se tratar de tributo de
natureza real.

Cite-se também o entendimento do Ministro Ayres Britto, que, aderindo a
divergéncia, assevera que ao tratar do ITCMD, a Constituicdo nao apresentou
condicionantes quanto a progressividade, como ocorrido com o IPTU (antes da EC
29/2000). Isso tornaria a aplicagao do art. 145, §1° CF muito mais desembaracada,
admitindo a progressividade de aliquotas sem necessidade de emenda. O Ministro

assevera que:

Ideia elementar de que toda pessoa detentora de maior patriménio, de
renda mais expressiva ou de maior volume de atividades econdmicas, deve
contribuir mais fortemente; ou seja, quem tem mais e mais se relaciona
economicamente, mais contribui. Logo, os tributos, por definicao, devem ter
carater pessoal. Carater pessoal apenas mitigado naturalmente naquelas
hipéteses em que eles ja se definam como do tipo indireto, por incidirem
sobre o servigo prestado ou o produto objeto de negécio (como o IPl e o
ICMS)?”’.

2% Registre-se excerto do voto do Ministro Eros Grau: “6. O que a Constituigéo diz é que os impostos,
sempre que possivel, deverao ter carater pessoal. A Constituicdo prescreve, afirma um dever ser:
os impostos deverao ter carater pessoal sempre que possivel. E, mais, diz que os impostos, todos
eles, sempre que possivel serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte. 7.
Ha duas sentencas ai: (1) terem carater pessoal e (2) serem graduados, os impostos, segundo a
capacidade econ6mica do contribuinte. Sempre que possivel. Assim devem ser os impostos. 8.
Permitam-me insistir neste ponto: o § 12 do artigo 145 da Constituicdo determina como devem ser
0s impostos, todos eles. N&do somente como devem ser alguns deles. Ndo apenas como devem
ser os impostos dotados de carater pessoal. Isso é nitido. Nitido como a luz solar passando
através de um cristal, bem polido.” BRASIL, op. cit.

27 |bid.
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O Ministro interpreta que todos os impostos devem ser graduados
conforme a capacidade contributiva. Fosse de outra forma, a Constituicdo nao
mencionaria impostos reais em contexto de explicita referéncia a capacidade
contributiva®®,

Ressalta ainda que, com os impostos pessoais, a administracéo tributaria
faz 0 que é préprio dessa espécie de tributos: observa com rigor o critério da
capacidade contributiva; j& no caso dos impostos reais, 0 mesmo critério da aferigcdo
da capacidade contributiva prevalece, a menos que seja impossivel. Este seria o
sentido da locugao “sempre que possivel”’, constante do §1° do art. 145 CF.

Outro voto que merece transcricdo pela clareza da exposicao € o da
Ministra Ellen Gracie. Divergindo do Ministro Marco Aurélio - cujo entendimento € de
que a progressividade das aliquotas, embora teoricamente realizasse justica
tributaria, ndo o faria no caso, visto que herdeiros em situacées econdmicas distintas
seriam compelidos ao pagamento de igual valor do tributo -, a Ministra, em voto nos
autos desse mesmo RE, ainda em agosto de 2011, asseverou que o ITCMD seria

bem vocacionado a progressividade. Os argumentos sao a seguir expostos:

6. O ITCMD permite mais do que uma simples presuncdo indireta da
capacidade contributiva do contribuinte. Isso porque nao se trata de um
tributo que incida sobre a propriedade de um bem, por exemplo, de
caracteristica estatica e dissociada da situagao do contribuinte ou que tome
qualquer outra realidade econdémica de modo isolado. O imposto sobre a
transmissao causa “mortis” € devido pelo “beneficiario ou recebedor do bem
ou direito transmitido” por ocasido do direto e necessario acréscimo
patrimonial que a transmissdo implica. Alias, trata-se de um acréscimo
patrimonial a titulo gratuito, que revela, por si mesmo, evidente e clara
capacidade contributiva. E que o imposto simplesmente implicara a
reducdo do acréscimo patrimonial liquido. De modo algum, tera o
contribuinte que dispor senado de parte do acréscimo percebido.

7. (...) Na aquisicdo a titulo gratuito, ha sempre efetivo acréscimo
patrimonial, mediante transferéncia sem contrapartida. O ITCMD (...)
ndo se trata sequer de um tipico imposto real, porquanto o proprio fato
gerador revela inequivoca capacidade contributiva dele decorrente. Nessa
medida e considerando a subjetivacdo que admite, pode-se mesmo
considerar que, na classificagdo entre impostos reais e pessoais, o ITCMD
penderia mais para esta categoria.

8. Note-se, também, que o ITCMD em questao contém algumas clausulas
de subjetivacdao, ao assegurar isengdo quando “o recebedor seja
ascendente, descendente ou cdnjuge, ou a ele equiparado, do transmitente,
nao seja proprietério de outro imdével e ndo receba mais do que um imovel,
por ocasido da transmissao®®.

208 Apesar de esse raciocinio haver sido elaborado no bojo de outra demanda judicial enfrentada pelo
STF, entende-se cabivel sua mengao tendo em vista que o préprio Ministro Ayres Britto a ele se
200 refere para consubstanciar seu posicionamento a favor da progressividade do ITCMD.
Ibid.



100

Sintetizando a matéria tratada, bem como os argumentos dos ministros,
que concorreram para o provimento do Recurso, a Ministra Carmen Lulcia registrou

da seguinte forma o julgado:

[...] em conclusdo, o Plenario, por maioria, deu provimento a recurso
extraordinario interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul, para assentar a
constitucionalidade da Lei gaicha 8821/89, que prevé o sistema progressivo
de aliquotas para o imposto (...) ITCMD (...). Salientou-se inicialmente que o
entendimento de que a progressividade das aliquotas do ITCMD seria
inconstitucional decorreria da suposicao de que o art. 145, §1° da CF a
admitiria exclusivamente para impostos de carater pessoal. Afirmou-se,
entretanto, que todos os impostos estariam sujeitos ao principio da
capacidade contributiva, mesmo os que nao tivessem carater pessoal. Esse
dispositivo estabeleceria que os impostos, sempre que possivel, deveriam
ter carater pessoal. Assim, todos os impostos, independentemente de
sua classificacdo como de carater real ou pessoal, poderiam e
deveriam guardar relacao com a capacidade contributiva do sujeito
passivo. Aduziu-se, também, ser possivel aferir a capacidade
contributiva do sujeito passivo do ITCMD, pois, tratando-se de imposto
direto, a sua incidéncia poderia expressar, em diversas circunstancias,
progressividade ou regressividade direta. Asseverou-se que a
progressividade de aliquotas do imposto em comento ndo teria como
descambar para o confisco, porquanto haveria o controle do teto das
aliquotas pelo Senado Federal (CF, art. 155, §12, IV). Ademais, assinalou-se
inexistir incompatibilidade com o enunciado 668 da Sumula do STF (‘E
inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda
Constitucional 29/000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se
destinada a assegurar o cumprimento da fungdo social da propriedade
urbana’). Por derradeiro, esclareceu-se que, diferentemente do que
ocorreria com o IPTU, no dmbito do ITCMD, nao haveria a necessidade de
emenda constitucional para que o imposto fosse progressivo. (...) Vencidos
os Ministros Ricardo Lewandowski, relator, e Marco Aurélio®™°.

Optou-se por este enfoque, que demonstra uma ampliacdo do espectro
de aplicacdo do principio da capacidade contributiva, por entender ser assim
possivel assinalar algumas exigéncias que se impuseram ao Estado Democratico de
Direito a partir da promulgacao da Constituicdo de 1988. Exigéncias que refletem a
necessidade de equilibrar interesses e compromissos, do individuo e do Estado.

Interesses, na medida em que o contribuinte € sujeito dotado de direitos
de liberdade (para dispor de seus bens e rendas) e de igualdade (de tratamento
diante de outros contribuintes), o que exige do Estado a observancia dos limites
minimo e maximo a capacidade contributiva. Doutra banda, os compromissos
advindos da concepcdo de sociedade livre, igual e solidaria, abragada pela
Constituicdo de 88, os quais demandam do individuo sua colaboracéo pela via da
tributacédo a partir da interferéncia do Estado na esfera particular de liberdades.

1% PAULSEN, op. cit., p.55.
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5.1.3 Constitucionalizacdo da capacidade contributiva: scatola vuota para

interpretagao

O enfrentamento do julgado acima trouxe pelo menos dois
posicionamentos diversos acerca de capacidade contributiva. Isso indica que o uso
do principio na fundamentacdo de decisbes ndo necessariamente levara a uma
uniformidade®'’ de intepretacdo. Nesse sentido, vem a calhar a denominacédo de
scatola vuota (caixa vazia), consagrada pela doutrina italiana, tantas vezes
mencionada na doutrina patria por Alfredo Augusto Becker, em sua Teoria Geral do
Direito Tributario®'.

Partilhando desse entendimento, o autor alerta para o carater quase
tautoldégico da locugdo capacidade contributiva - que quer dizer tdo somente
possibilidade de suportar o énus tributario -, trazendo em seu bojo uma ambiguidade
latente. Como caixa vazia, a expressao permite interpretacées que a preencham
com os mais diversos conteudos. Cabe reprisar a critica feita por Hayek a vacuidade
da expressao justica social, o que propiciava, segundo ele, seu preenchimento com
conteudos diversos, a depender de justificativas particulares para fazé-lo.

O julgado referido no item anterior e os outros mencionados em seu bojo
exemplificam interpretacdées do principio da capacidade contributiva. Diante do que
os italianos chamam de scatola vuota, entende-se que o principio foi aplicado e
interpretado de maneira inovadora. Contudo, ndo numa perspectiva negativa, mas
conforme uma visao sistematica do ordenamento, que se coaduna com a defendida
neste excurso epistemoldgico.

A diversidade de entendimentos, patente na sucinta andlise de votos,
deve-se ao influxo de outros principios constitucionais nas relagdes tributarias (como
igualdade, liberdade, dignidade da pessoa humana, vedacdo ao confisco,
solidariedade etc.) que propiciam a pratica da interpretacao sistematica do contetdo
da Constituicao.

A conclusédo pelo provimento do Recurso Extraordinario, acima
mencionada, revelou o entendimento de que a capacidade contributiva pode servir a
justificacdo da progressividade no ambito de impostos reais, em situacbes de

2" CARVALHO, Marcia Haydée Porto de. Os problemas da tese da Unica interpretagdo correta em
matéria constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Vol. 91. Ano 23, Séo
Paulo: E. RT, abr-jun. 2015.

212 BECKER, op. cit.
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manifestacao de riqueza, fomentando que a tributacdo ocorra da forma mais pujante.
Reforcou-se a nogdo de que o imposto, apesar de real, podera ser graduado com
progressividade fiscal, sem vilipendiar a capacidade econ6mica do individuo,
respeitando-a, alias. Nesse sentido, as palavras de Américo Lacombe:

[...] a progressividade dos impostos € uma decorréncia logica do principio
(...). Todo imposto que incida sobre o patriménio ou a renda deve ser
progressivo. A progressividade dos impostos incidentes sobre produtos e
mercadorias manifesta-se na variagdo da aliquota em virtude do grau de
essencialidade do produto para o consumidor (contribuinte de fato), e ainda
na nao cumulatividade (...). No imposto sobre a renda, a progressividade
exterioriza-se pela aplicagao de aliquotas mais elevadas as maiores rendas
tributaveis. Nos impostos sobre o patrimdnio as aliquotas devem ser mais
elevadas quando aplicadas a maiores bases de calculo, sob pena de ofensa
ao principio da capacidade contributiva, €, consequentemente, ao principio
da igualdade.?™.

O principio analisado pode, por certo, dar ensejo a interpretacdes
distintas, até mesmo opostas®'*. Uma primeira, a esposada pelo Pleno do STF no
tocante ao ITCMD, favorece uma maior arrecadacao por parte do Estado, podendo
ser qualificada como interpretacdo pro-fisco; uma segunda, a defendida mais
fortemente pelo Ministro Marco Aurélio, permite vislumbrar uma perspectiva de
capacidade contributiva insita ao sujeito individualmente considerado, podendo ser
adjetivada como interpretacéo pro-contribuinte.

Prima facie, poder-se-ia subentender que uma visdo de capacidade
contributiva enquanto metacapacidade, como a exposta neste trabalho, devesse
necessariamente priorizar a perspectiva pro-contribuinte, reforcando uma
interpretagéo que defendesse menor interferéncia do Estado na esfera de liberdades
do particular. Como consequéncia, a cobranca do tributo em analise deveria ser
menos onerosa ao sujeito passivo, preferindo uma aliquota Unica a aliquotas
progressivas. Entende-se, entretanto, que ambos os posicionamentos sao plausiveis
(pré-contribuinte e pré-fisco), tendo cada qual seus pontos fortes de sustentacao,
conforme exposto pela descrigdo de alguns votos.

Verifica-se que o carater gratuito do estimulo dado ao sujeito passivo,
beneficiado com a obtencdo do bem, também amplia sua esfera de capacidades. O

28 | ACOMBE, Américo Masset. Parecer. In: IPTU, aspectos juridicos relevantes. Coord. Marcelo
Magalhaes Peixoto. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2002.p. 36

Andrei Pitten Velloso rememora que, justamente por se tratar de principio, a capacidade
contributiva ndo pode ser aplicavel da mesma forma em toda e qualquer situagdo. VELLOSO,
Andrei Pitten. Constituicao tributaria interpretada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2012. p. 70
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que ocorre é que a capacidade contributiva do sujeito agraciado com o imével, no
caso do ITCMD, recebe um incremento efetivo. Mesmo que o individuo seja
“franciscano”, na dicgdo do Ministro Marco Aurélio, com habitos que denotem atitude
espartana, ao Direito Tributario importa o fato gerador do tributo.

Nao convém alegar que o sujeito recebeu o bem de maneira nao onerosa.
Nem o carater gratuito da doagdo, nem a possivel falta de liquidez do contribuinte
sao suficientes para determinar sua capacidade contributiva no que concerne ao fato
presuntivo de riqueza. O bdnus que esse acréscimo patrimonial acarretou a sua
condicao financeira ndo merece ser desprezado.

Esse entendimento é fecundo na medida em que da interpretacédo
ampliativa ao principio da capacidade contributiva por considerar que um
complemento na esfera da capacidade contributiva®’® do sujeito pode ampliar a
esfera de capacidades individuais genéricas, incluida ai a propria capacidade
contributiva.

De fato, a interpretagdo mais ampla de capacidade contributiva®'®,
enquanto informadora do ordenamento juridico como um todo, coaduna-se com a
necessidade de justificacao ético-juridica da tributacado, orientando a instituicao de
tributos segundo um ideal de justica tributaria. Um ideal que privilegie ndo somente a
liberdade individual, mas também os compromissos coletivos com a consolidacao da
cidadania por meio da tributacdo. O que ocorreu na situacdo em exame foi a
identificacdo de fato presuntivo de riqueza, apto a ensejar tributacao.

Assim, da perspectiva de que esse principio é aplicavel ao ordenamento
como um todo podem resultar decisées que ora ressaltem a perspectiva do sujeito,
ora a perspectiva do ente tributante; que ora destaguem o direito individual de
liberdade e de igualdade de tratamento frente ao tributo, ora déem enlevo ao dever
geral e universal de pagamento de tributos.

Por conseguinte, entende-se que a nog¢do de capacidade contributiva
como metacapacidade € compativel com a decisdo brevemente analisada, uma vez

que esta, implicitamente, considerou a capacidade contributiva como fomentadora

215 Essa perspectiva ndo se presta a blindar o sujeito da cobranca das exacdes, mas antes de tudo a
nortear a tributacdo em respeito aos limites constitucionais de vedagao ao confisco e minimo vital,
comportando uma nocao ampla de tributo, que considera também seu pagamento como dever
fundamental.

216 A exemplo, cabe citar a licAo de Sacha Calmon, que destaca a aplicagdo do principio da
capacidade contributiva mesmo a taxas e contribuigdes, o que ocorre de forma negativa, pela via
da identificagdo da incapacidade contributiva do sujeito passivo. COELHO, op. cit., p. 83.
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de desenvolvimento individual e da coletividade pela via do pagamento do ITCMD. A
propésito, conclui-se que a deliberacao pela constitucionalidade da progressividade
no caso em comento representa um esforco da Suprema Corte em proporcionar
uma maior eficicia ao principio no ordenamento.

Assim, a interpretacdo exuberante dada pelo STF ao principio pode ser
beneficiadora do processo de empoderamento do individuo, que € compelido ao
pagamento da exacdo a partir da demonstragdo de acréscimo a sua capacidade
para fazé-lo. Essa interpretacdo respeita tanto a perspectiva de protecdo ao
desenvolvimento individual, como também enseja a promoc¢ao de mais cidadania
pela participacdo do individuo pela via da tributacdo. E a capacidade contributiva
ampliando o rol de capacidades do individuo.

Entende-se, assim, que a despeito de a doutrina ndo ser unissona a esse
respeito, e de a andlise de julgados isolados nao refletirem posicionamento
sedimentado, a nocdo de capacidade contributiva como metacapacidade se
coaduna com a aplicacédo inovadora dada ao principio dada pelo Supremo Tribunal

Federal.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A insergdo da tributagdo no contexto dos direitos fundamentais traz a tona
a necessidade de equilibrio entre os valores liberdade e igualdade, na perspectiva
do cidaddao e do Estado. Neste trabalho, verificou-se uma convergéncia de
tendéncias das teorias de justica que corroboram para o robustecimento de um
projeto social constitucionalmente embasado. A partir de Rawls e de importantes
contrapontos conceituais verificou-se a necessidade de aperfeicoamento de uma
tributagdo engajada, partindo-se de uma concepgédo de Estado que considere o
cidadao como sujeito e agente de direitos fundamentais.

Considerando a proposicao inicial que desafia o Estado Democratico de
Direito, o equilibrio entre liberdades e igualdades também reivindica ser enfrentado
pelo Direito Tributario. Tratada na condicdo de limite ao poder de tributar, a
capacidade contributiva é identificada como principio oriundo do postulado da
igualdade, consagrando um minimo existencial particular, representativo tanto para a
realizacdo do plano de vida do cidaddo como para o plano de sociedade fundado na
Constituicao.

A sociedade vislumbrada por Rawls deriva da razdo e sintetiza o ser
humano como criatura autdnoma. A critica feita reiteradas vezes ao problema da
estabilidade nessa sociedade ideal nao € outro diferente do drama atual de equilibrar
igualdade e liberdade, dilema das sociedades democréaticas reais. Nesse ponto,
entende-se que abordagens transcendentais como a de Rawls sdo Uteis para se
elaborar juizos comparativos sobre a justica. As respostas para os questionamentos
levantados no corpo da teoria permitem avaliacdes sobre a relevancia da justica,
comparando, por exemplo, as “distancias” entre 0 modelo ideal e a os arranjos
sociais reais, dialeticamente.

Frise-se que a tributagcdo, enquanto mecanismo que amenizagcao de
desigualdades, reflete também mudancas na concepcao de igualdade. Essa
inovacao faz com que o Estado deixe de considerar tdo somente o mérito individual,
e sua inerente nocédo de que os beneficios devem retornar ao cidadao apenas na
proporgdo em que ele contribua economicamente para o produto social.

No contexto de ampla eficacia de direitos fundamentais, a tributacado em
geral n&o diferencia o contribuinte entre destinatarios e ndo destinatarios de direitos.
A diferenciagédo feita na seara tributaria deve se ater a identificacdo de critérios

legitimos que sejam signos reais de capacidade econbmica, para que, na auséncia
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desta condigcao, o Estado trate desigualmente os desiguais, atuando positivamente
na redistribuicao de bens e na mudanca desse estado de coisas.

O que se extrai da teoria de justica como equidade, e de um breve olhar
sobre as que de alguma maneira foram aqui relacionadas a ela, é que o pensamento
de Rawls representa uma mudanca de paradigmas no tocante a justica, a igualdade
e a liberdade, inserindo o individuo na centralidade das discuss6es. Nem a liberdade
de mercado, de per si, nem os paradigmas de uma justica fundada na retribuicéo e
no mérito sdo suficientes diante das configuracbes tomadas pelos direitos
fundamentais no contexto do constitucionalismo. Passa-se a tratar de uma justica
social considerando uma concepcao de que justo é reduzir a medida das injusticas.
Nesse aspecto, mencione-se a relevancia da amenizagdo das desigualdades
econdmicas como primeiro passo para o desenvolvimento de outras capacidades e
liberdades, para a conquista de autonomia e promocéao de cidadania.

Assim, a nocao de contrato social, como vista nas teorias classicas,
suaviza-se, dando espag¢o a uma justica contratual tacita, com clara referéncia a
instituicbes que abrangem as estruturas sociais, politicas e econémicas, formando
um todo social que prioriza igualdade na perspectiva de menos desigualdade.
Verifica-se que, acima de uma integral aplicabilidade, o que ha é uma intensa
repercussao da teoria de justica como equidade nas discussdes sobre justica,
igualdade, liberdade, bem como na concepcao de Estado e de individuo, enquanto
entes de uma relagcao de cooperacgao.

A justica de que trata Rawls deixa de estar resumida a dois principios
basicos e passa a se espraiar pelas relagdes institucionais e sociais, refletindo numa
tributacdo engajada. Os ideais sociais, tantas vezes substantivados no texto
constitucional, passam a seguir uma logica de alcance que perpassa
direitos/deveres do Estado e dos cidadaos. Assim, reconhecer as diferengas nos
graus de capacidade individual em contribuir ndo deve orientar o Estado a
simplesmente isentar o cidaddo de seus deveres constitucionais, posto que uma
atuacao reiterada nesse sentido rechaca a simbiose entre direitos e deveres que
deve ser fortalecida nas sociedades democraticas.

A aplicagédo a seara tributaria de conceitos das teorias de justica, como
liberdade e igualdade, serviu a identificacdo da capacidade contributiva como
manifestacdo ndo apenas intuitiva de justica tributaria, mas como metacapacidade

do individuo para seu autodesenvolvimento. A partir dessa visdo multidimensional,



107

entende-se que uma interpretacao mais exuberante sobre capacidade contributiva
se aproxima, em alguma medida, do liame interpretativo que constituiu a ténica
deste trabalho, qual seja, o de evidencia-la, a capacidade contributiva, como
metacapacidade que propicia ao individuo exceder a esfera das necessidades,
adentrando na esfera das liberdades.

Pelo julgado brevemente analisado (ITCMD), o Supremo demonstrou
compreensao ampliativa no que se refere a abrangéncia do principio da capacidade
contributiva no ordenamento patrio. Sinalizando que a graduagao progressiva do
imposto real em questdo tem, inclusive, o condao de dar eficacia ao principio em
comento, verificou-se uma interpretacdo sistematica e salutar do Texto Magno por
parte da Suprema Corte. Verificou-se que o principio da capacidade contributiva
pode desempenhar fungéo de tutelar interesses tanto do fisco como do contribuinte,
recordando as feicdes de direito e de dever trabalhadas nesta pesquisa.

Na perspectiva do contribuinte, o principio protege, por exemplo, seu
ambito de igualdade, de liberdade e de direito a um minimo vital. Doutra banda, o
mesmo principio serve ao interesse do Estado arrecadador, na medida em que,
havendo capacidade contributiva, ninguém deve escapar de contribuir para as
despesas publicas. Como reforco a essa tendéncia, o dever de solidariedade
exsurge no sentido de justificar a universalidade da cobranca de tributos. Todos
precisam arcar com os 6nus da vida em sociedade.

Considerando a necessidade de desenvolvimento do cidaddo como
individuo autbnomo, com valor igual aos outros e com direito a um plano de vida
particular, a capacidade contributiva indica niveis de emancipa¢cdo econémica do
individuo. Para além da aptiddo financeira de suportar o 6nus tributario, a
capacidade contributiva, passa a indicar o perimetro no qual o sujeito comeca a
atuar em seu proprio desenvolvimento, buscando promover seu bem-estar.

O individuo capaz de contribuir pela via do tributo passa a ser capaz de
outras funcionalidades, que o qualificardo como sujeito mais livre e autbnomo, num
contexto de menos desigualdades e mais oportunidades. Uma democracia que se
empenhe em garantir um cenario favoravel ao aperfeicoamento de direitos e
capacidades, mesmo né&o logrando proporcionar uma total igualdade material aos
individuos, realiza ao menos uma perspectiva de igualdade: a de iguais
oportunidades. E nesse sentido que Rawls oferece suas maiores contribuicdes,
permitindo uma analise dialética entre tributagéo, igualdade e liberdade.
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