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RESUMO

O trabalho objetiva explorar o Imposto sobre Grandes Fortunas (IGF) e a sua
possibilidade de instituicdo no Brasil, através da analise de teorias da justica, dos
direitos fundamentais do contribuinte e do dever fundamental de pagar tributos. Para
tanto, verificamos as contribui¢cdes dadas pelos fildsofos John Rawls, Robert Nozick e
Adam Smith para o campo da tributacédo justa, buscando por um critério de justica que
pudesse amparar a tributacdo nas democracias modernas. Na sequéncia tratamos
dos direitos fundamentais do contribuinte que devem orientar a imposi¢ao tributaria
dentro do Sistema Constitucional Tributéario brasileiro, passando ao final para a analise
do dever fundamental de pagar tributos, entendido enquanto dever de manutencéo da
coletividade, sempre amparado na lei, respeitados os direitos fundamentais do
contribuinte. Ao final, analisamos o IGF no Direito brasileiro, trazemos a experiéncia
internacional de forma ilustrativa, sendo apresentados alguns dos projetos de lei
complementar propostos para sua regulamentacéo; e discutimos a possibilidade de
que o tributo possa cumprir funcéo extrafiscal, cotejando o tema com a justica fiscal e
os direitos fundamentais. O método de abordagem é o hipotético-dedutivo, uma vez
que partimos da hipotese de que o IGF ndo atende aos critérios de justica expostos e
aos direitos. Os métodos de procedimento sdo o evolutivo histdrico, o estruturalista e
o funcionalista, pois ndo se pretende o estudo de conceitos estanque, afastados da
sua aplicagdo social. O método comparativo € empregado ndo na sua totalidade, mas
apenas como elemento de informacéo. Os métodos de interpretacdo sao o sistematico
e 0 socioldgico, pretendendo a analise do IGF no contexto do Direito Tributario
brasileiro e nas nocdes de limitacdes ao poder de tributar e dever fundamental de
pagar tributos. Conclui-se que os tributos sdo mecanismos de garantia das liberdades
cuja guarda ensejou a criacdo do Estado Moderno. A tributacdo deve pautar-se por
critérios de justica, amparados na capacidade contributiva, na retirada do minimo
necessario ao pagador de impostos. Os direitos fundamentais constituem
instrumentos de proteg&o do contribuinte, devendo sempre optar-se pela solugdo mais
proxima e menos interventiva na vida do cidaddo. O IGF esbarra na efetividade,
amparado na crenca de atuar como instrumento de limitacdo da propriedade da

iniciativa do particular, o que ndo se admite na ordem constitucional brasileira.



Palavras-chave: Imposto sobre Grandes Fortunas. Teorias da justica. Direitos
fundamentais do contribuinte. Dever fundamental de pagar tributos.



ABSTRACT

The aim of this research is to explore the Wealth Tax and its possibility of
implementation in Brazil, through the analysis of theories of justice, tax payer’s
fundamental rights and the fundamental duty of paying taxes. To do so, we investigate
the contributions given by John Rawls, Robert Nozick and Adam Smith to taxation
theory, seeking for a fiscal justice conception to sustain taxation in modern
democracies. In sequence we approach the fundamental rights of the tax payer that
should sustain taxation in Brazil's constitutional tax system, and analyse the
fundamental duty to pay taxes, understood as a duty of preserving colectivity,
sustained by law and respecting the taxpayer’'s fundamental rights. At the end we
investigate the Wealth Tax in Brazil's legal system, providing international data in order
to illustrate the scenario of the its attemptives of implementation, the brazilian
complementary law projects that have been presented so far and the possibility of
providing extra fiscal effects to the tax imposition. Finally, we appreciate the wealth tax
in the context of the theories of justice and tax payer’'s fundamental rights. The
approach method is the deductive hypothetical, since we propose the hypothesis that
the wealth tax does not attend to justice and fundamental rights criteria. The procedural
methods are the structuralist and the functionalist, considering we aim to approach the
theme not from conceptual point of view alone, but considering its social applications.
The comparative method is applied not in totality, but as a clarifying instrument. The
interpretation methods are the systematic and sociological, aiming to study the wealth
tax in the context of the brazilian tax system, its limitations to the power to tax and the
fundamental duty of paying taxes. The conclusion is aligned with the premise that
taxation should be restrained by a concept of justice, and sustained by ability to pay,
the certainty of tax imposition, always maintaining the most of the tax payer's
patrimony. Fundamental rights are instruments for the protection of the tax payer,
being the State's duty to aim for solutions that are closer to its citizens. The wealth tax
does not fulfil the effectivity required by the constitution, since it is sustained in the
belief that it should act as an instrument of property and individual initiative limitation,

which is not admitted by Brazil's constitutional order.



Keywords: Wealth Tax. Theories of justice. Tax payer's fundamental rights.

Fundamental duty of paying taxes.



LISTA DE SIGLAS

CF 88 — Constituicdo Federal de 1988

IE — Imposto de Exportacao

IGF — Imposto sobre Grandes Fortunas

Il — Imposto de Importacéo

IOF — Imposto sobre Operacgdes Financeiras

IPI — Imposto sobre Produtos Industrializados

IPTU — Imposto Predial e Territorial Urbano

ITCD — Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacdes
ITR — Imposto Territorial Rural

OCDE - Organizacéo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico



SUMARIO

L INTRODUGAO ...ttt ettt ettt ettt e s e te e eeeaae e 12
2 LIMITACOES AO PODER DE TRIBUTAR: UMA DISCUSSAO A PARTIR DO
LIBERALISMO POLITICO EM RAWLS, NOZICK E ADAM SMITH ......ccceverinrnne. 17

2.1 A JUSTICA DISTRIBUTIVA: UMA TEORIA DA JUSTICA, DE JOHN RAWLS21

2.1.1 A posicao original € “0 Veu de igNOrancia” ..........ccceeeeuvvriiiieeeeeeeeeeniiiinnenns 26

2.1.2 Os dois prinCiPIoS d€ JUSHICA. .....uuiieeeeeeiieeeiiiiee e e ee e e e e e e 29

2.2 O ESTADO MINIMO E A TEORIA DA TITULARIDADE: ANARQUIA, ESTADO
E UTOPIA, DE ROBERT NOZICK......ccoiiiiiiiiiiiiieeeeii e 38

2.2.1 Principios distributivos historicos e principios de resultado final................ 42

2.2.2 Tributacdo sobre a renda: reflexdes sobre principios padronizados de justica

(01K 1] 01U 1117 PSP PPPPPPPP 47
2.2.3 Expondo as falhas do argumento rawlSiano..............couvviiiieeeeeeeeeeiiiienn. 49
2.3 ADAM SMITH E A JUSTICA FISCAL ...ccooiiiiieieeeeeee 50
2.3.1 Da empatia que move as relagées humanas ...........cccccceeeeeeiiiiiiiiiiiiienenn. 52
2.3.2 Das méaximas para a adequada tributagao..........coooeeuvviiiiieeieeinniiiiiiieeee, 57

3 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS ENQUANTO DIREITOS
FUNDAMENTAIS E DO DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS............. 61

3.1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: ORIGENS, COMPREENSAO E
DESENVOLVIMENTO ...ttt e e 62

3.1.1 Da abrangéncia dos direitos fundamentais: suporte fatico amplo............. 64
3.1.2 Restri¢cdes a direitos fundamentais: teoria externa e regra da ponderacéo

3.1.3 Do conteudo essencial dos direitos fundamentais e das limitacdes materiais
a reforma CONSHIUCIONAL ..........uuueiiiiiiiiiiiiiiiiiie et aeeeeeeeeeeeeees 69
3.1.4 Os principios constitucionais tributarios como direitos fundamentais do

(o70] 011010181101 (<Y T TP 71
3.2 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA.....cco oot 75

3.2.1 Origens do principio e pressupostos tEOrICOS .........ccevvvveiiieeeeeeeeeeiiiiieeenn 75



3.2.2 O principio NO direito brasileir0..............uuveeeeeeieiiiiiiiiiiiiivieiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 80

3.3 PRINCIPIO DA VEDACAO AO CONFISCO E PRINCIPIO DA PROTECAO AO
MINIMO EXISTENCIAL ...t 83
3.4 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE E PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE ....92
3.5 DOS DEVERES FUNDAMENTAIS: DISCIPLINA E REFLEXOES ACERCA DE
UM DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS .....covviuiieeeeeeeeeeseeeeeeas 101

3.5.1 Do dever fundamental de pagar tributos ..., 105

4 DO IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS NO DIREITO TRIBUTARIO
BRASILEIRO ... 108

4.1 DO IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS: CONSIDERACOES A PARTIR
DA EXPERIENCIA INTERNACIONAL .....c..ciiiiieiicieieteciee ettt 108

4.1.1 Da tributacdo global sobre o patriménio: a teoria proposta por Thomas
Piketty em O Capital no Século XXI € suas CritiCas ..........ccevvvvvrvriiieeeeeeenennnnnns 113

4.1.2 Consideragdes acerca do wealth tax no cenario mundial ....................... 118

4.2 O IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS (IGF) BRASILEIRO: PROJETOS

DE LEI COMPLEMENTAR E A EXTRAFISCALIDADE ........cccvviiiieeeeeeeeiiieeeen 125
4.2.1 Projetos de lei complementar relevantes acerca da matéria................... 127
4.2.2 O Imposto sobre Grandes Fortunas e a extrafiscalidade ........................ 129

4.3 O IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS: REFLEXOES ACERCA DOS
LIMITES AO PODER DE TRIBUTAR DO ESTADO E O DEVER FUNDAMENTAL
DE PAGAR TRIBUTOS ... 141

B CONCLUSAOD . ..ot e e e e et e e e e et e e e e e e e e e e e e e e e, 148
REFERENCIAS ..o et e e e e e e et e e et e e e e e e e 152



12

1 INTRODUCAO

A auséncia de regulamentacgéo do Imposto sobre Grandes Fortunas (IGF), nos
moldes em que € requerido pela Constituicdo Federal de 1988 (CF 88), tem ensejado
a propositura de diversos Projetos de Lei Complementar, além de acaloradas
discussdes. A relevancia do tema ndo poderia ser maior, tendo o debate recebido
novo félego com a publicac&o do livro O Capital no Século XXI, de Thomas Piketty em
agosto de 2013, na Franca, com a sua proposi¢ao acerca da imposi¢ao de um tributo
universal sobre a riqueza liquida.

Além do papel de arrecadacéao, caracteristico dos tributos em geral, a polémica
que circunda o IGF cinge-se a possibilidade de atribuicdo de traco extrafiscal ao
referido tributo. Um imposto sobre a riqueza, mais especificamente sobre grandes
fortunas, possuiria 0 papel de regulador da capacidade de acumulacéo de patrimdénio
dentro de uma mesma familia, em razdo da consequente agregacdo de poder e
influéncias sobre um mesmo grupo de pessoas. Outros ainda asseguram a
necessidade de combater a “ociosidade” dos herdeiros, discutindo a melhor alternativa
para tanto — o emprego de tributos sobre a transferéncia de riqueza, tais como o
Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doac¢do, ou como a estate tax e a gift tax
dos paises de common law.

Sao apresentados pela doutrina argumentos pré e contra a instituicdo do
referido tributo: i) o baixo potencial de arrecadacao; ii) a dificuldade de sua
administracao; iii) a necessidade de sua criagdo enquanto mecanismo eminentemente
de justica distributiva, onerando os mais privilegiados e favorecendo os menos
privilegiados. Discute-se a base de calculo, a extensdo do fato gerador do referido
imposto.

N&o escapa a analise, a experiéncia internacional referente a instituicdo de
tributos sobre a riqueza liquida. Seja o caso da Franca — que em 1988 reinstituiu a
tributacdo sobre a fortuna — ou da Alemanha — cujo tributo teve a efetividade
questionada pela Corte Constitucional, a experiéncia internacional evidencia uma
necessidade de aperfeicoamento da técnica e de mais apurada analise acerca do
verdadeiro papel de uma tributacao sobre a riqueza.

A pesquisa se propde a analisar a regulamentacao do Imposto sobre Grandes

Fortunas no Sistema Constitucional Tributario Brasileiro, valendo-se para tanto de
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criterios de justica na tributacdo, analise da operacionalidade dos direitos
fundamentais — que em Direito Tributario se convertem em direitos fundamentais do
contribuinte —, dos projetos de lei complementar existentes acerca da matéria
tramitando no Congresso Nacional e, finalmente, da experiéncia internacional,
enriquecida por dados acerca da tributacdo fornecidos pela Organizacdo para
Cooperacéo e Desenvolvimento Econémico (OCDE).

Buscou-se analisar o objeto de pesquisa proposto em trés eixos: i) um eixo
inicial, orientado pelas teorias da justica; ii) um segundo eixo, guiado pelos direitos
fundamentais do contribuinte; e iii) o eixo final, compreendendo a aplicagcdo dos
anteriores ao objeto de pesquisa proposto. O método de abordagem empregado foi o
hipotético-dedutivo, porquanto, uma vez realizada a pesquisa inicial, amparada no
Projeto de Pesquisa desenvolvido no ambito do Mestrado em Direito da Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS), conduzia inicialmente a
constatacdo de que a regulamentacéo do IGF se demonstrava infrutifera, bem como,
a partir do marco tedrico que a seguir se explicita, atendia precariamente aos critérios
de justica e de direitos fundamentais propostos. E certo que, em sendo submetido a
outros parametros, os resultados podem se mostrar diversos, o que é uma
peculiaridade das ciéncias sociais aplicadas. Entretanto, trata-se também de propor
uma visao, um enfrentamento especifico para o tema, desenvolvido pela autora. Os
meétodos de procedimento serdo o evolutivo historico, estruturalista e funcionalista,
visto que nao se pretende o estudo de conceitos estanque, afastados da sua aplicacéo
social. O método comparativo sera empregado ndo na sua totalidade, mas apenas
enquanto elemento de informacgédo. Os métodos de interpretacdo serdo o sistemético
e 0 sociologico, pretendendo a analise do Imposto sobre Grandes Fortunas no
contexto do Direito Tributario brasileiro e nas nocdes de limitacdes ao poder de tributar
e dever fundamental de pagar tributos.

A leitura do presente trabalho conduz, portanto, aos eixos a seguir elencados.

O primeiro capitulo discute a justica na tributacdo, a partir de trés autores
liberais: John Rawls, Robert Nozick e Adam Smith. A ordem em que os autores sao
apresentados ndo é, evidentemente, cronoldgica, mas sim aquela que entendemos
ser a mais didatica, na busca por um critério de justi¢a fiscal equilibrado. Sdo também
empregados rudimentos da teoria do contrato social em John Locke, apenas para fins

ilustrativos, de forma a viabilizar a compreenséo das ideias dos demais autores. A
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escolha da escola liberal se deu por entendermos que se trata daguela que melhor
desenvolveu as relacdes entre individuo e Estado, especialmente no tocante as
limitacGes ao agir do Estado.

A primeira parte do capitulo inicia, portanto, com breves definicdes acerca do
gue constitui o liberalismo, através da visao de um classico nacional — José Guilherme
Merquior. Também sdo expostos o0s eventos determinantes para o surgimento do
liberalismo enquanto movimento politico-filosofico. Na sequéncia passamos a
exposicao da obra Uma Teoria da Justi¢ca, de John Rawls, na qual o autor desenvolve
a sua “justica como equidade”. Optamos pelo desenvolvimento dos aspectos
estruturais da teoria, por entendermos que a definicdo de termos e a sucessao de
ideias nela expostas sdo fundamentais para a exposicao de algumas das analises que
Rawls faz acerca do papel da tributacdo nas democracias modernas. Também
fizemos a contextualizacdo da teoria, enquanto reagdo ao utilitarismo de Bentham.

Inicia-se com o método da posicéo original, como uma releitura do contrato
social em John Locke, passando-se aos dois principios de justica que Rawls
estabelece: i) o primeiro principio, que determina maior liberdade igual para todos; ii)
o principio da diferenca, que dispde acerca das desigualdades, as quais devem
beneficiar todos, baseadas em posi¢des disponiveis a todos. Discorremos acerca da
aplicacéo dos principios ao modelo de tributacdo pensado por Rawils.

Na sequéncia, optamos por abordar a “Teoria da titularidade” de Robert Nozick,
de forma a oferecer uma contraposicao ao entendimento de John Rawls. Para tanto
fizemos a exposicdo pormenorizada de Anarquia, Estado e Utopia, de forma a
contemplarmos 0s conceitos essenciais, especialmente os referentes a i) justica na
aquisicao; ii) justica nas transferéncias; iii) retificacdo de injusticas. Para o
entendimento que perpassa este trabalho, a contribuicdo de Nozick tem muito a
acrescentar, especialmente no que toca a historicidade que permeia a aquisi¢do de
bens na sociedade: leia-se que os bens vém ao mundo atrelados aos individuos,
através da nocdo de propriedade esposada por John Locke. Para o fildésofo, os
principios distributivos que se preocupam apenas com o resultado final da distribuicao
tornam-se em absoluto arbitrarios.

A partir da analise das visdes antagbnicas expostas por Rawls e Nozick,
passamos a exposicado daquela que entendemos como a visdo de justica fiscal mais

equilibrada, centrada nas maximas para a tributacdo adequada de Adam Smith. Para
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tanto, realizou-se uma breve exposi¢cdo do entendimento do filésofo, cadenciando
suas ideias acerca de uma sociedade amparada por instituicoes fortes e um mercado
sadio, encorajador das trocas entre os individuos, que advém de um impulso natural.
Evidenciamos as maximas para a adequada tributacdo, as quais compreendem o
seguinte: i) os tributos que atendam a capacidade contributiva dos suditos do Estado;
ii) os tributos que sejam certos, fixos e ndo arbitrarios; iii) os tributos que possam ser
coletados do modo mais conveniente para o contribuinte; iv) os tributos planejados de
modo a retirar o minimo possivel das riquezas do contribuinte.

A guisa de encerrarmos, discorremos acerca do carater indispensavel da nogéo
de justica fiscal para fins do Sistema Constitucional Tributério e da tributacao
abstratamente considerada.

O segundo capitulo inicia, uma vez estabelecido o critério de justica adotado e
0 marco tedrico filoséfico, com os direitos fundamentais, como direitos reconhecidos
pelas constituicbes, dotados de historicidade, suporte fatico amplo e constituindo
verdadeiros limites materiais a reforma constitucional. Foi destacado que, para os fins
deste trabalho, os direitos fundamentais sao principios, o que imp&e a adocéo de uma
teoria externa dos direitos fundamentais. Discorremos acerca da natureza de
clausulas pétreas que possuem os direitos fundamentais do contribuinte, a partir da
interpretacdo dada pela ADI 939-7. Feita a exposicdo introdutéria da matéria,
selecionamos dentre os direitos fundamentais do contribuinte aqueles que se
mostravam vitais para a analise do objeto de pesquisa, sendo eles: i) a capacidade
contributiva; ii) a vedacdo ao confisco e a protecdo ao minimo existencial; iii) 0s
principios da subsidiariedade e solidariedade.

Ao analisarmos a capacidade contributiva, entendemos pertinente trazer a baila
a doutrina alema, especialmente Klaus Tipke e Paul Kirchoff. A capacidade
contributiva € entendida como principio concretizador da justi¢a fiscal, sujeitando a
imposicao tributaria ao respeito as possibilidades do contribuinte em prover as receitas
do Estado, respeitados os limites ao poder de tributar, de modo a nao exaurir a fonte
produtiva de riquezas. Na sequéncia, sdo analisados a vedacédo ao confisco e a
protecdo ao minimo existencial, indispensaveis a protecdo da propriedade privada, da
livre-iniciativa e da livre escolha de profissdo, porquanto ao tributo jamais cabe
travestir-se de forma expropriatéria do patriménio do pagador de impostos. No mesmo

sentido, mas atuando em faceta diversa, 0 minimo existencial busca assegurar que o
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contribuinte ndo esteja jamais sujeito a expropriacdo dos meios necessarios a
manutengao da sua dignidade.

S&o analisados os principios da subsidiariedade e da solidariedade. Com a
analise, pretendemos expor duas maneiras distintas pelas quais o individuo é
reconhecido perante o Estado: enquanto objeto de prestacdes a serem providas pelo
ente publico e enquanto detentor de liberdade de iniciativa na busca de seus objetivos,
na busca pela solucédo mais proxima e mais acessivel ao cidaddo. De modo a concluir
0 segundo eixo, abordamos a nocdo do dever fundamental de pagar tributos,
amparada no entendimento de José Casalta Nabais, sendo que apenas confirmamos
no plano juridico a opcgédo pela inafastabilidade do dever de contribuir para a
manutencdo de uma sociedade organizada, sempre dentro da lei e protegido o
pagador de impostos por instituicoes fortes e sadias.

O eixo final deste trabalho € o da aplicacdo da doutrina até entdo estudada, e
busca-se primeiramente contextualizar o Imposto sobre Grandes Fortunas,
fornecendo uma breve incurséo histérica e a exposicédo de dados obtidos no ambito
da Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico, que nos ultimos
anos tem realizado coleta de dados referentes a concentracdo de riqueza e a
tributacdo da riqueza. Enquanto andlise de direito brasileiro, considerando tratar-se
de tributo ndo regulamentado, buscamos subsidios nos projetos de lei complementar
que tramitam junto ao Congresso Nacional, na esperanca de encontrar a0 menos
alguns elementos da regra matriz de incidéncia tributaria.

Apresentamos os argumentos de Thomas Piketty, cuja proposta para a redugao
da desigualdade reside na instituicAo de um tributo global sobre o capital,
submetendo-a a criticas. Fizemos a analise da possivel extrafiscalidade do IGF, de
que forma essa extrafiscalidade ha de ser compreendida e quais os seus limites. O
encerramento € o cotejo do tema com as evidéncias dos demais capitulos, através da
qual busca-se analisar a adequacao do IGF em relag&o as balizas estabelecidas, seja
no plano de justica fiscal, seja no que concerne aos direitos fundamentais.

Com isso, se pretende demonstrar que o IGF ndo corresponde as expectativas
no plano fiscal, entendido como arrecadatorio, nem no extrafiscal, quando realizada a
comparacdo com a nocao de justica fiscal definida e os direitos fundamentais do

contribuinte expostos na Constituicdo Federal de 1988.
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2 LIMITACOES AO PODER DE TRIBUTAR: UMA DISCUSSAO A PARTIR DO
LIBERALISMO POLITICO EM RAWLS, NOZICK E ADAM SMITH

Trata-se este primeiro capitulo de uma explanacdo e busca de significado
através das teorias da justica de John Rawls, Robert Nozick e Adam Smith. A escolha
se deve especialmente porque, em primeiro lugar, suas bases de construcado de
pensamento encontram-se intimamente vinculadas aos limites do Poder Estatal,
consequentemente, as limitacbes ao poder de tributar e ao dever de pagar tributos.

Falar em tributagdo neste momento implica passar pelo tema da justica
distributiva, sua configuracéo e necessidade. O debate entre Rawls e Nozick durante
a década de 1970 reavivou o debate e forneceu o arcabouco filoséfico para toda uma
geracado, sendo especialmente relevante porquanto os autores citados se imiscuem,
dentre tantos temas abordados, também no papel da tributagéo, enquanto instrumento
(ou ndo) de justica social, ingressando no mundo sinuoso das rela¢des entre individuo
e Estado, seus limites, suas formas de manifestacdo. Entretanto, para que se possa
adentrar nas suas construcdes, € necessario inseri-las na tradicdo pela qual séo
formados e integram: a filosofia politica liberal.

E inviavel que se inicie este trabalho sem uma breve incursdo nas origens da
tradicdo liberal, ainda que este ndo seja seu objetivo principal. Da mesma forma, a
tarefa impde uma dificuldade substancial e talvez invencivel: a conceituacdo do
liberalismo. Entendemos como Merquior que o liberalismo € mais facilmente descrito
que definido?, entretanto, alguns marcos temporais se impdem.

Nos passos do autor citado, o liberalismo tem como marco para o seu
surgimento a Revolucdo Gloriosa de 1688, na Inglaterra®, com a vitéria dos whigs
sobre Jaime Il, monarca catélico, assegurando através do Bill of Rights a sucessao da
Coroa em sua linhagem protestante, bem como a submisséo ao Parlamento3. Trata-
se da consolidagao da tolerancia religiosa e do governo constitucional, verdadeiros
“pilares do sistema liberal”*. E no modelo inglés que se inicia a percepgao do rule of

1 MERQUIOR, José Guilherme. O liberalismo — antigo e moderno. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1991. p. 15.

2 Ibid., p. 16.

8 GLORIOUS REVOLUTION. In: Encyclopaedia Britannica. Disponivel em:
https://www.britannica.com/event/Glorious-Revolution. Acesso em 30 de maio de 2018.

4 MERQUIOR, José Guilherme. O liberalismo — antigo e moderno. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1991. p. 16.
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law e da liberdade, bem como de um governo com esfera de atuacdo reduzida,
limitando-se a zelar pela paz e pela seguranga dos seus nacionais, tornava a
sociedade sadia, dai a precisdo das palavras de Merquior: “porque nasceu como um
protesto contra os abusos do poder estatal, o liberalismo procurou instituir tanto uma
limitacdo da autoridade quanto uma divisado da autoridade”. Ou seja, ha uma limitacao
ao poder do Estado®. Nesse sentido, também adequado o conceito proposto, pois

contempla os elementos indissociaveis da tradicéo liberal:

O liberalismo classico, ou o liberalismo em sua forma historica original, pode
ser toscamente caracterizado como um corpo de formula¢des tebricas que
defendem um Estado constitucional (ou seja, uma autoridade nacional central
com poderes bem definidos e limitados e um bom grau de controle pelos
governados) e uma ampla margem de liberdade civil [...]. A luta formativa do
liberalismo foi a reivindicacao de direitos — religiosos, politicos e econdmicos
— e a tentativa de controlar o poder politico.®

Evidentemente, entre o liberalismo classico, nos moldes em que lido a partir de
Hobbes e Locke, existe um longo caminho a ser percorrido até os liberais classicos
como Adam Smith e os modernos liberais como John Rawls e Robert Nozick. Ainda
assim, um aspecto substancial constitui um elo entre passado e presente: trata-se do
contratualismo nos moldes colocados em John Locke, com suas releituras e

adaptacdes, como bem expde Michel:

O pensamento liberal classico ndo propde uma filosofia politica normativa
teleoldgica, cujos objetivos poderiam matizar o conhecimento dos direitos
naturais. Dai por que as teorias liberais contemporéneas, tais como as
desenvolvidas por Rawls, Dworkin e Nozick elegerdo como alvo primario
teorias éticas utilitaristas e suas variantes, de naturezas eminentemente
teleolégicas [...] As duas linhas distintivas do liberalismo classico — a
vinculacdo ao jusnaturalismo moderno e a imparcialidade quanto a
concepcodes teleolégicas de sociedade podem ser expressas nas duas teses
fundamentais do liberalismo: 1. O Estado deve proteger um conjunto de
direitos fundamentais dos cidaddos; 2. O Estado deve ser neutro no que se
refere as concepgdes de vida boa que os cidaddos devotem lealdade e se
empenhem em realizar”.

5 MERQUIOR, José Guilherme. O liberalismo — antigo e moderno. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1991. p. 17.

6 Ibid., p. 36.

7 MICHEL, Voltaire de Freitas. Os fundamentos do liberalismo em Robert Nozick. 2003. 132f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2003. p. 41-42.
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A filosofia politica lockeana foi pioneira em objetivar o estabelecimento das
“condicdes da liberdade®. A concepcéo lockeana nédo se afasta do conhecimento de
uma lei natural, apesar de reconhecer que ela nédo é inata aos individuos. A lei natural
se conhece através da razdo, dos sentidos dos quais os homens dispdem. A lei
natural, portanto, enquanto deriva do poder divino, obriga. A lei positiva, por sua vez,
amparada na lei natural, da sustentaculo ao poder do soberano. Os individuos
ingressam na sociedade civil para conservacdo de sua propriedade, sendo
decorrente, portanto que o direito a propriedade, compreendido lato sensu, é
fundamental na teoria lockeana®.

A propriedade em Locke compreende tudo aquilo que é de alguém, coisas
sobre as quais outros individuos ndo possuem qualquer reivindicacao, tais como a
vida, a liberdade e os bens materiais. Uma vez que nascem, os individuos possuem
direito aos bens fornecidos pela natureza para sua subsisténcia e preservacdo. Os
meios pelos quais um individuo passa a possuir algo, na esteira desta construcao,
passam pela mistura do trabalho com o objeto que, através daquele, é apropriado?®.

Nas palavras de Moulds:

[...] property, broadly conceived is anything that is one’s own — life and liberty
as well as the tangibles that too often engross the attention of modern man.
Property in material goods is firmly founded on labor. Property so acquired
must be used and waist avoided. Those possessed of greater intelligence and
energy will acquire more of this world’s goods than will others. This is allowed
by natural law and so is right. But such an arrangement may also be justified
by its good effects, the unequal possession of the world by the rational and
industrious being the means of augmenting the total quantity of economic
goods, making possible a higher standard of living for even the landless poor
than would be the case if an equal division of capital goods were compulsory.
Even if these good consequences were not realized, the obligation of private
charity resting on the rich should serve as a sufficient remedy. !

8 MERQUIOR, José Guilherme. O liberalismo — antigo e moderno. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1991. p. 69.

9 MICHEL, Voltaire de Freitas. Os fundamentos do liberalismo em Robert Nozick. 2003. 132f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2003. p. 42-44.

10 MOULDS, Henry. Private property in John Locke’s State of Nature. The American Journal of
Economics and Sociology, v. 23, n. 2, p. 179-188, abr./1964. p. 179-180.

11 A propriedade, concebida em termos gerais como todas as coisas que pertencem a alguém — a vida
e aliberdade, assim como os bens que normalmente ocupam a vida do homem moderno. A propriedade
sobre bens materiais esta fundada no trabalho. A propriedade adquirida deve ser utilizada e seu
desperdicio evitado. Aqueles que possuirem maior inteligéncia e energia irdo adquirir mais dos bens
deste mundo que outros. Isso é permitido pela lei natural e, assim sendo, € correto. Mas um arranjo
como este pode também ser justificado pelos seus bons efeitos, que a propriedade desigual do mundo
pelo mais racional e inventivo seja o gatilho para o aumento da quantidade de bens passiveis de
aquisicdo, tornando possivel um padréo superior de vida mesmo para o pobre destituido de terras, que
ndo seria alcangcado com uma distribuicdo equitativa compulséria de bens. Ainda que essas
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E certo que a tradico liberal contempla muitas variagdes e desenvolvimentos.
O momento pés-Revolucdo Industrial também apresentou dificuldades no tocante ao
papel esperado do Estado, centrando as discussdes, portanto, na medida da
intervencdo do Estado, raciocinando acerca do modo pelo qual as liberdades
estabelecidas sdo garantidas ao maior nimero de individuos — trata-se da concepc¢éao
do Estado Social. Dando sequéncia a essa tradicdo, em 1971, John Rawls publica seu
tratado Uma teoria da justica, obra que pretende lancgar as bases de uma justi¢a social
atraves da reinterpretacdo do contratualismo. Trata-se de um contrato social que ndo
pretende lancar bases de autoridade, mas prescrever regras de justica?.

De qualquer modo, Rawls ndo era unanimidade. Pelo contrario, dentro da
mesma tradicdo, outro teorico liberal lancaria as bases para uma concepcédo de
Estado enxuto, compativel com as liberdades individuais. Em 1974, Robert Nozick
publicaria aquela que se tornou a principal obra de contraposi¢cdo a John Rawls —
Anarquia, Estado e Utopia. Nozick apresenta sua teoria da titularidade, objetando um
principio uniformizado de redistribuicdo, em defesa de um principio historicamente
verificavel de titularidade.

Apesar das interpretacdes divergentes, ambos os autores convergem nas
seguintes medidas: i) reinterpretam a tradicdo liberal classica ao utilizarem-se do
modelo contratualista, partindo daquele proposto por John Locke; ii) apesar das
limitacGes ao principio da maxima liberdade proposto por Rawls, fato € que ambos os
autores retomam a liberdade enquanto perspectiva fundamental; iii) discutem a
medida da atuacdo estatal, seja para amplid-la, por meio da perspectiva distributiva
imposta pelo segundo principio rawlsiano, seja para reduzi-la as funcdes primeiras
gue nos parecem indispensaveis, tais como seguranca interna e externa, protecao
contra o uso da forca, roubo ou fraude, e o0 cumprimento de contratos, da perspectiva
nozickiana; iv) o debate travado entre os dois autores desborda para a tributagéo, na
medida em que discute o papel do Estado, sua permissibilidade e limites de atuacao,
qguando envolvida a retirada de recursos dos cidadaos para o custeio das atividades

estatais.

externalidades positivas ndo sucedessem, a obrigagdo a caridade privada depositada sobre os ricos
serviria como remédio suficiente. Ibid., p. 188.

12 MERQUIOR, José Guilherme. O liberalismo — antigo e moderno. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1991. p. 206-207.
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A exposicéo dos autores, portanto, ganha relevancia ao iluminar o debate entre
a tributacdo, o modelo de Estado e sua dimenséo, assim como também discute os
direitos individuais entre o dever de pagar tributos e as limita¢ces ao poder de tributar.
Trata-se de pauta relevante, e de impacto, considerando a necessidade de repensar
a tributacdo e o papel do Estado, bem como fornecer um pano de fundo para a

apreciacdo do objeto da pesquisa.

2.1 A JUSTICA DISTRIBUTIVA: UMA TEORIA DA JUSTICA, DE JOHN RAWLS

A teoria filosofica que nos lega John Rawls, a qual nos permitiremos abordar
como “justica como equidade”®3, é politica, ndo metafisica. A afirmacéo é relevante
para se que pretenda expor os pormenores de sua construgdo nas paginas que
seguem. De fato, John Rawls esclarece que a justica como equidade foi idealizada de
forma a aplicar-se a estrutura basilar das modernas democracias constitucionais, de
modo que pretende afastar-se de certas premissas metafisicas!4, como forma de
legitimacdo de uma concepcdo publica de justical®. Esse apontamento se deve,
segundo seu autor, & aplicacdo do principio da tolerancia a filosofia em si, para garantir
que uma concepc¢ao publica de justica seja independente de controvérsias filosoficas

ou religiosas?®:

One thing | failed to say in A Theory of Justice, or failed to stress sulfficiently,
is that justice as fairness is intended as a political conception of justice. While
a political conception of justice is, of course, a moral conception, it is a moral
conception worked out for a specific kind of subject, namely, for political, social
and economic institutions. In particular, justice as fairness is framed to apply
to what | have called the “basic structure” of a modern constitutional
democracy. (I shall use “constitutional democracy” and “democratic regime”,
and similar phrases interchangeably.) By this structure | mean a society’s

13 O termo é desenvolvido pelo proprio autor e possui como norte a premissa de que, sendo os
principios nela eleitos derivados do consenso proprio da “posicdo original’”, eles séo,
consequentemente equitativos. Trata-se de principios definidos em uma situacao original equitativa.
RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara SimBes. S&o Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 15.

14 RAWLS, John. Justice as Fairness: Political not Metaphysical. Philosophy and Public Affairs, v. 14,
n. 3, p. 223-251, 1985. p. 224.

15 Esclarece o autor que “pode-se imaginar a concepc¢éao publica de justiga como aquilo que constitui a
carta fundamental de uma associacdo humana bem ordenada”. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica.
Traducdo de Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 6.

16 RAWLS, John. Justice as Fairness: Political not Metaphysical. Philosophy and Public Affairs, v. 14,
n. 3, p. 223-251, 1985. p. 223.
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main political, social and economic institutions, and how they fit together into
one unified system of social cooperation.’

Ato continuo, é possivel vislumbrar que a justica como equidade nédo deixa de
se apresentar como uma teoria moral, contudo, ndo se apresenta como uma teoria
moral generalizante, de forma a pretender abarcar o todo da estrutura social'®.
Doutrina que pretende alcancar um acordo em sociedades que compreendem uma
diversidade de concepcdes de bem comum, tdo variadas quanto seus membros, de
forma a obter um reconhecimento publico. O autor destaca que a justica como
equidade também é uma teoria politica porque nasce no bojo de uma tradicdo
filosofica®®.

Tecidas essas consideracfes, € necessario destacar que a justica como
equidade tem a pretensdo de estar inserida no bojo das teorias politicas
contratualistas. Nesse sentido, esta a colocacdo do autor: “a ideia central da justica
como equidade, uma teoria da justica que generaliza e eleva a um nivel mais alto de

abstracédo a concepcéo tradicional do contrato social”?°:

17 “Algo que falhei em dizer em “Uma Teoria da Justica”, ou falhei em ressaltar de forma suficiente é
que a justica como equidade pretende ser uma teoria politica da justica. Apesar de uma concepc¢ao
politica da justica ser, obviamente, uma concep¢do moral, trata-se de uma concepcdao moral
desenvolvida para um tipo especifico de objeto, mais destacadamente, para as instituicdes politicas,
sociais e econdmicas. Em particular, a justica como equidade foi concebida para se aplicar ao que
tenho chamado de “estrutura basica” de uma democracia constitucional moderna. (Eu utilizarei
“democracia constitucional” ou “regime democratico”, ou expressdes similares de forma
intercambiavel). Por essa estrutura quero dizer as principais instituicdes politicas, sociais e econdmicas
de uma sociedade, e a maneira pela qual elas se encaixam em um sistema unificado de cooperacao
social” (Tradugé@o nossa). RAWLS, John. Justice as Fairness: Political not Metaphysical. Philosophy
and Public Affairs, v. 14, n. 3, p. 223-251, 1985. p. 224-225.

18 | a teoria de este autor se concentra, en una similar proporcion, em investigar sobre los caminos para
la fundamentacion de un modelo social que sea incluyente y respetuoso de la diferencia. En suma, la
reflexiéon que trataremos aqui proporcionara un modelo para apreciar la reconstruccion y reformulacién
de un contrato social nuevo que busca tener alcance en las relaciones con los demas y las instituciones;
que busca, aparte de desafortunadas propuestas autoritarias y de homogenizacién totalitaria, ilustrar
sobre el necesario soporte de la interaccidn democratica razonable, activa y respetuosa de las
diferencias. CASTANO, Pedro Alejandro Jurado; TAMAYO, John Fernando Restrepo. Aproximacion a
la filosofia politica liberal de John Rawls. Discusiones Filoséficas, ano 15, n. 25, p. 131-147, jul./dez.
2014. p. 135.

19 O proprio autor complementa sua explicagdo quando afirma: Justice as fairness | would now
understand as a reasonably systematic and practicable conception of justice for a constitutional
democracy, a conception that offers an alternative to the dominant utilitarianism of our tradition of
political thought. Its first task is to provide a more secure and acceptable basis for constitutional
principles and basic rights and liberties than utilitarianism seems to allow. RAWLS, John. Justice as
Fairness: Political not Metaphysical. Philosophy and Public Affairs, v. 14, n. 3, p. 223-251, 1985.

20 *O pacto social é substituido por uma situacgao inicial que contém certas restricdes procedimentais
aos argumentos apresentados, cujo fito é levar a um consenso original no tocante a principios de
justica”. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2016. p. 3.
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Meu objetivo € apresentar uma concepgédo de justica que generalize e eleve
a um nivel mais alto de abstracdo a conhecida teoria do contrato social
conforme encontrada em, digamos, Locke, Rousseau e Kant. Para isso nao
devemos achar que o contrato original tem a finalidade de inaugurar
determinada sociedade ou de estabelecer uma forma especifica de governo.
Pelo contrario, a ideia norteadora € que os principios de justica para a
estrutura basica da sociedade constituem o objeto do acordo original. Sdo
eles os principios que pessoas livres e racionais?!, interessadas em promover
seus proprios interesses, aceitariam em uma situacgao inicial de igualdade
como definidores das condi¢c6es fundamentais de sua associagao.??

A justica aqui é a primeira das instituicbes sociais, de forma que € assegurada
a todo individuo uma inviolabilidade fundada na justica, a qual ndo estd sujeita a
ponderacédo dos interesses ou bem-estar da sociedade. Tomando a sociedade como
“associacdo de pessoas mais ou menos autossuficiente que, em suas relacoes
mutuas, reconhece certas normas de conduta como obrigatérias e na maior parte do
tempo se comporta de acordo com elas"3, temos que essas normas Sdo as
responsaveis pela especificacdo do sistema de cooperacdo social, ou seja, atuam
como principios de justica social, definidores de direitos e deveres, bem como da
distribuicdo adequada dos 6nus e bonus da convivéncia em sociedade?*.

Nesses termos, a justica como equidade deve iniciar com a escolha dos
principios regentes da estrutura basica da sociedade. Trata-se da escolha de uma
concepcado de justica, derivada da estrutura de cooperacédo social da qual advém?®,
N&o se esta diante, portanto, de uma escolha de principios que parecem ao autor
simplesmente adequados para apresentar uma concepc¢ao de justica, mas sim de um

verdadeiro método para que sejam alcancados os principios basicos da moralidade:

21 Rawls esclarece sobremaneira seu conceito de individuo enquanto pessoa moral como aquele que
possui objetivos préprios e esta capacitado, apto a exercer um senso de justica. RAWLS, John. Uma
Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 15.

224...] Na justica como equidade, a situagdo original de igualdade corresponde ao estado de natureza
da teoria tradicional do contrato social. Essa situagéo original ndo €, naturalmente, tida como situagao
histérica real, muito menos como situag&o primitiva de cultura. E entendida como situagdo puramente
hipotética, assim caracterizada para levar a determinada concepcao de justica.” RAWLS, John. Uma
Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Sim@es. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 13-14. Em John
Locke, o contrato social apresenta-se através da saida do homem do Estado de natureza, através do
consentimento para formar uma comunidade com outros homens, despojando-se de sua liberdade
natural, em busca de “uma vida mais confortavel e pacifica, que permita que desfrutem de seus bens,
e que proporcione uma maior seguranca contra aqueles que nao fazem parte dela”. LOCKE, John.
Segundo tratado sobre o Governo Civil. Traducéo de Marsely de Marco Dantas. Sdo Paulo: Edipro,
2014. p. 85.

23 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Sim&es. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 4.

24 |bid., 4-5.

25 |bid., p. 11.
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[...] Rawls is not only proposing principles, but, at a much more basic level,
proposing a methodology for deciding upon principles. Although this proposal
may appear more abstract and less immediately relevant than his other
proposals, it constitutes the most basic claim Rawls has to make. If we accept
the Original Position method, we can go on to investigate whether the use of
his method results in the Two Principles, as Rawls argues, or in some other
principle such as the Principle of Average Utility [...]. But if we reject the
Original Position method completely, we will have to reject most of the
argumentation ins Rawls’ book?5.

Por essa razao, o autor rechaca a possibilidade da admisséo, por exemplo, do
Principio da Utilidade, porque incompativel com a concepg¢do de que a cooperagao
social esteja destinada a consagracdo de vantagens mutuas, apesar de reconhecer
que, sendo os principios de igualdade decorrentes de uma posi¢ao original, seria
inviavel saber de antemao se esse principio seria ou ndo reconhecido. De fato, a teoria
de Rawls pretende apresentar-se como uma alternativa ao pensamento utilitarista em
geral, destinando as sec¢fes 5 e 6 de sua obra, especialmente, para a apresentacéo e
refutacdo do utilitarismo classico, assim entendendo aquela proposta e formulada por
Henry Sidgwick?’. A critica de Rawls, nesse sentido, parece residir na principal
diferencga entre a justica como equidade e a teoria utilitarista classica: a primeira se
apresenta como teoria deontologica, enquanto a segunda se revela essencialmente
uma teoria teleol6gica?®.

A oposicdo ao utilitarismo no papel de teoria teleologica apresenta-se
perfeitamente justificada, quando observada a tradi¢cdo politico-filosofica em que se

insere John Rawls: a do liberalismo. Nesse ponto, pertinente o que coloca Silveira:

Rawls procura formular uma concepc¢éao de justica como equidade (justice as
fairness) colocando a equidade como base articuladora da justica, tendo
como objetivo central superar a debilidade tedrica da filosofia moral
predominante no mundo anglo-saxdo, combatendo principalmente a tese

26 “Rawls ndo esta apenas propondo principios, mas sim, em um nivel basilar, esta propondo uma
metodologia para a escolha acerca dos principios. Apesar de essa proposta parecer mais abstrata e
menos relevante de forma imediata como outras propostas, ela se constitui na principal afirmacéo que
Rawls tem a fazer. Se aceitamos o método da posigdo original, podemos investigar se a utilizacao
desse método resulta nos Dois Principios, como sustenta Rawls, ou em algum outro principio, como o
da Utilidade Média [...]. Mas se rejeitamos 0 método da Posicdo Original completamente, teremos de
rejeitar a maior parte da argumentacao rawlsiana.” Traducéo livre. SNARE, Frank. John Rawls and the
Methods of Ethics. Philosophy and Phenomenological Research, v. 36, n. 1, p. 100-112, set./1975.
27 ExpOGe o autor: “Com isso em mente, o tipo de utilitarismo que descreverei aqui é a doutrina classica
estrita, que em Sidgwick tem, talvez, a sua formulagdo mais clara e acessivel. A ideia principal € que a
sociedade esta ordenada de forma correta e, portanto, justa, quando suas principais instituicbes estao
organizadas de modo a alcancar o maior saldo liquido de satisfagdo, calculado com base na satisfa¢éo
de todos os individuos que a ela pertencem”. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de
Jussara Simdes. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 27.

28 |bid., p. 36.
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utilitarista que prioriza o bem em relagdo ao justo. O resultado sera uma teoria
deontoldgica e ndo naturalista, uma teoria que estabelece a prioridade do
justo (right) sobre o bem (good), capaz de dar um fundamento filoséfico a
esse dever ou a no¢do de justica que generalize e eleve a um plano superior
a teoria contratualista de Locke, Rousseau e Kant [...]%°.

O contraste com a justica como equidade consiste na necessidade desta ultima
na apreciacdo das consequéncias®. Face aos dois principios de justica que sédo
propostos — e a seguir delineados —, ndo haveria motivo para considerar a
maximizacdo do bem. S&o os principios de justica que impdem limites aos desejos e
aspiracées individuais3.

Ademais, parece pertinente ressaltar que, nos moldes do imperativo categorico
kantiano, a compreensédo de pessoa moral ou pessoa ética em John Rawls é de suma
importancia para que a justica como equidade, enquanto procedimento que €, possa
suceder. A nocdo de pessoa, portanto, é fundamental para a assimilagédo, tanto da
posicdo original quanto da concepc¢ao de sociedade enquanto sistema equitativo de

cooperagao3?:

Envolver-se na cooperacdo social pressupbe certas capacidades. A
capacidade de cooperagdo € fundamental para que se possa adotar a
estrutura basica da sociedade como objeto da justica. Se os principios de
justica séo resultado de um processo de construcdo e se os cidaddos séo os
agentes dessa construgdo, algumas qualidades sdo indispensaveis para
efetuar esse procedimento. Como as pessoas podem ser “membros integrais
de um sistema equitativo de cooperacdo”, suas “capacidades da
personalidade moral” sdo atribuidas a elas: a capacidade de ter um senso de
justica (a capacidade de ser razoavel) e a capacidade de formar uma
concepcdo do bem (de ser racional). O senso de justica refere-se a
capacidade de compreender e aplicar os principios de justica e de agir
conforme eles. Formar uma concepg¢édo do bem diz respeito a “capacidade de
ter, revisar e buscar atingir de modo racional’ essa concep¢ado do bem. [...]
Por isso, “uma pessoa € alguém que pode ser um cidadao”, alguém capaz de
cooperar com a sociedade como um todo®3,

29 SILVEIRA, Denis Coitinho. Teoria da Justica de John Rawls: entre o liberalismo e o comunitarismo.
Trans/Form/Acéo, Sao Paulo, v. 30, n. 1, p. 169-190, 2007.

30 Nesse ponto Rawls sofre a critica comunitarista de que, ainda que pretenda uma teoria
exclusivamente deontol6gica, sofre a influéncia consequencialista no momento em que estabelece a
justica como a virtude norteadora das instituicdes sociais, estabelecendo uma relacdo entre as
configuraces institucionais e a distribuicdo das vantagens da cooperac¢do social bem como direitos e
deveres. Por isso Silveira a define como uma teoria consequencialista-contratual. SILVEIRA, Denis
Coitinho. Teoria da Justica de John Rawls: entre o liberalismo e o comunitarismo. S&o Paulo:
Trans/Form/Acéo, v. 30, n. 1, p. 169-190, 2007, p. 174-175.

81 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Sim&es. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 36-38.

32 WEBER, Thadeu. Etica e filosofia do direito: autonomia e dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Vozes, 2013. p. 126.

33 |bid., p. 127.
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Por essa perspectiva, em que consiste uma teoria da justica para John Rawls?
Substancialmente, “pelo menos em seus estagios iniciais, a teoria da justica é apenas
isso, ou seja, uma teoria. E uma teoria dos sentimentos morais [...] que define os

principios que regem nossas capacidades morais”34.

2.1.1 A posicéo original e “o véu de ignorancia”

A compreenséo da justica como equidade deve necessariamente passar pela
nocao da posicao original. Esta ultima busca, por sua vez, encontrar os termos para
uma cooperacdo mutua em uma sociedade democratica. Visa a responder,
substancialmente, qual o conteudo da cooperacao entre os individuos.

Como a teoria rawlsiana rearranja de certa forma a tradicdo contratualista, o
autor propds um consenso originario entre os individuos, no qual estes nao estariam
autorizados a barganhar uns com os outros. Nesse sentido se apresenta a proposicéao
do véu de ignorancia, o desconhecimento das condi¢cdes passadas, presentes ou
talentos futuros dos contratantes originarios. De qualquer modo, é necessario que
entendamos a posi¢cdo original como uma situacdo hipotética, ndo verificavel
historicamente?®,

Para que a posicao original possa realizar a tarefa a que se propde, o autor
expOe a necessidade da imposicao de restricdes as condicdes em que se encontram
as partes contratantes. As restricdes se justificam na medida em que os principios de
justica estdo destinados a atribuicdo de deveres e direitos fundamentais, além da
distribuicdo das vantagens da cooperacéo social®.

Rawls especifica que a escolha de principios na posi¢cdo original deve i)
estabelecer principios gerais, assim entendendo-se agueles que sdo capazes de
expressar propriedades gerais e conduzir aquilo que pareca razoavel, sendo passiveis
de compreenséo aos individuos de qualquer geracao; ii) possuir aplicacado universal,

compreendendo todos enquanto pessoas morais®’; iii) estabelecer principios que

34 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo de Jussara Sim@es. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 60.

85 RAWLS, John. Justice as fairness: political not metaphysical. Philosophy and Public Affairs, v. 14,
n. 3, p.223-251, 1985. p. 230 -231.

%6 |bid., p.158-159.

87 Por pessoa moral ou pessoa ética, em Rawls, compreenda-se o individuo que possua uma
concepcao do bem e seja capaz de expressar um senso de justica.
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sejam publicos, ou seja, como constituidores da vida moral devem ser de
conhecimento geral, publica e efetivamente reconhecidos; iv) espera-se que oferecam
uma ordenacado as reivindicacdes conflitantes, na medida em que “é para evitar o
recurso a forca e a esperteza que séo aceitos os principios da justica e do direito”; v)
finalmente, os principios necessitam atender a um caréter finalistico, no sentido de
que as conclusdes por eles alcancadas norteiam o respeito devido as instituicdes
sociais, se sobressaindo aos juizos de prudéncia e interesse®,

Além das restricbes ao conceito do justo, a posicdo original em Rawls se
completa através do véu de ignorancia, situacédo de justica procedimental pura3?, ou
seja, um procedimento justo que, uma vez devidamente cumprido, gera resultados
justos. O veu de ignorancia se propde justamente a eliminar contingéncias ou
casualidades, que possam ser motivo de discordia entre os individuos participantes
da posicao original.

As partes sob o véu de ignorancia ndo estéo, entretanto, segregadas de todo
conhecimento. Elas conhecem aspectos politicos e de teoria econémica, bem como
sabem que sua sociedade esta sujeita “as circunstancias da justica’. Da mesma
forma, reconhecem a existéncia de bases da organizacédo social e da psicologia
humana**.

Thadeu Weber esclarece:

Outros valores que nao politicos ndo entram em questao. Para atingir esse
acordo, o “véu da ignorancia” impde-se como limite ao conhecimento.
Concessoes de todas as partes precisam ser feitas; interesses particulares e
imediatos exigem mediacdo para que seja universalizaveis, acrescentaria
Hegel, embora jamais pudesse concordar com a ideia da posicdo original.
Essa auséncia de impedimentos externos tem intima relacdo com a liberdade
negativa de Kant. E condi¢&o de possibilidade da liberdade positiva. Isso é
autonomia. Para original um resultado justo, € fundamental que se crie uma
situagéo de equidade. As partes devem estar simetricamente situadas, isso
é, devem estar equitativamente situadas como livres e iguais. Devem,
portanto, ser eliminadas “as vantagens de barganha” que fatalmente surgem
na sociedade. [...] Os efeitos das contingéncias, que s&o fonte de disputas e
coagles, precisam ser eliminados. Eles sdo impedimentos para um acordo.

38 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo de Jussara Simfes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 158-164.

39 Esclarece o autor: “A justica procedimental pura, em contraste, verifica-se quando ndo ha um critério
independente para o resultado correto: em vez disso, existe um procedimento correto ou justo que leva
a um resultado também justo, seja qual for, contanto que se tenha aplicado corretamente o
procedimento. O jogo ilustra essa situacdo. Se um grupo de pessoas faz uma série de apostas justas,
a distribuicéo do dinheiro apos a (ltima aposta € justa ou, pelo menos, ndo € injusta, seja qual for essa
distribuicao”. Ibid., p. 104.

40 |bid., p. 166.

41 |bid., p. 167.
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Ninguém sabe propriamente quem ele é na posicado original, ou seja,
enquanto hipoteticamente submetido a um “véu da ignorancia”. Esse é o
limite posto ao conhecimento“2.

Fato € que a escolha dos principios, que discutiremos no subitem que segue,
esta lastreada na proposi¢cdo que Rawls denomina equilibrio reflexivo e possui uma
perspectiva: a de que as partes na posi¢ao original conhecem e desejam maximizar
0s bens primarios sociais que possuem, de forma que, num arranjo inicial hipotético,
0s bens primarios séo divididos igualitariamente e, considerando ser a posicéo original
um meétodo alcancavel a qualquer tempo, servira essa distribuicdo como parametro
para a definicdo do estado das coisas*:. Por bens primarios, é necessario que se
compreenda que se tratam de coisas que “todo individuo racional presumivelmente
quer”. Efetivamente, os bens primarios, e a maneira como sao alocados, constituem
parte do plano de vida dos individuos, aqui estando compreendidos os direitos, as
liberdades, as oportunidades, a renda e a riqgueza**.

Ao final, a proposi¢cdo de Rawls na posi¢do original € que as partes possam
alcancar uma nocéao similar de justica, de forma que os principios a seguir discutidos
sdo aqueles obtidos através de juizos ponderados obtidos em equilibrio reflexivo. O

juizo reflexivo em Rawls é um “estado de coisas”:

Na procura da descricdo mais adequada dessa situacdo trabalhamos em
duas frentes. Comecamos por descrevé-la de modo que represente
condi¢cdes amplamente aceitas e de preferéncia fracas. Verificamos, entdo,
se essas condicbes tém forga suficiente para produzir um conjunto
significativo de principios. Em caso negativo, procuramos outras premissas
igualmente razoaveis. Em caso afirmativo, porém, e se esses principios forem
compativeis com nossas convic¢des ponderadas de justica, entdo tudo bem.
Mas é possivel que haja discrepancias. Nesse caso, temos uma escolha.
Podemos modificar a situacéo inicial ou reformular nossos juizos atuais, pois
até os juizos que consideramos pontos fixos provisérios estdo sujeitos a
reformulacdo. Com esses avangos e recuos, as vezes alterando as condi¢gbes
das circunstancias contratuais, outras vezes modificando nossos juizos para
gue se adaptem aos principios, suponho que acabemos por encontrar uma
descricdo inicial que tanto expresse condigcbes razoaveis como gere
principios que combinem com nossos juizos ponderados, devidamente
apurados e ajustados*®.

42 WEBER, Thadeu. Etica e filosofia do direito: autonomia e dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Vozes, 2013. p. 137-138.

43 Pondera aqui Thomas Nagel: What Rawls wishes to do, by using the notions of primary goods, is to
provide an Archimedean Point, as he calls it, from which choice is possible without in fairness to any of
the seller conceptions of the good that lead people to differ. NAGEL, Thomas. Rawls on Justice. The
Philosophical Review, v. 82, n. 2, p. 220-234, abr.1973. p. 227.

44 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 75-76.

45 |bid., p. 24-25.
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O conteudo do equilibrio reflexivo, portanto, é derivado do equilibrio com o qual
NOSsSOos principios e juizos coincidem, e reflexivo na medida em que conhecemos 0s
principios aos quais se adaptam nossos juizos ponderados e suas premissas*. E
através dessa construcao que a posicao original se apresenta como método para que
se visualizem os principios e as suas consequéncias.

Os principios sdo, portanto, eleitos e uma situacdo original de igualdade,
situacao que dentro das restricdes impostas pelo autor é capaz de produzir principios
gque possamos ‘reconhecer como razoaveis”. Ademais, enquanto observada a
natureza de justica procedimental pura da posi¢do original, os principios de justica
apresentados hao de ser considerados como justificaveis porque séo obtidos por meio

de uma situacao inicial de igualdade.

2.1.2 Os dois principios de justica

Tivemos a oportunidade de descrever as bases iniciais da teoria da justica de
John Rawls e passamos a analise dos dois principios de justica, destinados
sumamente a delimitacdo da estrutura basica da sociedade, entendida enquanto
organizacéo das instituicdes sociais*’. Trata-se de principios organizados em ordem
|éxica, estando 0 segundo posicionado em obediéncia ao comando do primeiro.

Por instituicdes, entende John Rawls “um sistema publico de normas que define
cargos e funcdes com seus direitos e deveres, poderes e imunidades”®. Enquanto
sistema publico de normas, esta dado que os individuos que compdem as instituicdes
conhecem as normas que as fundamentam, sabendo o que lhes é permitido e vedado.
Ha, de fato, um entendimento publico no tocante ao justo e ao injusto. Nesse contexto,

o autor denomina justica formal a administracdo imparcial e coerente das leis e

46 Interessante aqui a observacdo que faz Thomas Nagel: Intuitionism attempts to capture the moral
sense by summarizing our particular moral intuitions in principles of maximum generality, relying on
further intuitions to settle conflicts among those principles. This is not what Rawls means. He intends
rather that the underlying principles should possess intuitive moral plausibility of their own, and that the
total theory should not merely summarize but illuminate and make plausible the judgments that it
explains. [...] When this interplay between general and particular has produced a relatively stable
outcome, and no immediate improvements on either level suggest themselves, then our judgments are
said to be in a state of reflective equilibrium. Its name implies that the state is Always subject to change,
and that our current best approximation to the truth will eventually be superseded. NAGEL, Thomas.
Rawls on Justice. The Philosophical Review, v. 82, n. 2, p. 220-234, abr.1973. p. 221.

47 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 65.

48 |bid., p. 66.
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instituices. Pela justica formal, exige-se que as leis e instituicbes comportem-se do
mesmo modo para os individuos de mesma situagédo®°.
Partindo do método da posicao original, Rawls nos apresenta aqueles que

acredita ser os dois principios de justica eleitos na situacao inicial:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de
iguais liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar
de liberdades fundamentais para outras pessoas.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de
tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam
em beneficio de todos como (b) estejam vinculadas a cargos e posi¢cdes
acessiveis a todos®°.

A ordem serial dos principios visa justamente a assegurar que nenhuma
liberdade sera violada sob o pretexto de maiores vantagens sociais ou econémicas.
Os unicos limitadores das liberdades estdo no escopo delas mesmas. As liberdades
fundamentais encontram-se compreendidas pelo primeiro principio — v.g., as
liberdades politicas, de expressao, consciéncia, de propriedade pessoal — enquanto o
segundo principio se ocupa da distribuicdo da renda e da riqueza, que ndo necessitam
ser iguais, mas vantajosas para todos. As desigualdades econdmicas e sociais devem
beneficiar todos®?.

Rawls nos apresenta seus principios de justica em ordem Iéxica, para
solucionar o problema da prioridade. Isso se deve a importancia conferida a atribuicéo
de pesos como parte principal da teoria da justica. A toda evidéncia, a posi¢éo original
contribui para fornecer um norte na busca pela resposta de por que um principio sera

preferivel a outro®2. Explica o autor:

A ordenacdo em série evita, entdo, a necessidade de equilibrar os principios;
0s principios anteriores na série tém um peso absoluto, por assim dizer, com
relacdo aos posteriores, e valem sem excecéo. [...] Como exemplo de caso
especial importante, proporei uma ordenacdo desse tipo classificando o
principio da liberdade igual antes do principio que rege as desigualdades
sociais e econdmicas. Isso significa, de fato, que a estrutura basica da
sociedade deve organizar as desigualdades de riqueza e autoridade de
maneira compativel com a liberdades iguais exigidas pelo principio anterior®s.

49 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 67-72.

50 |bid., p. 73.

51 |bid., p. 75.

52 |bid., p. 50-51.

53 |bid., p. 52-53.
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Feitas as consideracfes necessarias sobre a ordem Iéxica, passamos aos

principios.

2.1.2.1 Direito a iguais liberdades fundamentais

O escopo do primeiro principio de Rawls nos remete a uma lista de liberdades
consideradas fundamentais, tomadas em carater genérico, de forma a dar
sustentacao a teoria proposta, ainda que o autor pondere depender a escolha das
liberdades das circunstancias sociais, econémicas e tecnolégicas de cada sociedade.
Aqui, vemos compreendidas algumas liberdades consideradas essenciais nas
modernas democracias constitucionais, como o direito ao voto, ao exercicio de cargos
publicos; as liberdades de expressao, reunidao, consciéncia e pensamento; a liberdade
individual, relacionada estritamente com a integridade da pessoa; o direito a
propriedade pessoal e protecdo contra prisdo e detencéo arbitrarias®.

Em conformidade com o ja exposto, das liberdades fundamentais o esperado é
que se apliguem indistintamente a todos, devendo permitir “a mais abrangente
liberdade compativel com uma liberdade semelhante para todos”, a serem garantidas
pelas instituicbes publicas, as quais os principios de justica estdo destinados. Rawls
pressupde que, escolhidos os dois principios de justica, as partes formardo uma
convencgao constituinte, seguindo de forma ordenada os quatro estagios propostos

pelo autor, e bem sintetizados por Hart:

[...] we are to suppose that after the first stage, when the parties in the original
position have chosen the principles of justice, they move to a constitutional
convention. There, in accordance with the chosen principles, they choose a
constitution and establish the basic rights and liberties of citizens. The third
stage is that of legislation, where the justice of laws and policies is considered;
enacted statutes, if they are to be just, must satisfy both the limits laid down
in the constitution and the originally chosen principles of justice. The fourth
and last stage is that of the application of rules by judges and other officials to
particular cases®®.

54 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo de Jussara Sim@es. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 74.

55 4[...] devemos supor que apds o primeiro estagio, quando as partes na posicao original escolheram
os principios de justica, que elas procedam a uma assembleia constituinte. L4, de acordo com os
principios escolhidos, elas escolhem uma constituicéo e estabelecem os direitos e liberdades basicas
dos cidaddos. O terceiro estagio € o legislativo, onde a justica das leis e politicas é considerada; os
estatutos implementados, se desejam ser justos, devem satisfazer tanto os limites impostos na
constituicdo como aqueles definidos pelos principios de justica escolhidos. O quarto e Ultimo estagio é
0 da aplicacao da lei pelos juizes e outros oficiais aos casos particulares”. Tradugéo livre. HART,
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O conceito de liberdade em Rawls encontra-se definido em trés elementos: i)
0s agentes livres; ii) as restricdes e limitacdes; e iii) aquilo que estéo livres para fazer
ou nao fazer®®. Ademais, é necessario considerar, aspecto que Hart, e o faz em artigo
publicado em 1973 no qual busca questionar a extensao da liberdade na doutrina de
Rawls, faz questdo de destacar, que o primeiro principio em Rawls nao se refere a
liberdade em sentido amplo, mas sim as liberdades basicas®’, elemento essencial
para compreensao e desenvolvimento do segundo principio. De fato, a escolha pela
defesa de liberdades basicas, ao revés da defesa de uma liberdade ampla, lato sensu,
se deve justamente do afastamento da justica como equidade do método de
investigacdo empirista, como o endossado pela andlise da liberdade, v.g., em John
Locke®8.

Para o principio da maior liberdade igual, € necessario que as partes, seja em
uma convengao constituinte ou uma legislatura, possam especificar as liberdades, de
forma a atingir o melhor sistema global. As liberdades da cidadania devem ser as
mesmas para todas as pessoas, entretanto, algumas liberdades podem ser mais
extensivas do que outras. Da mesma forma, as restricdes as liberdades estao
vinculadas tanto ao principio da liberdade igual quanto a ordem serial dos principios
de justica®®.

As liberdades basicas estabelecidas pelo primeiro principio, portanto, sofrem
limitacbes apenas no necessario para assegurar outra liberdade basica, com o fim de

ajustar da melhor maneira o sistema de liberdades existentes.

Herbert Lionel Adolphus. Rawls on liberty and its priority. The University of Chicago Law Review, v.
40, n. 3, p. 534-555, 1973. p. 536.

56 Esclarece-se: se, por exemplo, analisamos a liberdade de consciéncia conforme definida pela lei,
entdo os individuos tém essa liberdade fundamental quando estdo livres para concretizar seus
interesses morais, filoséficos ou religiosos sem restricdes legais que lhes exijam se comprometerem
com qualquer forma especifica de ato religioso ou de outra natureza, e quando os demais tém o dever
juridico de néo interferir. Um conjunto bastante complicado de direitos e deveres caracteriza qualquer
liberdade fundamental especifica. Nao s6 deve ser permissivel que os individuos fagam ou nédo facam
determinada coisa, mas também o governo e as outras pessoas devem ter a obrigacédo juridica de nao
obstruir. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradug¢do de Jussara Simfes. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016. p. 247-248.

57 ROSCHILDT, Jodo Leonardo Marques. O principio da igual liberdade em John Rawls:
desdobramentos formais e materiais. Intuitio, Porto Alegre, v. 2, n. 3, p. 164-179, nov./2009. p. 168.
58 |bid., p. 167.

59 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Sim@es. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 250.
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Ponto de extrema importancia compreendido na teoria de Rawls é que a
liberdade compreendida no primeiro principio é concilidvel com a igualdade. Esse
equilibrio se da através da nocéo de que a liberdade possui diferentes valores, porque
“a liberdade é representada por um sistema completo das liberdades de cidadania
igual, enquanto o valor da liberdade para pessoas e grupos depende de sua
capacidade de promover seus fins dentro da estrutura definida pelo sistema”®°.

Rawls nao discorda do fato de que, na analise das limitacdes das liberdades,
nao consegue se furtar inteiramente do senso de equilibrio e discernimento. Ainda que
a justica como equidade se proponha a depender de capacidades intuitivas no limite
em que 0s juizos ponderados sejam convergentes.

Fato € que o principio da igual liberdade estd destinado a garantia da
estabilidade social, “pois é a liberdade que garante que as doutrinas morais
abrangentes razoaveis se fagcam respeitar e dividam o espaco publico de forma
harmonica”®l. Nesse ponto, necessario que concordemos que Rawls parece propor
um principio da liberdade igual enquanto forma de garantir a aplicacdo segura do
segundo principio®?.

O entendimento da liberdade em Rawls ndo foge, entretanto, da explanacao
acerca das situacdes que limitam a liberdade. No raciocinio que emprega no tocante
a liberdade de consciéncia, enquanto balizadora das demais, temos que a limitacédo
se justifica quando contrastada com a ordem publica, de forma a assegurar a
consecucdo dos interesses de todos. Essa limitacdo se da na presenca de
expectativas razoaveis — assim entendidas aquelas baseadas em evidéncias e formas
de argumentar aceitaveis para todos — de que, em ndo atuando o Estado, estara
prejudicada a ordem publica que o Estado deve manter®s. A liberdade também se

encontra sujeita as restricdes naturais ou a contingéncias histéricas e sociais®.

60 O autor complementa: “[...] A liberdade como liberdade igual € a mesma para todos; o problema de
permitir compensacédo por uma liberdade menos do que a liberdade igual ndo se apresenta. Mas o valor
da liberdade ndo é o mesmo para todos. Alguns tém mais autoridade e riqueza e, portanto, mais
recursos para atingir seus objetivos”. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo de Jussara
Simd&es. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 251.

61 ROSCHILDT, Jodo Leonardo Marques. O principio da igual liberdade em John Rawls:
desdobramentos formais e materiais. Intuitio, Porto Alegre, v. 2, n. 3, p. 164-179, nov./2009. p.177.

62 |bid., p. 178.

63 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Sim&es. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 262-263.

64 |bid., p. 303.
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Corolario do principio da maxima liberdade igual é a constatacdo de que a
necessidade da abdicacédo de parte das liberdades pode se mostrar necessaria, no
entendimento do autor, “para transformar uma sociedade menos afortunada em uma
sociedade na qual as liberdades fundamentais possam ser plenamente desfrutadas”.
A compensacdo sera feita sempre do ponto de vista daqueles que tem menos
liberdade®®. Assim posto, o principio da maxima liberdade igual prepara e sedimenta
0 caminho para a aplicacéo do principio da diferenca.

A toda evidéncia, a nocdo da liberdade em Rawls ndo sai ilesa das
consideracfes de seus contemporaneos. Nesse sentido, Hart pondera que a
consideracao de Rawls de que a liberdade somente pode ser restrita pela liberdade
em si, ndo se sustenta justamente por atentar apenas a quantidade de liberdade
usufruida ou a sua extensdo quando da resolucdo de conflitos e ndo considerar as
vantagens e desvantagens que naturalmente se apresentam quando da definicdo do

melhor interesse de um individuo determinado®®.

2.1.2.2 O principio da diferenca

O principio da diferenca em Rawls deve ser interpretado através do postulado
da igualdade democratica, tomado enquanto aprimoramento dos sistemas da
liberdade natural, da interpretacéo liberal e da aristocracia natural®’. Pela igualdade
democratica, entenda-se a aplicacdo da igualdade material combinada com o principio
da diferenca, uma superacdo do principio da eficiéncia. Ou seja, tomando por
pressuposto a liberdade igual e a igualdade equitativa de oportunidades, as melhorias
nas condicbes dos mais favorecidos se justificariam na medida em que possam

propiciar um incremento nas expectativas dos membros menos favorecidos da

85 |bid., p. 307.

66 HART, Herbert Lionel Adolphus. Rawls on liberty and its priority. The University of Chicago Law
Review, v. 40, n. 3, p. 534-555, 1973. p. 550.

67 Pela liberdade natural, o autor quer que entendamos um sistema no qual temos uma igualdade formal
de oportunidades em uma economia de livre mercado, ndo existindo a preocupacao com a preservacao
de uma igualdade material de oportunidades. Aqui as distribuicdes sofrem influéncia das contingéncias
naturais. O que o autor denomina de “interpretacdo liberal”, por sua vez, tenta suprir a igualdade
material, de forma a atenuar a influéncia das contingéncias naturais e sociais. Nesse sentido, impunha-
se a necessidade de evitar o acimulo excessivo de riqueza e propriedades. Pela aristocracia natural,
temos o ingresso do elemento da noblesse oblige, atuando em favor daqueles menos favorecidos, ou
seja, ndo ha uma preocupagdo em tentar regular a distribuicdo dos dotes naturais além da igualdade
formal, existindo, contudo, um dever moral de que os mais favorecidos empreguem esses dotes para
melhorar a situacdo dos menos favorecidos. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de
Jussara Simdes. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 79-90.
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sociedade. E na apresentacédo da incompletude da intepretacéo liberal que Rawls nos
apresenta seu entendimento acerca de questdes como a distribuicdo de renda e

riqgueza no ambito social:

A interpretacao liberal dos dois principios procura, entéo, atenuar a influéncia
das contingéncias sociais e do acaso natural sobre as parcelas distributivas.
Para esse fim, € necessario impor outras condi¢cdes estruturais fundamentais
ao sistema social: arranjos de livre-mercado dentro do arcabouco das
instituicbes politicas e juridicas que rege as tendéncias gerais dos
acontecimentos econdmicos e preserva as circunstancias sociais
necessdrias para a igualdade equitativa de oportunidades. Os elementos
desse arcabouco ja nos sdo bem conhecidos, porém, talvez valha a pena
recordar a importancia de se evitar o acimulo excessivo de propriedades e
riqueza e de se manterem oportunidades iguais de educacéo para todos. As
oportunidades de adquirir cultura e qualificacdes ndo devem depender da
classe social e, portanto, o sistema educacional, seja ele publico ou privado,
deve destinar-se a demolir as barreiras entre classes®®.

Nesse sentido, 0 principio da diferenca se apresenta e se concretiza como
questdo de justica procedimental pura, ou seja, de um procedimento justo que
necessariamente conduza a um resultado justo. A distribuicdo, portanto, opera através
de um sistema social, uma estrutura basica de instituicbes que deve ser pensada e
planejada para essa finalidade — um verdadeiro sistema publico de normas — e que
defina o que sera produzido, quanto sera produzido e por quais meios produzir, sem
gue sejam considerados os desejos e as necessidade dos sujeitos individualmente
considerados®®.

Rawls propde que as pessoas possuem interesse nos bens primarios
disponiveis, tracando seus planos de vida de forma a contemplar a maximizacao
desses bens. Os principios de justica, por sua vez, estabelecem limitagBes para a
concepcao do bem, as quais sao decorrentes da prioridade da justica sobre a
eficiéncia e da liberdade sobre as vantagens econdémicas e sociais. Nesse contexto,
o papel das instituicbes em uma sociedade democrética bem ordenada se torna o
fomento da virtude da justica, desestimulando desejos e aspiracbes com ela
incompativeis, até mesmo porque os desejos de certos bens primarios se tornam

homogéneos em uma sociedade bem ordenada’®. Isso se deve justamente porque a

68 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Sim&es. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 88.

69 |bid., p. 103-105.

70 |bid., p.324-327.
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posi¢ao original é caracterizada de forma a permitir uma unanimidade, sendo que o
mesmo se aplica aos juizos ponderados dos cidaddos .

Tomando os bens primarios por base, € possivel que sejam tecidas
comparacoes entre os individuos, para fins de incidéncia do principio da diferenca.
Rawls entende que a diferenciacdo substancial entre os individuos reside justamente
no indice de bens primarios sociais que um individuo representativo pode almejar,
considerando que, com efeito, uma maior aglutinacdo de bens primarios permite a
realizacdo de satisfacdo de projetos de vida e objetivos mais amplos, além de uma
maior probabilidade de éxito’2.

A defini¢do, portanto, do ponto de vista do individuo representativo, pressupde
a concepcao de posicdes sociais relevantes em um universo multifacetado. Os
individuos, de acordo com Rawls, ocupam duas posi¢cdes sociais relevantes: i) a
cidadania igual; ii) a distribuicdo de renda e riqueza’®. De posse dessas posicoes
sociais relevantes, e considerando que a igual cidadania € uma exigéncia do primeiro
principio, que se encontra, portanto, superado, temos que € possivel a partir das
distribuicdes de renda e riqueza chegar ao conceito do cidadao representativo menos
favorecido.

Assim sendo, temos que o cerne do principio da diferenca reside justamente
na refutagdo da nocdo de mérito, porquanto inadequado na compreensdo do autor
que os individuos possuidores de maior aptiddo estejam protegidos por um sistema
que trabalhe a seu favor. Ninguém deveria ser beneficiado pelas contingéncias
naturais, a menos que essas redundem no bem-estar dos demais’®. Em verdade, o
autor compreende seu principio da diferenga como uma significagdo natural do
postulado da fraternidade, entendida como “uma nocdo de amizade civica e

solidariedade social”’®.

L RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Sim&es. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 327.

2 |bid., p. 114-116.

73 |bid., p. 114.

74 |bid., p. 114-115.

5 |bid., p. 124.

76 |bid., p. 126. Aqui interessante trazer, mais uma vez, a critica de Thomas Nagel: Notice that if we
substitute the words “difference principle” for “principle of utility”, we get an argument that might be
offered against the difference principle by someone concentrating on the sacrifices it requires of those
at the top of the social order. They must live under institutions that limit their life prospects unless an
advantage to them also benefits those beneath them. The only difference between the two arguments
is in the relative positions of the parties and of their sacrifices. It is of course, a vital difference, but that
depends on a moral judgment — namely, that sacrifices which lessen social inequality are acceptable
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Construidas as bases do principio da diferenca, é necessario perquirir de que
modo o principio se aplica e funciona junto as instituicdes sociais. Rawls entende, para
o funcionamento do principio da diferenca ser adequado, um sistema de livre-
mercado, compativel com a maxima liberdade igual, necessaria para que se passe ao
segundo principio, sendo um agente descentralizador de poder econdmico. Ainda
assim, o autor entende como necesséria a realizacado de ajuste para a correcéo de
falhas de mercado, bem como uma regulacéo pelo Estado do ambiente econdmico’”.
N&o ha uma preocupacdo em saber se a propriedade dos meios de producéo sera
publica ou privada’®, sendo certo que a propriedade dos meios de producéo néo esta
incluida no principio da méaxima liberdade igual .

Para que a justica distributiva, que o principio da diferenca tem por pretensao
consolidar, possa agir de modo satisfatorio através de um procedimento justo, Rawls
requer um arcabouco de instituicdes sociais® que possam resultar em uma
distribuicéo justa, nos moldes da justica procedimental pura. Finalmente, presume-se
que o Estado fornece, também, um minimo social, que preveja transferéncias
especiais como beneficios familiares e complementacgéo progressiva da renda®?.

Ato seguinte, ao perceber essas instituicbes de fundo, o Estado tende a dividir-
se em quatro setores, dispostos para a execucao de fungOes diversas: i) setor de
alocacao, responsavel pela manutencdo de um sistema de precos competitivo,
atraves de imposicao de tributos e redefinicdo nos direitos de propriedade; ii) setor de
estabilizacdo, possuindo como objetivo o pleno emprego; iii) setor de transferéncia,

responsavel pelas definicdes de minimo social; iv) setor de distribui¢éo.

while sacrifices which increase inequality are not. NAGEL, Thomas. Rawls on Justice. The Philosofical
Review, v. 82, n. 2, p. 220-234, abr.1973. p. 232.
7 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Sim&es. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2016. p. 339.

78 |bid., p. 338-339.

 |bid., p. 75.

80 “Em primeiro lugar, presumo que a estrutura basica é regulada por uma constituicdo justa que
assegura as liberdades da cidadania igual [...]. Pressupbem-se a liberdade de consciéncia e de

pensamento e garante-se o valor equitativo da liberdade politica. O processo politico € conduzido, até
onde permitam as circunstancias, como procedimento justo para a escolha do tipo de governo e para
a producdo de legislacédo justa. Também pressuponho uma igualdade de oportunidades que é equitativa
(em oposigdo a igualdade formal de oportunidades). Isso significa que, além de manter as formas
usuais de capital social de “overhead”, o Estado tenta assegurar oportunidades gerais de educacéo e
cultura para pessoas semelhantemente dotadas e motivadas, seja subsidiando escolas particulares,
seja implantando um sistema de ensino publico. Também impbe e assegura a igualdade de
oportunidades nas atividades econémicas e na livre escolha de ocupacao”. Ibid., p. 342-343.

81 |bid., p. 343.
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Através do setor de distribuicdo, a concretizacdo do principio da diferenca se
efetua, o que o coloca como um dos elos mais importantes desse trabalho. O setor de
distribuicdo busca efetivar uma justica aproximada nas parcelas distributivas por meio
da tributac&o e ajustes necessarios ao direito de propriedade. N&o € a pretenséo de
Rawls tecer grandes consideragdes acerca de teorias econdmicas, limitando-se o
autor a fazer comentarios, na medida em que fossem atinentes aos principios de
justica®; entretanto, necessario destacar que a finalidade precipua dos tributos
referidos ndo reside em fornecer receitas para o Estado, mas sim “corrigir, gradual e
continuamente, a distribuicdo da riqueza e impedir concentracbes de poder que
prejudiqguem o valor equitativo da liberdade politica e da igualdade equitativa de
oportunidades”®3. Para tanto, a receita de John Rawls é clara: se afiguram necessarios
um imposto sobre a heranca e sobre a renda, permeados pela progressividade,
cabendo aos impostos sobre o consumo o papel de fornecer a receita para os bens
publicos necessarios®*.

O modelo tributario que propde Rawls possui problemas, o que se pretende
analisar no curso do trabalho. Por enquanto, nos preocupam as criticas concernentes
ao modelo filosoéfico proposto, o que nos leva a apresentacéo da teoria da titularidade,
nos moldes em que apresentada por Robert Nozick.

2.2 O ESTADO MINIMO E A TEORIA DA TITULARIDADE: ANARQUIA, ESTADO E
UTOPIA, DE ROBERT NOZICK

A parte da construc¢éo nozickiana que nos € pertinente neste momento é aquela
que inicia com a formulacdo do Estado Minimo. Essas noc¢fes estéo localizadas de
forma mais intensa na parte Il da obra Anarquia, Estado e Utopia, na qual o autor
trabalha e expde os fundamentos da sua teoria da justica, uma interpretacdo do estado
de natureza em John Locke: a teoria da titularidade.

Apesar da recapitulacdo de um Estado de Natureza lockeano, € interessante
destacar que a formacdo da sociedade civilLb em Nozick e Locke, difere

substancialmente:

82 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 329-330.

83 |bid., p. 344-348.

84 |bid., p. 344-348.
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N&o obstante a similaridade na descricdo do “estado de natureza”, diferem
Locke e Nozick no raciocinio dedutivo que resultara na fundacdo da
sociedade civil — em Locke — e no Estado Minimo — em Nozick. Em Locke a
superacado do estado de natureza se dard através da celebracdo de um
contrato entre os individuos, tendo como propdsito a instituicao da sociedade
civil. Em Nozick, a instituicdo do poder politico da-se através de um processo
involuntario analogo a acdo da “mé&o invisivel” sobre o mercado, representado
por ato individuais dos interessados em contratar servicos de seguranca
fornecidos por “agéncias protetoras” — cuja atuacdo € o germe da instituicao
do Estado, em fases posteriores da descri¢cdo de seu modelo hipotético®.

A compreensdo de Nozick, em contraposicdo aquela de Rawls, é a de um
Estado enxuto, comprometido com fungGes minimas e especificas®®. Qualquer Estado
que pretenda imiscuir-se para além das funcbes primarias que legitimam sua
existéncia esta fadado a violagdo dos direitos dos individuos que o compdem: The
minimal state is the most extensive state that can be justified. Any state more extensive
violates people’s rights®’.

A compreensdo do termo “justica distributiva” evidencia que ele ndo é
permeado pela neutralidade. Pelo contrario, pressupfe-se que alguém, um grupo de
pessoas ou um mecanismo opera o processo de distribuicdo de algo. Em verdade,
ndo h& uma distribuicdo central, pessoa ou grupo de pessoas que possua controle
sobre todos os recursos, definindo como aloca-los. Isso importa sobremaneira, porque
0 que cada individuo possui deriva de uma série de trocas ou doacdes operadas em
sociedade livre.

Diferentes pessoas possuem diferentes recursos, 0 que possibilita o seu
intercambio, através de trocas voluntarias. A distribuicdo original de bens e recursos
€, portanto, fruto de muitas decisdes individuais arranjadas. O termo justica
distributiva, portanto, parece desconsiderar que a distribuicéo j& foi feita, ao pleitear

uma verdadeira “redistribuicéo”®s.

8 MICHEL, Voltaire de Freitas. Os fundamentos do liberalismo em Robert Nozick. 2003. 132f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2003. p. 22-23.

86 NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. New York: Basic Books, 2013. p. 149.

87 Esta nocgdo esta tdo arraigada em Nozick que é exposta prima facie no prefacio da obra: [...] How
much room do individual rights leave for the state? The nature of the state, its legitimate functions and
its justifications, if any, is the central concern of this book; [...] Our minimal conclusions about the state
are that a minimal state, limited to the narrow functions of protection against force, theft, fraud,
enforcement of contracts, and so on, is justified; that any more extensive state will violate persons’ rights
not to be forced not to do certain things, and is unjustified; and that the minimal state is inspiring as well
as right. Two noteworthy implications are that the state may not use its coercitive apparatus for the
purpose of getting some citizens to aid other, or in order to prohibit activities to people for their own good
or protection. lbid., p. xix.

8 |bid., p.149-150.
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Nozick prefere falar em holdings. O termo merece atencao, pois, ainda que
possa ser traduzido ao portugués como “bens”, parece contemplar algo mais amplo,
de forma que a definicAo do Oxford Dictionary € mais adequada a compreensao:
stocks, property, and other financial assets in someone's possession®. O termo
escolhido, portanto, parece associar-se a composic¢ao global do patriménio.

De qualquer modo, a teoria da titularidade compde-se de trés grandes topicos,
correspondendo a momentos distintos na dinamica da composi¢ao do patriménio dos
individuos: i) a justica na aquisicao; ii) a justica nas transferéncias; iii) a retificacao das

injusticas passadas. Essa construcado é formulada nos termos que seguem:

1. A person who acquires a holding in accordance with the principle of justice
in acquisition is entitled to that holding.

2. A person who acquires a holding in accordance with the principle of justice
in transfer, from someone else entitled to the holding, is entitled to the holding.
2'9210 one is entitled to a holding except by (repeated) applications of 1 and

Rawls prop6e que um principio distributivo, como aquele que busca ser
concretizado pelo principio da diferenga, é estabelecido como de justica procedimental
pura, ou seja, um procedimento justo através do qual a distribuicdo operada torna-se
justa. Nozick contrapde essa premissa, porquanto a justica de uma distribuicao requer
distribuicdo anterior operada por meios legitimos, operacionalizados pelo principio da
justica na aquisicao e nas transferéncias.

Pelo principio de retificacdo da injustica, Nozick pretende demonstrar que nem
todas as pessoas adquirem seus bens através de meios legitimos. Por vezes as
propriedades sdo adquiridas, v.g., mediante fraude, roubo, escravizagéo, situagdes
ndo sancionadas pelo principio da justica na aquisicdo. A existéncia de injusticas
pretéritas da azo a incidéncia do terceiro principio — a retificacdo de injusticas.

Nozick nédo foge da dificuldade que constitui a afericdo da injustica em si ou
ainda de que forma estao implicadas as partes nao diretamente envolvidas na injustica

passada, mas propfe que sejam utilizados dados histéricos e o0 maximo de

89 ENGLISH OXFORD LIVING DICTIONARIES. Disponivel em:
https://en.oxforddictionaries.com/definition/holding. Acesso em 11 de maio de 2018.

9“1, Uma pessoa que adquire em consonancia com o principio da justica na aquisicao possui direito
aquele bem. 2. Uma pessoa que adquire um bem em consonancia com o principio da justica nas
transferéncias, de alguém que possui direito aquele bem, passa a ter direito aquele bem. 3. Ninguém
possui direito a bens exceto pelas repetidas aplicag6es dos principios 1 e 2.” Tradug&o livre. NOZICK,
Robert. Anarchy, State and Utopia. New York: Basic Books, 2013. p. 151.
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informagdes concernentes aos eventos dos quais derivam as injusticas, de forma a se
alcancar uma estimativa do que teria ocorrido ou da distribuicdo que teria sucedido,
se a injustica ndo tivesse sido praticada®..

Talvez um dos elementos que sofra maiores criticas por parte dos
comentadores de Nozick seja justamente o principio da retificacdo da injustica. Nesse
ponto, se destaca que a retificagdo da injustica deveria nos conduzir & ultima
transacdo justa, mas isso se torna especialmente dificil, quando a injustica altera
substancialmente o curso dos eventos seguintes.

Davis da o exemplo de um filme sendo projetado e pausado, no qual em uma
lamina estd um membro do elenco que ndo estd nas demais, retificadas para corrigir
a injustica. Para esse membro, a teoria nada significaria, e seria uma consequéncia
injusta. Ou, ainda, se retrocedéssemos 200 anos, os membros da sociedade
pertencentes ao momento retificado ndo seriam os mesmos do presente momento.
Ou seja, se 0s ancestrais se movessem em outra direcdo, muito provavelmente néo
existirfamos®.

O preceito de justica na aquisicdo que Nozick entende adequado € aquele
proposto por John Locke no Segundo Tratado sobre o Governo Civil. O modelo
contratualista lockeano esta fundado em uma rendncia parcial de direitos ao Estado,
ao contrario do contratualismo em Hobbes e Rousseau — os individuos limitam-se a
renunciar a justica privada, submetendo-se a jurisdicdo do Estado. Assim, temos um
Estado que possui como telos a consagracdo de direitos possuidos no estado de
natureza®®. Dai a pertinente colocacdo de Michel, no sentido de que o modelo
lockeano busca suprir trés caréncias: “a) a falta de uma lei estabelecida, aceita, fixa e
conhecida (8124); b) a cadéncia de um juiz reconhecido e imparcial (§8125); c) a
auséncia de um poder que respalde e sustente a sentenca (§126)"%4.

Uma recapitulacdo breve da aquisicdo em Locke nos ensina que o direito a
propriedade deriva da necessidade de autopreservacao. A propriedade nesses termos

€ um direito a ser usufruido desde o nascimento. Outra prerrogativa destacada por

91 NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. New York: Basic Books, 2013. p.152-153.

92 DAVIS, Lawrence. Comments on Nozick’s Entitlement Theory. The Journal of Philosophy, v. 73, n.
21, p. 836-844, dez./1976. p. 842.

9% MICHEL, Voltaire de Freitas. Os fundamentos do liberalismo em Robert Nozick. 2003. 132f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2003. p. 58-60.

% lbid., p. 60.
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Michel é que o direito fim implica direito aos meios de subsisténcia necessarios, como
comida, bebida e vestuario. Da mesma forma, os homens possuem direito sobre si
mesmos e sobre os frutos de seu trabalho. A aquisi¢cdo da propriedade, nesse sentido,
se da pela mistura do trabalho humano com o objeto retirado da natureza, que,
portanto, agrega elementos antes inexistentes aquela coisa, e que a exclui “dos
direitos comuns dos demais homens”®.

E evidente que o direito de propriedade, também em Locke, possui limitacdes
—aquelas referentes a quantidade de bens disponiveis para aquisi¢cdo. Nozick destaca
os limites impostos pelo “proviso lockeano”, pelo qual posso adquirir bens na medida
em gue restem bens bastantes e bons o suficiente para serem adquiridos por todos®®,
na maxima de enough and as good left in common for others®’. Isso posto, vejamos a

natureza da teoria da titularidade e de que forma é refletida no tema da tributacéo.

2.2.1 Principios distributivos histdricos e principios de resultado final

O principal elemento da compreenséo de justica nozickiana € a compreensao
do que se denomina principio histérico, ou seja, a distribuicdo depende do modo como
vem a ocorrer.

A teoria da titularidade proposta por Nozick se apresenta como justa, ndo em
razdo de procedimento, mas porque deriva de eventos verificaveis historicamente. E
pelo principio de retificacdo de injustica que Nozick propde a busca de informacdes e
outros dados histéricos para que sejam contrastados as circunstancias atuais®.

De forma contrastante, o autor apresenta duas espécies de teorias distributivas:
i) as que operam historicamente; i) aquelas que agem dentro de um espaco
determinado de tempo. Na perspectiva das ultimas, o que se requer € a analise
apenas da matriz estruturante da distribuicdo pretendida, dai a possibilidade de que
tenha duas distribuigbes estruturalmente idénticas.

9% MICHEL, Voltaire de Freitas. Os fundamentos do liberalismo em Robert Nozick. 2003. 132f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2003. p. 45-46.

9 Destaca o proprio Nozick: [...] Someone whose appropriation otherwise would violate the proviso still
may appropriate provided he compensates the others so that their situation is not thereby worsened;
unless he does compensate these others, his appropriation will violate the proviso of the principle of
justice in acquisition and will be an illegitimate one. NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. New
York: Basic Books, 2013. p. 178.

97 “Bastantes e bons o suficiente para serem adquiridos por todos”. Tradug&o livre.

98 NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. New York: Basic Books, 2013. p. 151-153.
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Esse modo de encarar a distribuicdo, Nozick denomina “principios distributivos
de resultado final”®®. Trata-se, inclusive, do modelo de distribuicdo adotado pela

economia de bem-estar social:

According to a current time-slice principle all that needs to be looked at, in
judging the justice of a distribution, is who ends up with what; in comparing
any two distributions, one need look only at the matrix presenting the
distributions. No further information need be fed into a principle of justice. It is
a consequence of such principles of justice that any distributions are
structurally identical if they present the same profile, but perhaps have
different persons occupying the particular slots. Me having ten and you having
five, and my having five and you having them are structurally identical
distributions. Welfare economics is the theory of current time-slice principle of
justice. The subject is conceived as operating on matrices representing only
current information about distribution [...]1°°

A construcdo nozickiana, por sua vez, valoriza as razdes pelas quais alguém
chega a ter algo como ponto importante para a justica da distribuicdo, ou seja, as
circunstancias passadas sao determinantes para a afericdo da justica na aquisicédo
daquilo que se possui. O autor bem destaca que existem principios distributivos de
carater historico padronizados, como, v.g., a distribuicdo de acordo com o mérito
moral. Este ndo € o caso, contudo, do principio da justica na aquisi¢édo, o que ndo o
torna impossivel de compreensdoi,

Hayek teria proposto um principio padronizado de distribuicdo, convergente
com os beneficios percebidos pelos outros, através da maxima to each according to
how much he benefits others who have the resources for benefiting those who benefit
them%2, Para Nozick, essa é uma ocorréncia de uma sociedade capitalista e livre,
mas parecera arbitraria, porquanto nao especifica a distribuicao inicial dos bens em

seu meio. Ademais, apesar de constituir a principal forma de aquisi¢do no meio social,

99 NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. New York: Basic Books, 2013. p. 154-155.

100 “Em conformidade com principios de tempo determinado, tudo quanto necessita ser observado, para
a justica de uma distribuigdo, € quem termina com o que; comparando duas distribuicbes, apenas é
preciso olhar sua a matriz. Nenhuma outra informacéo é requerida para esse principio de justica. E
consequéncia desses principios de justica, a existéncia de distribuicdes estruturalmente idénticas se
elas apresentam o mesmo perfil, ainda que pessoas diferentes estejam ocupando as posi¢cdes. Eu ter
dez e voceé ter cinco ou eu ter cinco e vocé dez sdo distribuicdes estruturalmente idénticas. A economia
do bem-estar social é a teoria dos principios de justica que agem sobre um espaco determinado de
tempo. Ele é concebido porquanto opera com matrizes representativas apenas de informacao atual
acerca da distribuicao.” Traducao livre. NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. New York: Basic
Books, 2013. p. 154.

101 1bid., p. 154-155.

102 bid., p. 158. A cada um, na medida em que beneficia os demais, que possuem 0s recursos para
beneficiar aqueles que os beneficiam.
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ela ndo elide as tantas outras formas de trocas voluntarias que permeiam a dinadmica
da aquisicdo de bens como as doacdes, as herancas ou a caridade'°3,

O que torna compreensivel a justica na titularidade, segundo seu autor, é que
as trocas operadas se deem por uma razdo, um motivo. Nao significa que os

individuos facam jus aquilo que possuem, mas que possuam por algum propadsito:

We feel more comfortable upholding the justice of an entitlement system if
most of the transfers under it are done for reasons. This does not mean
necessarily that all deserve what holdings they receive. It means only that
there is a purpose or point to someone’s transferring a holding to a person
rather than to another; that usually we can see what the transferrer thinks he’s
gaining, what cause he thinks he’s serving, what goals he thinks he’s helping
to achieve, and so forth. Since in a capitalist society people often transfer
holdings to others in accordance with how much they perceive these others
benefiting them, the fabric constituted by the individual transactions and
transfers is largely reasonable and intelligible. (Gifts to loved ones, bequests
to children, charity to the needy also are nonarbitrary components of the
fabric.) [...] The system of entitlements is defensible when constituted by the
individual aims of individual transactions. No overarching aim is needed, no
distributional pattern is required %4,

Outro elemento de extrema importancia no argumento nozickiano € justamente
a compreensao de que a producéo e a distribuicdo ndo sao elementos distintos, como
fazem crer os mecanismos de distribuicdo padronizados. Isso se deve justamente ao
fato de que as coisas ingressam no mundo, em sua maioria, atreladas aos individuos.
O tratamento de distribuicdo pela maxima “a cada um de acordo com...”, como
apresenta Nozick, faz crer que os objetos surgem do nada. Por essa razao Nozick
apresenta a sua maxima: “From each as they choose, to each as they are chosen”105,

A importancia das razdes pelas quais as trocas sdo operadas fica evidenciada
pelo exemplo proposto por Nozick, composto de duas partes: o exemplo de Wilt
Chamberlain e o do empreendedor na sociedade socialista. Ambos possuem o papel

103 NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. New York: Basic Books, 2013. p. 158-159.

104 “Nos sentimos mais confortaveis apreciando a justica de um sistema de titularidade se a maior parte
das transferéncias for feita por alguma razdo. Isso nédo significa que todos merecam os bens que
recebem. Apenas significa que existe uma raz&o para que uma pessoa transferir um bem a outra, o
que se percebe ao verificarmos o que o transferente pensa que esta ganhando, a causa a qual ele
serve, 0s objetivos que ele pretende alcancar, entre outras. Uma vez que em uma sociedade capitalista
as pessoas seguidamente transferem bens as outras em contrapartida ao que elas recebem em
beneficio dessas, a estrutura constituida pelas transacées individuais e transferéncias de patriménio é
razoavel e compreensivel (doa¢des aos mais queridos, legado para os filhos, caridade para os menos
afortunados também constituem componentes ndo arbitrdrios da estrutura) [...] O sistema de
titularidades é defensivel quando constituido pelos objetivos que inspiram as transag¢fes individuais.
Nenhum objetivo mais abrangente é necessario, nenhum padréo distributivo é requerido.” Ibid.

105 “De cada um conforme a sua escolha, para cada um na medida em que forem escolhidos.” Tradugéo
livre. Ibid., p. 160.
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de demonstrar que nenhum principio distributivo de resultado final opera sem
interferéncia continua na vida dos cidadaos — seja para impedir as pessoas de agir
como queiram, transferindo seus bens, seja para delas retirar recursosi®®. Para
principios de distribuicdo padronizados, a propria instituicdo da familia se torna um
problema, porquanto as trocas que nelas ocorrem fogem ao padrdo estabelecido!?”.

Pelo exemplo de Wilt Chamberlain, temos a situagao do jogador de basquete,
que estaria sendo cobicado por diversos times. O jogador € um agente livre para
fechar contratos conforme Ihe parecer melhor. Ele fecha um contrato com determinado
time, pelo qual, a cada jogo, 25 centavos de délar, para cada ingresso vendido sera
separado e depositado em uma caixa com o nome “Wilt Chamberlain”. As pessoas
estdo empolgadas para vé-lo jogar e acham que o preco do ingresso € justo e
concordam em pagar. Ao final da temporada, Chamberlain possui $250.000,00, uma
renda muito superior a média das pessoas. A pergunta que se faz é: Chamberlain tem
direito a essa distribuicao?

Se, antes da distribuicdo para Chamberlain, as pessoas possuiam direito aos
seus bens em uma condicdo D1 — que representa a teoria da justica favorita do
interlocutor — porque em D2 que corresponde a Wilt Chamberlain ndo se justificaria?
Os individuos n&o possuiriam direito aos mesmos bens que possuem em D1? Apesar
das transferéncias a Chamberlain, as partes externas a relacdo ainda possuem suas
porcoes. Em que medida uma transferéncia de bens entre duas pessoas pode
legitimar as pretensdes distributivas de uma terceira pessoa, a qual ndo tinha
quaisquer prerrogativas sobre essa porgédo antes?1%

A segunda proposicéo se refere as trocas que ocorreriam em uma sociedade
socialista: por que as pessoas trabalhariam a mais em uma sociedade na qual
supostamente as necessidades ja estariam satisfeitas? Nozick sugere justamente que
os individuos possuem outras aspiracdes para além de suas necessidades béasicas.
A distribuicdo em D1 nesse caso provera apenas as necessidades basicas, e, sendo
desejados bens outros, terei de ficar sem eles ou trabalhar para obté-los. Ou seja,
mesmo em uma sociedade socialista eu poderia desenvolver uma industria ou prestar
um servigco para obter extras em D2. O que Nozick deseja demonstrar é que, mesmo
em uma sociedade socialista, a propriedade privada dos meios de producéo

106 NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. New York: Basic Books, 2013. p. 163
107 |bid., p. 167-168.
108 |bid., p. 161.



46

ascenderia, a menos que fosse interditado aos membros independentes da mesma a

utilizacdo, como desejarem, dos recursos obtidos da distribuicdo igualitaria em D110°:

The general point illustrated by the Wilt Chamberlain example and the
example of the entrepreneur in a socialist society is that no end-state principle
or distributional patterned principle of justice can be continuously realized
without continuous interference with people’s lives. [...] to maintain a pattern
one must either continually interfere to stop people from transferring resources
as they wish to, or continually (or periodically) interfere to take from some
persons resources that others for some reason chose to transfer to them?119,

E parte da racionalidade dos principios distributivos padronizados focar sempre
em quem deve receber algo e nas suas supostas pretensdes ou direitos, ignorando o
desejo de quem deseja dar algo a alguém, bem como de herdar, legar/testar algo para
alguém?!tl, Aqui, sdo pertinentes as observacdes de Varian, que ao analisar o
pensamento nozickiano destaca que a desconsideracao do elemento histérico implica
uma divisdo simplista do produto social. Apesar disso, Varian sugere ser possivel a
efetivacdo de uma distribuicdo através de um mecanismo padronizado e verificavel
historicamente, como o mercado!*?.

Alvaro de Vita, ao apreciar o libertarianismo nozickiano, expde que a sua
principal diferenca quanto ao liberalismo igualitario de Rawls residiria na
preocupacao deste ultimo em compreender como justificAvel apenas um arranjo
institucional que garanta aqueles submetidos as instituicdes, e especialmente aos
menos favorecidos, que eles possam acessar direitos, recursos e oportunidades
necessarios a lhes capacitar na busca por seu ideal de vida boa. Na visao do autor, a
concepcao libertaria pretende um afastamento da nocéo institucional coletiva dos
direitos, uma percepcéo dos direitos enquanto side constraints, ou restricbes laterais,
verdadeiras limitacdes ao escopo das acdes coletivas — direitos ndo para nos dizer o
que fazer, mas para limitar as escolhas coletivas possiveis''3. Nozick se apropriaria

de uma visdo ampliada do imperativo categorico kantiano, quando, por exemplo,

109 NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. New York: Basic Books, 2013. p. 161-162.

110 “Q ponto que o exemplo de Wilt Chamberlain e do empreendedor na sociedade socialista pretendem
ilustrar € que nenhum principio distributivo de resultado final ou principio distributivo padronizado de
justica pode ser continuamente implementado sem continua interferéncia na vida das pessoas. [...] para
manter um padrdo € preciso que alguém continuamente interfira para que as pessoas parem de
transferir seus recursos como desejam ou continuamente (ou periodicamente) interfira para retirar das
pessoas recursos que outros, por alguma razéo, entenderam por bem transferir a eles.” Ibid., p. 163.
111 1bid., p. 168.

112 VARIAN, Hal. R. Distributive justice, welfare economics and the theory of justice. Philosophy and
Public Affairs, v. 4, n. 3, p. 223-247, 1975, p. 227.

113 VITA, Alvaro de. A justica igualitaria e seus criticos. S&o Paulo: Editora UNESP, 2000. p. 50-51.
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entende como violacdo da humanidade a apropriacéo pelo Estado de uma porcéo de
sua renda, em carater redistributivo, ja que para o filésofo o papel do Estado liberal
seria 0 da neutralidade, ndo havendo justificativa para que, por razdes politicas se
justificassem violagGes aos direitos individuais!4. Para o autor, a teoria nozickiana
seria deontoldgica, ndo fundada em direitos, mas em deveres, uma vez que teria como
preocupacao principal a nao violagcdo dos deveres morais que supostamente se

estabelece pelos demais individuos ou pelo Estado!*®.

2.2.2 Tributacdo sobre a renda: reflexBes sobre principios padronizados de
justica distributiva

Tivemos a oportunidade de explicitar que os principios de resultado final focam
naturalmente no recebedor e em suas prerrogativas, desconsiderando o giver, aquele
gue da ou fornece algo. A mesma sistematica, pelo argumento nozickiano, se aplica
a tributacdo sobre a renda: a tributacdo dos ganhos derivados do trabalho de alguém
equivale a trabalho forgado, porquanto a retirada dos ganhos pertinentes a n horas de
alguém corresponde a subtracdo das mesmas n horas do individuo??®,

Apesar de o modelo de tributacdo progressiva ser uma realidade incontestavel,
0 autor propde que, na medida em que ndo seria alguém forcado a trabalhar em
beneficio dos menos favorecidos, a tributacdo das n horas de trabalho equivale a
forcar alguém a trabalhar as n horas. Seria viavel que se trabalhasse apenas o
suficiente para a satisfacdo das necessidades basicas, entretanto, essa opcao limita
o individuo as duas opc¢des viaveis: i) pagar seus tributos; ii) meramente subsistir.
Trata-se de uma imposicao de forca que limita as alternativas e os direitos individuais
sobre o proprio trabalho. N&o existiria argumento justificavel para tributar mais
pesadamente aquele que possui mais horas de trabalho, na medida em que suas
necessidades excedem aguelas consideradas basicas. A mesma racionalidade é
aplicavel a lucros empresariais e outras formas de aumento patrimonial*’.

Aqui o autor se vale das nocdes de propriedade em John Locke: os individuos

possuem propriedade de si e dos frutos do seu trabalho, possuindo direitos de

114 \/|TA, Alvaro de. A justica igualitaria e seus criticos. S&o Paulo: Editora UNESP, 2000. p. 52-54.
115 |bid., p. 56.

116 NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. New York: Basic Books, 2013. p. 169.

17 |pid., p. 170-219.
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determinar a si mesmos acerca de quem serdo e o que fardo, colhendo os 6nus e
bonus de suas escolhas. Os direitos de propriedade possuem limitacdes em outros
direitos individuais, operantes dentro dos limites do Estado Minimo proposto, como a
vida e a liberdade*8,

A racionalidade que permeia principios padronizados de distribuicdo reside no
argumento de que, parte do corpo social, os individuos possuem direitos aos
resultados do produto social. Nesse sentido, € irrelevante se esse produto deriva da
atividade de individuos determinados ou se deu mediante trocas voluntarias. Por essa
razdo o autor aponta que, na padronizacdo da distribuicdo, os individuos deixam de
ter propriedade de si e passam a ser propriedade de alguém, retiradas as suas opg¢des
e escolhas. A questao primordial que se impde é: até que ponto principios distributivos
padronizados n&o sdo violadores de preceitos morais?*°

E interessante, contudo, notar a posicdo que esboca Edward Feser de que a
teoria da titularidade e o Estado Minimo proposto por Nozick ndo refutam toda e
qualquer forma de tributacdo, mas sim aquela que, uma vez incidindo sobre os
resultados do trabalho de alguém, se preste a outra finalidade que ndo o custeio das
restritas atividades a que esta limitado o Estado Minimo. E o custeio de atividades
estranhas as fungbes resguardadas ao Estado — seguranca interna e externa,
protecdo contra o uso da forca, roubo ou fraude, e cumprimento de contratos — que
torna a tributagdo sobre a renda moralmente ilegitima?°,

Outro elemento pertinente acerca da tributacdo sobre ganhos de trabalho &
aquele exposto por Murray Rothbard. Imperioso que se diga que Rothbard e Nozick
divergem em um ponto fundamentam, a existéncia e necessidade do Estado, que para
0 primeiro surge em violacéo dos direitos individuais, entretanto, no que é pertinente
a tributacdo, Feser destaca que, para Rothbard, a circunstancia de determinado tributo
ser instituido através de processo democratico, com representatividade parlamentar,
nao retira sua condicdo de imposicao de forca. A coergdo ndo cessa apenas porque
é exercida pela maiorial?l. Alids, interessante notar, apesar de este ser um capitulo
filosofico e introdutorio, que o Direito Brasileiro, na definicdo de tributo, destaca o seu

carater de compulsoriedade.

118 NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. New York: Basic Books, 2013. p. 171.

19 |pid., p. 172-173.

120 FESER, Edward. Taxation, forced labor and theft. The Independent Review, v. 2, n. 2, p. 219-235,
2000. p. 220.

121 |bid., p. 229.



49

2.2.3 Expondo as falhas do argumento rawlsiano

Talvez o principal objetivo de Anarquia, Estado e Utopia seja a exposi¢céo das
inconsisténcias do argumento rawlsiano. A analise é deveras complexa, e ndo ha
espaco para que sejam todos os contrapontos devidamente submetidos as
consideracdes necessarias. Entretanto, os principais pontos parecem sobressair nos
itens seguintes:

a) O tema da justica distributiva parece sobressair quando discutido um estado de
cooperacao social. Na elaboracdo de Rawls, o produto da cooperacédo social parece
ser impossivel de se dissociar em contribuigdes individuais, porque tudo consistiria
em produto social. Nozick aponta que estamos familiarizados a tarefas separadas,
especializadas, inclusive contratando outros individuos, operando cada individuo
separadamente como uma pequena empresa, sendo perfeitamente possivel o
conhecimento da parte do produto social que nos toca'??. O principio da diferenca, no
argumento nozickiano, pressupde uma assimetria, por isso desconsidera que todos
se beneficiam da cooperacéo social, sejam eles mais ou menos favorecidos!?3.

b) A construcéo da posigao original proposta por Rawls condiciona a elaboracdo de
uma teoria padronizada e de resultado final, justamente pelo fato do desconhecimento
pelos individuos colocados detras do véu de ignorancia de informagfes acerca de si
ou suas histérias!?4. Essa colocacdo também se relaciona com o fato de Rawls afastar
as liberdades naturais enquanto hipotese a ser considerada em sua posi¢ao original,
justamente porque entende que os dotes e atributos naturais dos individuos
influenciaréo a distribuicdo de bens a seguir. Para Nozick, se trata se um menosprezo
a autonomia individual que parece grave, quando considerada uma teoria que
pretende fortalecer a dignidade humana'?>.

c) Acerca da posicao original, a critica de Nozick se torna ainda mais intensa:

Rawls has explicitly designed the original position and its choice situation so
as to embody and realize his negative reflective evaluation of allowing shares
in holdings to be affected by natural assets: “Once we decide to look for a
conception of justice that nullifies the accidents of natural endowment and the
contingencies of social circumstance...” [...] This quest crucially shapes
Rawls’s theory, and it underlies his delineation of the original position. It is not

122 NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. New York: Basic Books, 2013. p. 185-186.
123 |pid., p. 192-193.

124 |bid., p. 198.

125 |bid., p. 213-214.
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that persons who did deserve their natural endowments would choose
differently if placed in Rawls’s original position, but rather that the principles of
justice to govern their mutual relations were fixed by what they would choose
in the original position26.
O gue Nozick pretende expor € que Rawls trabalha sua teoria de forma a excluir
a influéncia de dotes e talentos naturais, sem uma justificacéo plausivel. Ainda o autor
comenta, seguindo o exposto por Hayek, que talentos e habilidades naturais
influenciam trocas derivadas na prestacgéo de servigos aos demais, considerando que
a distribuicdo por servicos prestados ndo € uma padronizacdo baseada em algo
considerado arbitrario do ponto de vista moral. Partindo da premissa que qualquer
distribuicdo que possua derivagdo a partir de dotes naturais é arbitraria®?’.
d) Finalmente, Nozick faz ressaltar que a padroniza¢cdo ndo € um atributo universal de
teorias da justica (vide a Teoria da Titularidade e o proviso lockeano), especialmente
considerando a realidade inafastavel de que as coisas neste mundo surgem atreladas
as pessoas. Desse modo, e nos moldes da critica tecida pelo filésofo aos principios
distributivos padronizados, especialmente os de resultado final, sem a continua
interferéncia de um agente externo, e por que néo dizer do Estado, ndo ha garantia
de que o padréo distributivo inicial sera seguido, conforme ilustrado no exemplo do

empreendedor na sociedade socialista.

2.3 ADAM SMITH E A JUSTICA FISCAL

Uma das principais questdes, por vezes esquecida, ao tratar-se de temas em
matéria tributéria seja o porqué da existéncia dos tributos. A historia nos mostra que
eles estiveram no cerne de grandes acontecimentos, como a Revolugdo Americana e
a Revolucdo Francesa, constituindo verdadeiro “calcanhar de Aquiles” das relacdes

entre individuo e Estado.

126 “Rawls explicitamente desenvolveu a posicdo original e a sua situacdo de escolha de forma a
personificar a sua avaliacao reflexiva negativa de permitir que as transferéncias de bens sejam afetadas
pelos talentos individuais: ‘Uma vez que decidimos buscar por uma concepcao de justica que anule os
acidentes causados pelas habilidades naturais e as contingéncias das circunstancias sociais [...]'. Este
objetivo define a teoria de Rawls e esta na base do desenvolvimento de sua posicao original. Ndo é
que as pessoas que merecem seus dotes naturais escolheriam diferente se colocadas na posicao
original de Rawls, mas os principios de justica que irdo governar suas relagbes foram estabelecidos
por aquilo que elas iriam escolher na posicao original.” Traduc&o livre. NOZICK, Robert. Anarchy, State
and Utopia. New York: Basic Books, 2013. p. 215.

127 1bid., p. 218.
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John Rawls e Robert Nozick seguem os passos da tradi¢cdo contratualista que
os antecedeu, especialmente o contratualismo em John Locke, de forma que parece
razoavel, a partir dessa tradicdo, apreciar que os tributos sdo o preco que pagamos
para a vida em sociedade. A formacao do contrato social implica renancia de parcela
da liberdade para que a liberdade de todos possa ser assegurada, 0 que requer uma
instituicdo responsavel pela guarda das liberdades, a qual entendemos por Estado. A
renuncia parcial a liberdade funciona como pressuposto ao gozo de liberdades
outrast®,

As principais atividades estatais correspondem aquelas sem as quais a sua

existéncia se torna supérflua, aqui estando incluidos o uso da forca, através do
fornecimento de seguranca interna e externa, e a resolucdo de conflitos, através de
um Poder Judiciario ou outra forma de administracéo da justica®?.
Os tributos, portanto, sdo a forma de custeio basilar do exercicio das funcdes do
Estado, viabilizando a producdo e o fornecimento de bens publicos, no sentido
econdmico, entendidos aqui como de uso nao rival e ndo excludente, nao sujeitos a
reducdo por sua utilizacdo por outrem, bem como passiveis de utilizacdo sem
impedimentos. O Estado vai atuar, portanto, no fornecimento desses bens publicos,
gue nao sao fornecidos de maneira eficiente pelo mercado, apesar de imprescindiveis,
cabendo a iniciativa privada o fornecimento dos demais — os bens privados3®. A
limitac@o acerca do que deve constituir objeto de prestacéo pelo Estado pode ndo ser
0 objeto direto deste trabalho, mas é obrigatorio referir que, quanto maior a gama de
servigos prestados pelo Estado, decorre logicamente uma necessidade maior de
custeio e, por consequéncia, de tributos.

Para além da funcéo arrecadatoria, € evidente que a tributacéo tem cumprido
uma segunda funcdo, ndo menos relevante, ainda que questionavel: a distribuicdo de
renda ou, em outros termos, a distribuicdo das vantagens obtidas pela convivéncia em
sociedade, ou, ainda, a justi¢ca distributiva. Os dois autores trazidos neste capitulo, até
entdo, se ocupam da discussdo a respeito do modo pelo qual a distribuicdo de
recursos deve ser operacionalizada em sociedade.

Em Rawls, a tributacdo cumpre papel relevante nesse sentido, conforme

referimos: a tributacdo sobre o consumo cumpre o papel de custear as fungbes do

128 CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisdo tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 136-137.
129 |bid., p. 137.
130 |bid., p. 139-140.



52

Estado, a tributacdo sobre a renda e patriménio cumpre finalidades distributivas, de
efetivacdo do principio da diferenca. Em Nozick, ndo se cogita que o Estado possa
exercer essa funcéo, pelo contrario, toda a tributacdo que ultrapasse a sustentacao
de um Estado Minimo, nos moldes em que o autor propde (seguranca interna e
externa, protecédo contra fraude, roubo e efetivagcdo de contratos), se converte em
abuso — roubo, confisco de horas trabalhadas —, equivalendo a verdadeiro trabalho
escravo.

O tema da justica distributiva é amplo e dificil, ndo existem consensos. A
discusséo acerca de sua aplicacédo difere tanto para o objeto da distribuicao, v.g.,
renda, riqueza, oportunidades, trabalho, etc., quanto para em que base a distribuicdo
deve operar, 0 que visualizamos no debate entre Rawls e Nozick. De modo sintético,
0 seu objeto reside em questionar de que maneira 6nus e bénus da convivéncia em
sociedade civil e sua atividade econOmica devem ser partilhados entre os
individuos®®l. Concordamos com Carvalho que, se ha uma maneira razoavel de
promové-la, essa se da por meio dos tributos!3?, Dai surge a necessidade de um “justo

meio”, que pensamos encontrar em Adam Smith.

2.3.1 Da empatia que move as relagcdes humanas

Poucos autores foram tdo claros como o filésofo escocés quando em A Riqueza
das Nacdes... evidencia um impulso natural, empiricamente verificavel, das relacdes
humanas: a realizacdo de trocas voluntarias. Os individuos, na busca dos seus
interesses individuais sdo, como que conduzidos por uma mao invisivel, levados a
consecucao de interesses outros que ndo os originalmente pretendidos, beneficiando
o tecido social. Assim sendo, o mercado se constitui a partir das trocas em um modelo
descentralizado, que viria a promover, como se verificou efetivamente, grande
desenvolvimento econémico. Ato continuo, desenvolve-se um governo com fung¢des
limitadas, de forma a nao interferir e ndo inibir os interesses individuais, aumentando
0 bem-estar geral, por consequéncia'®3. A abertura da Teoria dos Sentimentos Morais

expde de modo claro o modo pelo qual os individuos, ainda que egoistas, possuem

131 L AMONT, Julian; FAVOR, Christi. Distributive Justice. The Stanford Encyclopedia of Philosophy.
Winter 2017. Cap. 1. N&o paginado.

132 CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisdo tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 149.

133 LYNN JR, Arthur D. Adam Smith’s Fiscal Ideas: an eclectic revisted. National Tax Journal, v. 29, n.
4, p. 369-378, dez./1976. p. 369-370.
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em sua natureza principios que os levam a preocupar-se com 0s sentimentos dos
outros. E certo que esta percepcao dos sentimentos alheios ndo deriva da capacidade
de diretamente aferi-los, mas antes, de indiretamente percebé-los ao colocar-se no

lugar do outro®34:

Our imagination looks into the invisible recesses of another’s heart through
the window of that person’s passions. Passions are the visible expression of
another’s sentiments, and sentiments are those “affection [s] of the heart, from
which any action proceeds” (Smith, 1790 [1967b], p. 18). [...] For example,
one who sees another suffering and whose heart holds a large measure of
sentiment of beneficence (sometimes referred as benelovence) will
passionately desire to help that other and will act with great kindness. 13>

A essa identificacdo com o sentimento alheio, que decorre da aprovacdo do
mesmo, Smith denomina empatia. Onde falta a empatia ha uma dissonancia. E
através deste juizo que podemos medir a adequac¢do ou inadequac¢éo dos sentimentos
alheios, e os outros dos nossos sentimentos, sempre contrabalancados pela distancia
do espectador que observa e que jamais pode se colocar inteiramente em nossa
posicdo. Nos é desejavel atrair a simpatia dos demais membros da sociedade,
tornando-0os sensiveis aos nossos desejos e sentimentos. Trata-se de um
comportamento natural que procura a harmonia de sentimentos, lancando as bases
para a “regulacédo social do comportamento pessoal”*36.

O pensamento de Smith ndo compreende um mercado desregulado, antes
pretende esclarecer as instituicdbes e politicas requeridas para o funcionamento
adequado do mercado. Nesse sentido se requer um Estado limitado, as funcdes
basilares de protecdo da propriedade, protecdo dos individuos contra a injustica,
manutencdo da defesa nacional e o fornecimento dos servicos publicos,
compreendidos como prestacdes de servi¢co as quais nao se espera razoavelmente o

fornecimento por entes privados, e a manutencdo de instituicbes para a sua

134 EVENSKY, Jerry. Adam Smith’s “Theory of Moral Sentiments”: on Morals and Why they matter to a
society of free people and free markets. The Journal of Economic Perspectives, v. 19, n. 3, p. 109-
130, 2005. p. 113

135 A nossa imaginacdo observa os reconditos invisiveis do coracdo do outro através das paixdes
daquela pessoa. As paixfes sdo a expressdo visivel dos sentimentos do outro, e 0s sentimentos sdo
“aquelas afei¢cdes do coragédo, das quais qualquer acdo procede”. Por exemplo, alguém que vé o outro
sofrer e cujo coragdo possui uma grande quantidade do sentimento de beneficéncia, também chamado
de benevoléncia, ira apaixonadamente desejar ajudar aquele outro e ira agir com grande bondade.
Traducdo livre. Ibid. p. 113. Importa destacar aqui que a expressdo “paixdo” aqui compreende as
manifestagdes visiveis dos sentimentos.

136 |bid. p. 114 115.
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consecucao!®’. Nesse sentido Lynn Jr. especifica que Smith, apesar de crer mais no
livre-mercado que nas operacdes do setor publico, estava muito distante de
compreender uma economia de mercado sem regulacado, afastando-se, portanto, do
puro laissez-faire1%,

A ideia que permeia A Riqueza das Nacgdes... consiste no crescimento
econdmico que traz bem-estar para todos. As classes trabalhadoras, nesse sentido,
se distinguiriam das demais apenas pelo padrdo de vida que levavam, mas nao por
serem menos merecedoras ou inferiores. Tampouco acreditava o filosofo que essas
seriam responsaveis pela sua situacdo. A falta de compreensdo de seus proprios
interesses, nitidamente presente nas classes trabalhadoras, seria derivada da falta de
educacdo adequada para compreensdo do mundo®®.

Smith, portanto, reconhece a capacidade de desenvolvimento capitalista ao
mesmo tempo em que reputa necessario um ambiente institucional forte e sadio, apto
a salvaguardar direitos individuais, pois, apesar dos inegaveis beneficios do livre-
mercado, ndo havia como negar que os comerciantes e donos de manufaturas, por

vezes, perdiam de vista os interesses da coletividade, visando apenas os préprios*4°:

Only in a properly designed institutional environment, which safeguarded the
rights of individuals, would the working classes be protected from the “mean
rapacity, the monopolizing spirit” [WN,460] of the capitalist class. Left entirely
to their own devices, capitalists would be likely to combine to artificially raise
prices and lower wages. Smith’s biting attack on their social behavior
tempered his respect for the central economic function of the capitalists and
the virtues required for competitive success!4L.

Smith reconhece especialmente que um ambiente de seguranca individual &
requisito fundamental para o desenvolvimento de uma sociedade de livre mercado. E

necessario, portanto, um ambiente institucional sadio, fundado em um “sistema de

137 LYNN JR, Arthur D. Adam Smith’s Fiscal Ideas: an eclectic revisted. National Tax Journal, v. 29,
n. 4, p. 369-378, dez./1976.

138 1pid., p. 370-372.

139 BAUM, Sandy. Poverty, inequality and the role of government: what would Adam Smith say? Eastern
Economic Journal, v. 18, n. 2, p. 143-156, Spring/1992. p. 144.

140 1bid., p. 145.

141 “Somente em um ambiente institucional adequadamente concebido, que resguardasse os direitos
individuais, as classes trabalhadoras seriam protegidas da ‘maldosa rapacidade e do espirito
monopolizador’ [RN, 460] da classe capitalista. Deixados inteiramente ao seu bel prazer, capitalistas
provavelmente se agremiariam para o aumento artificial dos pregos e reducéo dos salarios. O ataque
mordaz de Smith ao seu comportamento social é temperado pelo respeito a fungdo econémica basilar
da classe capitalista e das virtudes dela requeridas para o sucesso em ambiente competitivo.” Traducéo
livre. Ibid., p. 145.
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justica que estabeleca e imponha principios de comportamento interpessoal que
garantam a seguranca individual’**2. E por reconhecer a importancia de um ambiente
institucional sadio enquanto indispensavel para o sucesso de um sistema liberal de
livre mercado que Smith em seu Livro Il da Riqueza das Nacgdes... descreve a
evolugao das instituicoes que que levaram a Inglaterra a se tornar a sociedade
comercial mais avancada de seu tempo, e que estdo muito amparadas no sistema
legal inglés, defensor das liberdades e baseado na imparcialidade do Judiciario43,

Nos landlords, Smith ndo reconhece o espirito empreendedor da classe
capitalista, mas admite que possuem um espirito cooperativo superior, menos
imbuidos de um espirito monopolizador. Também reconhece a existéncia de conflitos
entre as classes, ao mesmo tempo em que vé o desequilibrio da distribuicdo operada
pelo mercado como integrante de um modelo econdmico desejavel. Baum explica que,
apesar de o pensamento smithiano encarar uma sociedade profundamente desigual,
sua maior preocupacdo se desloca para a pobreza extrema!#4,

Nesse aspecto ha de ser considerado que a riqueza material ndo se apresenta
como fonte indelével de felicidade. Smith acreditava que a riqueza era buscada
justamente pelo ganho de status e reconhecimento. Assim a pobreza torna-se uma
condicado indesejavel pela carga de descontentamento que traz. A pobreza seria
culturalmente verifichvel, menos como a falta dos elementos necessarios a
sobrevivéncia e mais como a falta de itens necessarios para um estilo de vida comum
— como as camisas de linho e sapatos de couro que todo bom inglés deveria possuir
em seu guarda-roupas'*®. Consequentemente, Smith ndo vé problemas na estrutura
de classes sociais: critica 0s excessos dos mais favorecidos, mas ndo sugere gque sua
riqueza seja diminuida. Tampouco entende que o pobre possua direitos sobre a
propriedade do rico, o que confirma sua preocupacdo com a pobreza e ndo com a
desigualdade. A desigualdade seria persistente, ao passo em que a pobreza é
superavel'*®, Aqui reside a principal divergéncia, talvez, entre Rawls e Adam Smith,

142 EVENSKY, Jerry. Adam Smith’s “Theory of Moral Sentiments”: on Morals and Why they matter to a
society of free people and free markets. The Journal of Economic Perspectives, v. 19, n. 3, p. 109-
130, 2005. p.111.

143 |bid. 111.

144 BAUM, Sandy. Poverty, inequality and the role of government: what would Adam Smith say? Eastern
Economic Journal, v. 18, n. 2, p. 143-156, Spring/1992. p. 145-148.

145 |bid., p.146-147.

146 |bid., p. 148.
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porque o primeiro somente tolera a desigualdade econ6mica na medida em que possa

elevar os menos favorecidos ao topo:

This concern with poverty as opposed to inequality invites comparison with
the modern Rawlsian perspective of economic justice. Basically, Rawls
promotes the ethic that society’s foal should be to maximize the well-being of
the worst-off members of society. Policies which increase the welfare of the
poorest people should be supported, regardless of their impact on others. [...]
Like Smith, Rawls is primarily concerned with bringing up the bottom. But the
distance between Rawls’ tolerating inequality to reduce poverty and Smith’s
insistence on inequality is great. As much as he deplored absolute poverty,
Smith believed in preserving inequality for the sake of social order. Inequality
was an integral part of capitalist society, not a necessary evil47.

Adam Smith pode ser considerado o grande eclético de seu tempo, pois
desenvolve sua teoria sustentado no conhecimento produzido pelos que o
antecederam, sendo profundamente influenciado por Locke, Hume e Hutcheson. Sua
grande contribui¢do, entretanto, reside na aplicacdo ao meio econémico da crengca em
uma ordem natural. Nesse sentido, Smith se lan¢a ao desafio de compreender qual a
ordem natural que permeava 0 processo econdmico. Antes, inclusive, da publicacdo
de A Riqueza das Nag0es..., 0 autor j& havia proferido palestra acerca da liberdade
natural aplicavel ao sistema econdémico4,

Viner bem descreve:

[...] Smith’s major claim to originality, in English economic thought as least,
was his detailed and elaborate application to the wilderness of economic
phenomena of the unifying concept of a coordinated and mutually
interdependent system of cause and effect relationships which philosophers
and theologians had already applied to the world in general. Smith’s doctrine
that economic phenomena were manifestations of an underlying order in
nature, governed by natural forces, gave to English economics for the first
time a definite trend toward logically consistent synthesis of economic
relationships, toward “system-building”14°.

147 “Esta preocupacao com a pobreza oposta a desigualdade convida a comparagdo com a moderna
perspectiva rawlsiana de justica econémica. Basicamente, Rawls sustenta a posicao ética de que o
objetivo da sociedade deve ser a maximizacdo do bem-estar dos membros menos favorecidos da
sociedade. Politicas que incrementem o bem-estar dos mais pobres devem ser estimuladas, a despeito
dos seus efeitos nos demais. [...] Como Smith, Rawls esta preocupado primariamente em elevar a
camada inferior. Mas a distancia entre Rawls tolerar a desigualdade para reduzir a pobreza e a
insisténcia de Smith na desigualdade é grande. Apesar de o Ultimo deplorar a pobreza absoluta, Smith
acreditava na preservacao da desigualdade para a manutencédo da ordem social. A desigualdade é
uma parte integral da sociedade capitalista e ndo um mal necessario.” Traducao livre. BAUM, Sandy.
Poverty, inequality and the role of government: what would Adam Smith say? Eastern Economic
Journal, v. 18, n. 2, p. 143-156, Spring/1992. p. 148.

148 VINER, Jacob. Adam Smith and laissez-faire. Journal of Political Economy, v. 35, n. 2, p. 198-
232, apr./1927. p. 198-200.

149 “A grande originalidade de Smith, no pensamento econémico inglés ao menos, foi sua detalhada e
elaborada aplicacdo ao deserto do fenbmeno econémico de um conceito unificador de uma coordenada
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Tanto na Teoria dos Sentimentos Morais quanto A Riqueza das Nagoes...,
Smith ilumina a existente harmonia entre a consecuc¢ao dos interesses pessoais e a
realizacdo daqueles da sociedade civil, sendo necessario considerar que no plano
econdmico o autointeresse opera de modo imperfeito e parcial. Ainda assim, A
Riqueza das Nacdes... esta permeada de referéncias ao modo pelo qual os interesses
gerais da coletividade sdo satisfeitos pelo autointeresse dos individuos!®°,

O filésofo ressalta o papel relevante da justica para o funcionamento da
sociedade, enquanto indispensavel, junto ao autointeresse, para que essa opere de
forma razoavel. A benevoléncia, apesar de desejavel, ndo é indispensavel ao
funcionamento ordenado do todo social*®l. Nesse sentido, é posta a conhecida frase
de que “ndo € da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro ou do padeiro que
esperamos nosso jantar, mas da consideracdo que eles tém pelo seu proprio
interesse”1%2,

Apesar da referéncia a elementos gerais, Adam Smith, em A Riqueza das
Nacdes..., procura apresentar seu entendimento acerca do sistema da liberdade
natural, ao menos na forma, como assentado em dados e no exame de situacdes
pontuais, ndo se valendo de universalidades!3. E a partir da analise da atuacéo do
autointeresse nas diversas esferas do meio econOmico que o autor vai tecer
consideracdes acerca das consequéncias da intervencao governamental na liberdade

naturali>?.

2.3.2 Das maximas para a adequada tributagao

e mutuamente interdependente de um sistema de relagdo de causa e efeito que os filésofos e tedlogos
ja haviam aplicado ao mundo em geral. A doutrina de Smith de que o fendbmeno econémico era
manifestacdo de uma ordem subliminar da natureza, governada por forcas naturais, deu a ciéncia
econdmica inglesa pela primeira vez uma tendéncia a sintetizar logicamente as relacdes econdmicas,
ou seja, a construcdo sistematica do fendbmeno econdmico.” Tradugéo livre. Ibid., p. 198.

150 1pid., p. 208-209.

151 VINER, Jacob. Adam Smith and laissez-faire. Journal of Political Economy, v. 35, n. 2, p. 198-
232, apr./1927. p. 203.

152 SMITH, Adam. A rigueza das nacdes: investigacdo sobre sua natureza e causas. Sao Paulo:
Editora Nova Cultural Ltda., 1996. p. 74. v. 1.

153 VINER, Jacob. Adam Smith and laissez-faire. Journal of Political Economy, v. 35, n. 2, p. 198-
232, apr./1927. p. 209.

154 |bid., p. 213.
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Adam Smith trata em seu Capitulo 11, do Livro V, de A Riqueza das Nacdes...
acerca da politica tributaria, estabelecendo que, considerando as peculiaridades do
periodo, as receitas devem advir ou das riquezas do soberano ou daquelas dos
cidaddos. Para tanto, considera que as rendas nacionais sdo compostas por renda,
lucro e salarios, devendo os tributos incidir sobre essas categorias. Entretanto, antes
que sejam consideradas as formas de incidéncia tributaria propostas, Adam Smith
preocupa-se em fornecer quatro maximas para a adequada tributacdo, as quais se
estruturam em uma maxima de equidade tributaria e trés maximas administrativas: i)
os suditos de um Estado devem contribuir para a manutengdo do Governo em
proporcdo as suas capacidades, ou seja, aos rendimentos que auferem sob a
protecdo do Estado — Smith compara a relacdo dos suditos com o Estado como os
arrendatéarios de uma grande propriedade, que pagam conforme seus interesses nela.
Pela observancia ou ndo dessa maxima, verificaremos a equidade ou ndo equidade
na tributacdo?®®; ii) os impostos a serem pagos por cada individuo devem ser certos,
fixos e ndo arbitrarios. Também devem ser conhecidos a forma de recolhimento e o
montante a pagar para todo pagador de impostos, de forma a ndo estar sujeito ao
arbitrio do coletor. A certeza posta por Smith é tdo relevante que o fildsofo comenta
que uma falta de equidade na tributacdo nao representa mal tdo grande quanto a
incerteza ou indefinicdo'®®; iii) todo imposto deve ser recolhido no momento e de
maneira mais convenientes para o contribuinte, ou seja, no momento em que, com
maior facilidade, ele podera pagar. Como exemplo, Smith cita os impostos incidentes
sobre bens de consumo, pagos aos poucos, conforme e na medida em que o
contribuinte sente a necessidade das mercadorias!®’; iv) os impostos devem ser
planejados de modo a retirar o0 minimo possivel das riquezas do contribuinte. Com
esta maxima, Smith pretende elucidar a eficiéncia do Poder Publico na cobranca de
tributos, isto €&, impostos que exijam grande numero de funcionarios para
operacionalizar a sua cobranca, impostos que dificultem ou desestimulem
investimentos em negdcios, porque inibem, por exemplo, a geracdo de empregos. O

filébsofo reconhece que “ao mesmo tempo em que o imposto obriga as pessoas a

155 SMITH, Adam. A rigueza das nacdes: investigacdo sobre sua natureza e causas. Sao Paulo:
Editora Nova Cultural Ltda., 1996. v.2, p. 282.

156 |bid., p. 283.

157 1bid., p. 283.
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pagar, ele pode assim diminuir, ou talvez até destruir algumas das fontes que lhes
poderiam possibilitar de fazer isso com mais facilidade™%8.

As gquatro maximas sao especialmente relevantes, e tém inquietado estudiosos
tanto no ambito juridico como, especialmente, no das ciéncias econdmicas,
constituindo ponto de partida da compreenséo do que se denomina “tributagdo 6tima”
ou optimal taxation, enquanto orientadoras de politicas tributarias. Nesse sentido
Heady aponta corretamente que a segunda e a terceira maximas de Adam Smith tém
sido objeto de pouca discussao porque naturalmente desejaveis, enquanto a primeira
e guarta maximas tém constituido objeto de especial interesse entre 0s economistas,
no que concerne as nogdes de igualdade tributaria, a depender do modo como se
compreende o conceito de igualdade, e de tributos que nédo desencorajem o

desenvolvimento!®®. Teodorovicz conceitua a tributagdo étima:

A Teoria da Tributagdo Otima (Optimal Taxation Theory) surge como
direcionamento tedrico da politica tributaria pautada em contribuicdes da
teoria econdmica, mas também com atencdo a elementos sociolégicos,
juridicos e éticos ligados a criacdo de mecanismos que favorecam o
aperfeicoamento do sistema tributario vigente de acordo com determinados
objetivos pré-determinados?°,

A partir de tais premissas € que se tem compreendido que propostas de
tributacdo, em termos de tributagcdo 6tima, deveriam atentar para trés critérios: i) a
necessidade de tributos justos (ainda que o conceito de justica possua significados
distintos conforme o intérprete); ii) a necessidade de reducdo de custos
administrativos; iii) a necessidade de minimizar eventuais efeitos desincentivadores
dos tributos!®l. A tributacdo 6tima se apresenta, portanto, como tentativa de
amadurecimento dos sistemas tributarios, visando a aperfeicoar a incidéncia tributaria.

Caliendo bem enuncia esta preocupacéo, porguanto inicialmente “os critérios
de seguranca juridica, da legalidade, entre outros, eram lidos por meio de técnicas
advindas da moderna teoria das financas”. Entretanto, as quatro méaximas -

extremamente atuais — expostas denunciam que a preocupacdo maior do filosofo

158 |bid., p. 283-284.

159 HEADY, Christopher. Optimal taxation as a guide to tax policy: a survey. [S.I]: Fiscal Studies, v. 14,
n. 1, p. 15-41, 1993. p. 16-17.

160 TEODOROVICZ, Jeferson. Tributagdo Otima, Tributo Justo, Ciéncia do Direito Tributério no Brasil e
Direito Financeiro. Direito, v. 2, n. 23, p. 8-25, 2016 p. 11.

161 HEADY, Christopher. Optimal taxation as a guide to tax policy: a survey. [S.I]: Fiscal Studies, v. 14,
n. 1, p. 15-41, 1993. p. 17.
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reside justamente em estruturar um modelo de tributacdo que seja eficiente e justo,
permitindo o desenvolvimento da economia de mercado'62. Trata-se de maximas que,
portanto, “aparecem nos dias de hoje, como atuais e necessarias para a construcao
de um sistema tributario justo e eficiente na criacdo de riqueza”6s.

O poder de tributar deve encontrar limites ndo apenas formais, mas também
materiais®4. Por essa razdo, ndo podemos nos furtar do elemento do justo, e as
teorias da justica auxiliam na compreensdo do embate que se revela fora do plano
normativo. “A justica fiscal reflete-se como um modo de tratamento que respeita
critérios isondémicos e diferencas, restabelecendo a correta relagdo entre cidadaos e

esfera publica”16®,

A nocéao de Justica Fiscal pode ser entendida como principio estruturante do
Direito Tributario, ou seja, do qual outros principios derivam e buscam
orientacdo, tais como: isonomia fiscal, capacidade contributiva,
progressividade, seletividade. Ela possui também o significado de apresentar
a exigéncia de que as normas tributarias busquem alcangar um valor ou um
fim. Determina, desse modo, as raz8es para o agir no &mbito de determinado
ordenamento juridico. Exclui, portanto, a possibilidade de solu¢gfes ausentes
de fundamentos éticos ou meramente formais. A Justica Fiscal, por fim, pode
ser entendida também como principio hermenéutico, ou seja, como principio
de aplicacdo normativa. Dessa forma, preocupa-se ndo com “as razfes para
decidir” ou com os fins da acdo [...], mas com 0S meios Necessarios e o
momento da aplicagdo normativa's,

A partir do principio estruturante da justica fiscal, derivam principios
constitucionais relevantes ao ordenamento juridico, especialmente considerando os
direitos fundamentais do contribuinte, possuidores de suporte fatico amplo, enquanto
normas juridicas estabelecedoras de mandados de otimizacédo'®’. Nesse sentido, a
tarefa do capitulo que segue é estabelecer de que modo estdo estruturados o0s

principios orientadores do Sistema Tributario Nacional e a forma como refletem os

preceitos da justica fiscal nos moldes propostos.

162 CALIENDO, Paulo. Direito tributéario: trés modos de pensar a tributagcdo: elementos para uma teoria
sistematica do direito tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 219-220.

163 |pid., p. 220.

164 CALIENDO, Paulo. Direito tributario: trés modos de pensar a tributacdo: elementos para uma
teoria sistematica do direito tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 219-220. p.
57-58.

165 |bid., p. 58.

166 |bid., p. 59.

167 SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 138-143.
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3 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS ENQUANTO DIREITOS
FUNDAMENTAIS E DO DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS

A justica fiscal, compreendida como “principio estruturante do Direito Tributario”
e atuando como principio hermenéutico, requer para o seu atendimento que sejam
observados principios outros, dos quais é norma fundamentadora e inspiradora, se
existe a pretensdo de que ela nos conduza a sua finalidade'®®. Trata-se dos principios
constitucionais tributarios, como, v.g., a capacidade contributiva, a isonomia, a
vedacao do confisco, entre outros, que devem atuar como mandados de otimizagéo
ao legislador e aplicador do Direito, postulados possuidores de suporte fatico
amplo'®®, também compreendidos como direitos fundamentais do contribuinte.

Inafastavel a colocacédo de Klaus Tipke de que o Estado, fundado na utilizacéo
da propriedade privada, ha de requerer tributos para que sejam supridas as suas
necessidades financeiras. Em se tratando do Estado de Direito, que em tudo requer a
justica, ndo ha como fugir as no¢des da justica tributaria, entendendo-se que a carga
impositiva dos tributos deve ser repartida de modo justo entre os cidadaos,
especialmente quando uma coletividade de individuos deve compartilhar os énus e
bonus da convivéncia social'’®.

Entendemos, como Caliendo, que a justica fiscal € apreciavel no ordenamento
juridico a partir de uma concepcao sistematica, compreendendo-a como pilar
estruturante e indissociavel do ordenamento juridico brasileiro. Portanto um sentido a
ser buscado de forma objetiva pelo ordenamento constitucional, a fim de promover a

correta distribuicdo dos encargos e bens'’,

O principio da justica fiscal ndo é apenas um valor juridico, ou seja, um
“estado de coisas” a ser alcancado (justa distribuicdo de direito e deveres),
mas igualmente um mandamento a ser perseguido pelo sistema juridico de
modo prescritivo. Dessa forma, trata-se de um tema pertencente ao plano
deontol6gico e ndo apenas ao axioldgicol’2,

168 CALIENDO, Paulo. Direito tributéario: trés modos de pensar a tributagcdo: elementos para uma teoria
sistematica do direito tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 59.

169 SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 138-143.

170 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado e dos contribuintes. Traducdo de Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012. p. 13-16.

171 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 171.

172 1bid., p. 171-172.
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A justica pressupde principios, valores ou regras que velem por uma medida
unitaria, de forma a coibir arbitrariedades. Nesse sentido, temos que “a hierarquia
entre um ou mais principios fundamentais e os subprincipios deles derivados forma a
arquitetura da Justica”'’3, sendo a primeira garantidora da justica e da igualdade
perante a Lei, que em Direito Tributario desborda para a igualdade na distribuicdo da
carga tributarial’.

Requer-se inicialmente tecer algumas consideracdes breves acerca do carater
de fundamentalidade de que gozam os principios constitucionais tributarios, o que nos
impele, também, a discorrer, ainda que sucintamente, acerca da teoria geral dos
direitos fundamentais. Ao final, pretende-se concluir o capitulo com a analise do dever

fundamental de pagar tributos.

3.1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: ORIGENS, COMPREENSAO E
DESENVOLVIMENTO

Impossivel falar em direitos fundamentais sem referir sua trajetoria até o
processo de positivacdo nas Constituicoes. Trata-se de evolugdo que se relaciona
intimamente, na esteira do proposto no capitulo anterior, as relacdes estabelecidas
entre individuo e Estado, e nas transformacdes enfrentadas necessariamente através
dos tempos pelas sociedades, de modo que, apesar de ndo ser o objeto direto deste
trabalho, hdo de ser tecidas algumas breves consideragdes. Ingo Sarlet, citando K.
Stern nos lembra da existéncia, que aqui referimos para fins didaticos, de trés etapas
de formacdo dos direitos fundamentais: i) uma primeira fase que se estende até o
século XVI; ii) uma segunda fase correspondente a doutrina jusnaturalista e aos
direitos do homem; iii) a fase de constitucionalizacdo, iniciada em 1776, com a
Independéncia Americanal’®.

A primeira fase, que compreende os ensinamentos da filosofia classica grega
e a teologia catdlica, tendo expoentes como Sto. Tomas de Aquino, nos lega as
nocdes de direitos naturais inalienaveis do homem, deduzidos da sua condi¢cao

humana. Aqui a personalidade adquire o status de valor natural, incondicionado, que

173 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado e dos contribuintes. Traducdo de Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012. p. 13-14.

174 1bid., p. 16.

175 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais.13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2018. p. 36-37.
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é resultante da dignidade do ser humano. A segunda fase destaca-se pelas doutrinas
jusnaturalistas e jusracionalistas, especialmente as teorias contratualistas, as quais
encontram o direito natural deduzido a partir da razdo enquanto fundamento da
expressdo e da liberdade humanas. A terceira fase, que estende seus bracos a
atualidade, com variagdes, compreende o processo de reconhecimento dos direitos
fundamentais na esfera do direito positivo, através das primeiras declaracdes de
direitos, como o Bill of Rights de 1689, na Inglaterra, a Declaracdo dos Direitos da
Virginia, de 1776, e a Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789176,

A partir da positivacdo dos direitos fundamentais, passamos a referenciar as
chamadas geracdes ou dimensdes, que correspondem as transformacfes de
conteudo, bem como a titularidade e forma de efetivagcdo. O consenso reside na
identificacdo de ao menos trés dimensdes de direitos fundamentais: i) uma
correspondente aos direitos de status negativo, caracterizados por serem direitos de
defesa e delimitadores da acdo Estatal, visando a autonomia individual. Em sua
manifestacdo essencial, séo direitos de resisténcia ao agir Estatal; ii) uma segunda
dimensao, caracterizada pelos direitos de cunho prestacional, que se alinham as
doutrinas socialistas, tendo se materializado especialmente apds a 22 Guerra Mundial,
e contemplam n&o apenas prestacdes, como assisténcia social, saude, educacéo,
mas também liberdades sindicais e o direito de greve; ii)) finalmente, temos uma
terceira geracdo, caracterizada pelos direitos de titularidade coletiva ou difusa,
reconhecidos pelo carater de fraternidade!’”.

Os direitos fundamentais, na esteira do que se expds, constituem verdadeira
condi¢&o do Estado Constitucional democratico. Integram a no¢ao material de Estado
de Direito, ou seja, de garantia, ndo apenas da organizacdo do poder e das
competéncias e dos limites da atividade estatal em sentido estrito, mas também de
certos objetivos, direitos e liberdades, critérios legitimadores do poder estatal,

correspondendo aos fundamentos materiais e axioldgicos da ordem juridical’s:

E nesse contexto que assume relevo a concepgdo, consensualmente
reconhecida na doutrina, de que os direitos fundamentais constituem, para
além de sua funcéo limitativa do poder (que, ademais, nao é comum a todos
os direitos), critérios de legitimacdo do poder estatal e, em decorréncia, da

176 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais.13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2018. p. 38-44.

177 1bid., p. 45-48.

178 1bid., p. 60-61.



64

propria ordem constitucional, na medida em que “o poder se justifica por e
pela realizacdo dos direitos do homem e que a ideia de justica &€ hoje
indissociavel de tais direitos”17°.

Partindo de tais premissas, €é necessario falar em um carater de
fundamentalidade, que deve pautar os direitos fundamentais e que se subdivide em
formal e material. Por fundamentalidade formal, ha de ser compreender que os direitos
fundamentais se encontram positivados e séo parte integrante da Constituicao escrita,
pertencendo ao apice do ordenamento juridico, bem como estdo submetidos aos
limites formais e materiais de reforma constitucional, além de serem normas
plenamente aplicaveis, que vinculam as entidades publicas e privadas®,

A fundamentalidade material é constatada a partir do pressuposto de que 0s
direitos fundamentais constituem elemento da ConstituicAo material, ou seja,
materializam decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da
sociedade. Por meio da fundamentalidade material, o catalogo de direitos
fundamentais torna-se aberto a direitos além dos constantes do seu texto,
reconhecendo-se, a partir dessa concepc¢dao, que o rol dos direitos previstos no art. 5°

da Constituicdo Federal brasileira ndo é taxativo, mas exemplificativo®.

3.1.1 Da abrangéncia dos direitos fundamentais: suporte fatico amplo

O que, de fato, constitui ou deve integrar um direito fundamental?

Virgilio Afonso da Silva discute a existéncia de dois grandes enfoques acerca
do que se denomina “contetido essencial dos direitos fundamentais”: i) a dicotomia
entre o enfoque objetivo e o subjetivo; bem como ii) entre a teoria absoluta e relativa
do contetdo essencial dos direitos fundamentais!2.

Pelo enfoque objetivo, temos que “o conteddo essencial de um direito
fundamental deve ser definido a partir do significado desse direito para a vida social
como um todo"83, Assim, o conteldo de um direito fundamental objetivamente

considerado deve vedar restricbes a sua eficacia que o tornem sem significado ao

179 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais.13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2018. p. 60.
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menos para uma porc¢ao consideravel de individuos, visdo que se coaduna muito com
a nocdo das clausulas pétreas, previstas na Constituicdo brasileira. O enfoque
subjetivo determina que a garantia do conteudo essencial do direito fundamental esta
assentada na verificacéo individual, casuistica, acerca de potenciais violacoes!84.

No que toca ao conteudo essencial, admite-se que sua determinagdo pode se
dar conforme a teoria absoluta, isto é, cada direito fundamental possuiria um nucleo
essencial intransponivel e independente da situac&o particular em que € invocado o
direito. Pela determinacdo amparada pela teoria relativa, o contetdo essencial de um
direito fundamental se apresenta quando confrontadas as situacdes faticas analisadas
casuisticamente. Por essa teoria, o conteudo essencial do direito ndo se mantém o
mesmo, podendo variar conforme as circunstancias faticase.

Para o autor, entretanto, a determinac&o do que constitui o conteudo essencial
dos direitos fundamentais deve passar pela apreenséo do conceito e da delimitacéo
do “suporte fatico” dos direitos fundamentais, pois “as consequéncias do que se
entende por suporte fatico e, sobretudo, de sua extensdo sdo enormes e de vital
importancia na teoria e na préatica dos direitos fundamentais”!%, E através do suporte
fatico que sdo passiveis de afericdo temas outros, como as restricdes a direitos
fundamentais, além da aplicagdo da proporcionalidade quando da colisdo entre
direitos!®’. Assim sendo, temos que a nocdo do conteldo essencial ha de ser
retomada, uma vez expostos o suporte fatico e as limitagbes aos direitos
fundamentais.

Pelo suporte fatico abstratamente considerado, temos aqueles fatos ou atos do
mundo que sao descritos por determinada norma e para cuja realizagéo ou ocorréncia
sao previstas consequéncias juridicas. Para tanto, compreende-se a noc¢ao de que 0
principal atributo das liberdades publicas reside na protecdo contra intervencdes
estatais indevidas!®. O suporte fatico deve contemplar, portanto, tanto aquilo que é
protegido, o qual denominamos ambito de protecéo do direito fundamental, quanto

aquilo do qual se quer proteger, que caracteriza a esfera de intervencao.
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7

O ambito de protecdo € composto por aqueles bens protegidos, assim
entendidos como ag¢des, estados ou posic¢des juridicas que se quer resguardar. Pela
intervencao, compreendemos que o suporte fatico de um direito fundamental somente
€ preenchido quando ha algum tipo de tentativa de intervencéo do Estado na esfera
de liberdades protegidas de um individuo®°.

A dificuldade central reside em identificar qual deve ser a extenséao do suporte
fatico dos direitos fundamentais e, aqui, concordamos com Virgilio Afonso da Silva
pela adocdo de um suporte fatico amplo. Por essa colocacéo, devemos entender que
o direito fundamental possuiria dois momentos pelos quais se analisa a sua protecéo:
i) 0 primeiro caracterizado por aquilo que é definitivamente protegido, o seu contetdo
prima facie; ii) o segundo, no qual sao evidenciadas esferas outras de protecédo que
requerem o sopesamento dos direitos fundamentais envolvidos no caso concreto —
em conformidade com a regra da proporcionalidade®°.

O suporte fatico amplo requer igualmente uma esfera de intervencdo maior, a
ser devidamente fundamentada'®!, e se afasta da nocéo restritiva de que algumas
situacbes ou condutas estariam excluidas do ambito de protecdo dos direitos
fundamentais. Trata-se de proposicdo que responde de forma mais natural ao
guestionamento “o que é protegido por um direito fundamental?”. Aqui entende-se que
esta compreendida no ambito de protecdo toda conduta (a¢do, estado ou posicédo
juridica) que possua alguma caracteristica condizente com esse direito, ainda que
tomada de forma isolada®?. Tal compreensédo de um suporte fatico poderia gerar
duvidas quanto a extensdo dos direitos fundamentais, ao que o autor responde com

precisao:

E claro que a primeira reac&o a essa ideia poderia ser: “Entéo, estamos diante
de direitos absolutos?”. A resposta € — e sé poderia ser — “ndo”. A razdo é
simples. Como foi visto [...] a definicdo do ambito de protecdo € apenas a
definicdo daquilo que é protegido prima facie, ou seja, de algo que podera
sofrer restricbes posteriores1o,

189 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restrices e eficacia. 2. ed.
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Assim sendo, o suporte fatico amplo auxilia no sentido de que, a menos que
uma situacao esteja de forma clara e manifesta fora do ambito de protecdo de um
direito fundamental, € preferivel atentar que essa protecdo ndo esta estritamente
vinculada a tipificacdo do mesmo, mas a um conjunto de valores e objetivos que a
Constituicdo pretende consagrar. A determinacdo do conteudo de um direito
fundamental transcende o bem protegido designado originalmente®*. Nesse sentido,
o0 conteudo de um direito por vezes se esclarece quando postos seus limites.
Entretanto, como se dao a restricio e a imposicdo de limites aos direitos

fundamentais? Eis as propostas das teorias interna e externa.

3.1.2 Restricdes a direitos fundamentais: teoria externa e regra da ponderacao

Para que se possa discorrer acerca das restricoes e dos limites aos direitos
fundamentais e da aplicagcdo da regra da proporcionalidade, cumpre estabelecer
distingcbes. Por limites aos direitos fundamentais, ha que se compreender lato sensu,
aguelas acdes ou omissdes dos poderes publicos ou de particulares que ajam como
empecilhos para o acesso aos bens juridicos protegidos, seja “afetando o seu
exercicio (aspecto subjetivo) e/ou diminuindo deveres estatais de garantia e promocao
(aspecto objetivo) que resultem dos direitos fundamentais”*.

Primeiramente, € preciso destacar a existéncia de uma teoria interna dos limites
aos direitos fundamentais, que compreende a no¢ao de que o contetdo e a extenséo
dos direitos sé&o definidos por limites imanentes, independentes de fatores externos.
Dessa proposicao decorre a importante conclusdo de que os direitos fundamentais
seriam regras, com validade estrita, seguindo o raciocinio de aplicabilidade “tudo ou

nada”'®. Aqui, extremamente pertinente a colocacao de Ingo Sarlet:

Assim, segundo a designada “teoria interna”, um direito fundamental existe
desde sempre com seu contetido determinado, afirmando-se mesmo que o
direito ja “nasce” com os seus limites. Nesse sentido, fala-se na existéncia de
“limites imanentes”, que consistem em fronteiras implicitas, de natureza
aprioristica, e que ndo se deixam confundir com auténticas restrigées, pois
estas sdo, em geral, compreendidas (para a teoria externa) como
“desvantagens” normativas impostas externamente aos direitos, inadmitidas

194 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais.13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
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pela teoria interna, visto que para esta o direito possui o seu alcance definido
de antemao, de tal sorte que sua restricdo se releva desnecessaria e até
mesmo impossivel do ponto de vista l6égico. Assim, correta a afirmacédo de
gue para a teoria interna o processo de definicdo dos limites do direito é algo
interno a ele!%”.

Entendemos, contudo, que direitos fundamentais sdo principios, o que nos leva
ao caminho da teoria externa. Para essa proposi¢cao, temos que os direitos e seus
limites sdo compreendidos em dualidade: i) seu conteudo; ii) suas restricdes. Por
principios, temos verdadeiros mandamentos de otimizagdo, que possuem contetdo
prima facie ilimitado, mas que sofrem restricbes decorrentes da natureza de os direitos
ndo serem absolutos!®®, As restricbes sucedem com a colisdo entre principios, as
guais podem ou néo ser externadas por meio de regras. Isso decorre do fato de que
nenhuma ordem juridica estabelece protecdo ilimitada aos direitos fundamentais,
porquanto néos se trata de direitos absolutos!®:

A “teoria externa”, por sua vez, distingue os direitos fundamentais das
restricdes a eles eventualmente impostas, dai a necessidade de uma precisa
identificacao dos contornos de cada direito. [...] assim, se acordo com a teoria
externa, existe inicialmente um direito em si, ilimitado, que mediante a
imposicao de eventuais restricbes, e converte em um direito limitado. Tal
construcdo parte do pressuposto de que existe uma distingao entre posicao
prima facie e posicédo definitiva, a primeira correspondendo ao direito antes
de sua limitagcdo, a segunda equivalente ao direito ja limitado. Essa distingéo,
contudo, néo afasta a possibilidade de direitos se restri¢des, visto ndo haver
uma relag&o necesséria entre o conceito de direito e o de restri¢céo, sendo tal
relacdo estabelecida pela necessidade de compatibilizar diferentes bens
juridicos.

197 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais.13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2018. p.407-408.
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A resolucéo dos conflitos requer a aplicacéo da regra da proporcionalidade?°°,
Por essa abordagem, sustenta-se a necessidade de que sejam considerados juizos
valorativos: i) o da adequacdo, que implica questionar se a medida adotada é
adequada para atingir o fim constitucional pretendido; ii) o da necessidade, que imp&e
um teste comparativo, no sentido de que “um ato estatal que limita direito fundamental
€ somente necessario caso a realizacdo do objetivo perseguido ndo possa ser
promovida, [...] por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito
fundamental atingido”; iii) finalmente, o da proporcionalidade em sentido estrito, que
consiste em um sopesamento entre os direitos fundamentais envolvidos, de forma a
prevenir a adocdo de medidas estatais que, apesar de adequadas e necessérias,

restrinjam sobremaneira direitos fundamentais.?°t

3.1.3 Do conteudo essencial dos direitos fundamentais e das limitacdes

materiais a reforma constitucional

Ja haviamos introduzido o tema do que efetivamente deve compor o “contetddo
essencial” de um direito fundamental. Seguindo a abordagem proposta por Virgilio
Afonso da Silva, temos que essa concepc¢ao esta relacionada com o suporte fatico
dos direitos fundamentais, bem como na relacdo entre o que € protegido e suas
restricdes?%?. Assim, considerando os direitos fundamentais como detentores de um
conteudo essencial absoluto, ha que se falar necessariamente na existéncia de um

nucleo essencial:

200 Apesar de existir divergéncia na doutrina quanto a natureza normativa da proporcionalidade,
entendemos conforme Virgilio Afonso da Silva que se trata de uma regra: “Como se viu capitulo 2, o
conceito de principio que aqui se adota ndo tem relagdo com a importancia da norma a que tal
denominacado se aplica. Principio, nos termos deste trabalho, "'uma norma que exige que algo seja
realizado na maior medida possivel diante das condigfes faticas e juridicas do caso concreto. A
proporcionalidade [...] ndo segue esse raciocinio. Ao contrario, ela tem a estrutura de uma regra, porque
impde um dever definitivo: se for o caso de aplica-la essa aplicacéo ndo esta sujeita a condicionantes
faticas e juridicas do caso concreto. Sua aplicacéo &, portanto, feita no todo”. SILVA, Virgilio Afonso
da. Direitos fundamentais: contetddo essencial, restricbes e eficicia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 168.

201 |pid., p. 169-175. Sobre esse mesmo aspecto, também discorre Humberto Avila, para quem a
adequacao requer uma apreciacao empirica entre o meio e o fim, de modo que a eficacia daquele
possa contribuir para a promoc¢éo gradual daquele. A necessidade, por sua vez, é aferida contrastando-
se 0 meio eleito com outros, alternativos, que possam igualmente promover o fim almejado, interferindo
de modo menor nos direitos fundamentais envolvidos. Finalmente, a anélise da proporcionalidade em
sentido estrito requer a apreciagdo da importancia de concretizacdo do fim pretendido e a intensidade
da restricdo aos direitos fundamentais. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a
aplicacéo dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 116-124.
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Todas as versdes das teorias que defendem a existéncia de um contetido
essencial absoluto tém em comum a ideia de que, se fosse possivel
representar graficamente o &mbito de protecdo dos direitos fundamentais,
deveria existir um ndcleo, cujos limites externos formariam uma barreira
intransponivel, independentemente da situacdo e dos interesses que
eventualmente possam haver em sua restricdo. A definicdo para Jorge
Miranda ilustra bem essa ideia central: “Afigura-se que para, realmente,
funcionar como barreira Gltima e efectiva contra o abuso do poder, como
barreira que o legislador, seja qual for o interesse (permanente ou
conjuntural) que prossiga, ndo deve romper, o contetdo essencial tem de ser
entendido como um limite absoluto correspondente a finalidade ou ao valor
que justifica o direito”23,

Sarlet explica didaticamente o nudcleo essencial como aquela parcela do
conteudo de um direito fundamental que, uma vez suprimida, descaracteriza-o, ou
seja, impede o seu reconhecimento como direito fundamental que é. Trata-se,
portanto, de porcdo do direito fundamental, permeada por conteudos inviolaveis,
indisponiveis, portanto, ao arbitrio estatal?%4.

Aqui, necessario referir que a garantia do nacleo essencial ndo se confunde
com os limites materiais a reforma constitucional estabelecidos pela Constituicdo
brasileira, em seu art. 60, 8 4°. Também nao se caracteriza como conteddo minimo
de efetividade de um direito fundamental, mas sim em parcela que esta imune a acao
estatal?®®>. De todo modo, o ndo se confundir o nicleo essencial com os limites
materiais a reforma tampouco significa que tais figuras juridicas ndo possuam
relacdes entre si.

Os Ilimites materiais a reforma constitucional se justificam enquanto
instrumentos essenciais a preservagdo das decisfes fundamentais do constituinte
originario, de modo a prevenir a aniquilacdo da ordem constitucional?®®. No mesmo
espirito se encontra a escolha do constituinte originario em eleger conteudos
constitucionais relevantes, inserindo-os no ambito de protecdo das clausulas pétreas
— tal alocacao implica o seu reconhecimento enquanto principios essenciais da ordem

constitucional, o que nao afasta o reconhecimento também de limites implicitos a

203 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacio dos principios juridicos. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 187. Partindo da premissa da existéncia de um n(cleo instransponivel
dos direitos fundamentais, ha que destacar a existéncia de divergéncias, quanto a possibilidade de um
nucleo dindmico, que suporta altera¢des pelo transcorrer do tempo, ou de um nucleo estéatico, imutavel.
204 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais.13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2018. p. 421.

205 |bid., p. 422-423.

206 |pid., p. 431.
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reforma constitucional?®’. As clausulas pétreas ndo se limitam a proteger direitos em
si considerados, mas verdadeiros principios da ordem constitucional. Na colocacao

de Sarlet, regem-se por duas diretrizes de fundamental importancia:

Voltando-nos, agora, ao problema do alcance da protecdo outorgada pelos
limites materiais a reforma constitucional, ha que atentar, desde logo, para o
fato de que o enunciado da norma contida no art. 60, 84° da nossa
Constituicao [...], deixa antever duas diretrizes: a) ndo apenas as alteracdes
da constituicdo que objetivam a supressdo dos principios guindados a
condicao de “clausula pétrea”’, mas também as que revelam uma tendéncia a
sua supressao se encontram vedadas; b) os projetos de emenda que atentam
contra tais mandamentos sequer poderdo ser apreciados e votados pelo
Congresso, de tal sorte que mesmo antes de sua promulgacéo se viabiliza o
controle jurisdicional de sua constitucionalidade?°8,

As clausulas pétreas exercem a fungdo protetiva, contra a dilapidagdo dos
elementos fundamentais da Constituicdo, prestando obediéncia as decisdes
fundamentais tomadas pelo constituinte originario. Sob sua protecdo, nao apenas
incluidos aqueles direitos contemplados no rol de garantias individuais do art. 5°, mas
todos aqueles que expressa ou implicitamente, de titularidade individual ou coletiva,
passam pela concepcédo da dignidade da pessoa humana, integrando-se ao sistema
constitucional?®. Logicamente, os principios constitucionais tributarios estabelecidos

no art. 150 da Constituicdo Federal ndo sao excecoes.

3.1.4 Os principios constitucionais tributarios como direitos fundamentais do

contribuinte

O rol estabelecido pelo art. 150 da Constituicdo Federal, que se convencionou
chamar de o “Estatuto do Contribuinte”, também possui protecdo como limite material
a reforma constitucional, refletindo um conjunto de escolhas feitas pelo constituinte
originario e uma série de outros direitos individuais, notadamente de primeira
dimensao, que se impdem ao agir do Estado.

Aliomar Baleeiro refere tratar-se as limitacdes ao poder de tributar de
verdadeiras especializagbes dos direitos humanos, e por que nado fundamentais,

207 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2018. p. 433-435.

208 |bid., p. 438.

209 |bid., p. 445-446.
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aplicaveis ao Direito Tributario?!°. Para o autor citado, verdadeiro classico do Direito
Tributario, os direitos fundamentais, entendidos como os direitos humanos que se
fizeram positivar nas cartas constitucionais, gozam de quatro atributos relevantes,
sendo estes: i) internacionalizacdo; ii) prevaléncia; iii) irreversibilidade; e iv)
inesgotabilidade.

As duas ultimas caracteristicas se encontrariam frontalmente garantidas pelos
limites materiais a reforma constitucional, que na Constituicdo Federal brasileira se
encontram especialmente no art. 60, 8§ 4° e seriam extensivas as limitagGes
constitucionais ao poder de tributar?!?. Esta conclusdo foi abracada pelo Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n.°
939-7212;

A partir do julgamento da ADIN n. 9.397 (15.12.93), confirmado em outros,
em especial na PET n. 1.466-PB (28.08.98), o Supremo Tribunal Federal
identificou e acolheu as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, tanto
as imunidades, como os direitos do contribuinte (a legalidade, irretroatividade,
anterioridade, igualdade e ndo confisco), consagrados na Secdo Il do
Capitulo do Sistema Tributario, como direitos humanos irreversiveis,
imodificaveis por meio do poder derivado de emenda e reforma, conferido ao
legislador??s,

As limitagdes constitucionais insculpidas no art. 150 da Constituicdo Federal se
revelam verdadeiros principios, aptos a inspirarem o Sistema Constitucional
Tributario. Aqui, complementando a nocao de Virgilio Afonso da Silva, que os entende
como normas que contém um “mandado de otimizagcdo”, temos que Sao normas
verdadeiramente estruturais, as quais apontam “direcdo, o sentido e a coeréncia ao
sistema”?'4. Normas que, “ao ditarem o sentido e a inteligibilidade do sistema, tanto

podem inspirar uma imunidade como, ao contrario, uma norma confirmatéria de poder

210 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por
Misabel de Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 28.

211 bid., p. 26-28.

212 Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade movida pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores no Comércio — CNTC, para fins de impugnar o “Imposto Provisdrio sobre Movimentacao
Financeira (IPMF), o qual fora instituido pela Emenda Constitucional n.° 3 e Lei Complementar n.°
77/93. Os argumentos da entidade peticionante foram no sentido de que a Emenda em questao, ao
inovar com a instituicdo do tributo na ordem constitucional feriu principios basilares limitadores ao poder
de tributar, tais como a anterioridade, a ndo cumulatividade, o equilibrio orcamentério e a capacidade
contributiva. Do mesmo modo o referido tributo afrontaria a imunidade de impostos que beneficia o
patrimdnio, renda ou servi¢os dos partidos politicos, fundagdes, entidades sindicais dos trabalhadores,
e das instituicBes de educacéo e de assisténcia social, sem fins lucrativos.

213 |bid., p. 28.

214 1bid., p. 34.
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tributario”?15, Para Baleeiro, as normas principiolégicas sdo alicerces de i) normas
atributivas de poder tributario; i) normas denegatdrias de poder, como 0 sdo as
imunidades constitucionalmente estabelecidas; iii) requisitos para o bom exercicio da
competéncia tributaria?®.

Caliendo explica os principios constitucionais tributarios discorrendo acerca de
sua natureza comum em relacdo aos demais principios constitucionais, ou seja, de
que podem colidir entre si, ndo possuindo pretensdes de exclusividade, bem como
sendo passiveis de concretizacao através de subprincipios, fazendo a ressalva de que
o Sistema Constitucional Tributario ndo é exclusivamente um sistema
principiolégico?’. Ainda, destaca a existéncia de uma hierarquia entre os principios,
gue compreende: i) principios fundamentais, os responsaveis por orientar o sistema
constitucional, e o sistema tributario, com a justica fiscal, a seguranca juridica e a
neutralidade fiscal, e se distinguem por possuir um contetdo material afeito ao que ha
de mais essencial na constituicdo, como ampla abrangéncia de destinatarios
protegidos, elevado valor protegido e referéncia material para grande parte do sistema

normativo?218;

Um principio teria a caracteristica da fundamentalidade quando gerasse
referéncia material e normativa para o maior nimero de pessoas, normas ou
situagOes. Ndo basta somente a abordagem moral do principio, ou seja, com
a relevancia das postulacdes morais. Os principios fundamentais influenciam
diretamente a aplicacdo das normas constitucionais. [...] O critério de
reconhecimento deve ser normativo. Afinal, quais sdo os valores normativos
gue indicam os fins a serem concretizados pela Constituicdo. Estes estao
descritos no art. 3° da CF [...]2%°.

O autor também salienta que ha de se considerar a existéncia de ii) principios

estruturantes, que correspondem aqueles responsaveis por conferir orientacdo ao

215 1bid., p. 33.

216 |bid., p. 33-34. Aqui pertinente destacar também o que coloca Baleeiro acerca da interpretacdo
sistematica: “E preciso compreender, portanto, que as concretizagbes dos principios, sua evolugéo e
sua relacdo com outros principios ja conhecidos e fundamentais resultam sempre de analise
sistematica, da compreensédo das partes com o todo normativo da Constituicdo. Por isso, é possivel
dizer, sem nenhuma contradicao, que o principio federal explica e da sentido as normas atributivas de
poder a Unido, Estados e Municipios para criar tributos, como também simultaneamente imp&e a
imunidade reciproca dos entes politicos, imunidade que é uma negacéo de poder para tributar, uma
reducdo ou aspecto negativo de competéncia. Ou seja, dentro do conceito de federalismo tanto se
encaixam os conceitos necessariamente complementares de descentralizacdo politicos negativa, como
de relativa autonomia e isonomia dos entes politicos [...]".

217 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 136.

218 |bid., p. 136-137.

219 bid., p. 137.
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Sistema Tributario Nacional, como é o caso do principio da capacidade contributiva; e
de iii) principios especificos, responsaveis pela orientacdo de partes do Sistema
Constitucional Tributario, e deriva sua significacdo dos principios fundamentais e
estruturantes??0.

O sistema juridico se revela um sistema ordenado de principios, regras e
valores, possuindo os primeiros verdadeiro papel de destaque na hierarquia
normativa, especialmente para o Direito Tributario. S&o capazes de fornecer suporte
de significacao as regras, as quais possuem seus fundamentos normativos derivados
em maior ou menor grau dos principios. Também possuem conteudo axioldgico claro,
sendo verdadeiros portadores dos valores normativos do sistema juridico, por isso
prevalecendo ante as regras. Finalmente, enquanto detentores de uma racionalidade
pratica, “representariam uma forma de superacdo da tese positivista da separacao
entre o direito e a moral"??L.

Concordamos com Caliendo que a intepretagdo tributaria requer cuidados
diferenciados, possuindo um campo de especializacéo, decorrente da reparticdo dos
encargos decorrentes da vida em comunidade. Aqui retornamos a falar em justica
fiscal e liberdade fiscal???. Ao mesmo tempo, nédo se pode compreender que o Direito
Tributério, e o Sistema Constitucional Tributério, esteja apartado da interpretacdo
sisteméatica da Constituicdo Federal:

Os principios tributarios recebem principalmente da doutrina constitucional
diretrizes para a coerente interpretacdo do Sistema Constitucional Tributario,
de tal modo a permitir uma sintonia com as demais fontes. Tal postula revela-
se inequivocamente adequada, visto que impede um isolamento dogmatico
da interpretacao tributaria que deve necessariamente dialogar com os
dispositivos da Ordem Econdmica e da Ordem Social previstos na CF/88. A
tributacé@o ndo € um fim em si mesmo, nem seus meios de financiamento sdo
isolados de sua finalidade: o financiamento dos direitos fundamentais. A
norma tributaria representa de modo densificado uma escolha democratica:
0s bens e as liberdades publicas a serem financiadas e os meios escolhidos
para a justa reparticdo dos encargos publicos?23,

Esse entendimento também é esposado por Casalta Nabais, para quem o0s

direitos fundamentais sédo também “convocados” para limitacdes dos impostos. Trata-

220 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. Sdo Paulo, Saraiva, 2017. p. 138-139.

221 CALIENDO, Paulo. Direitos fundamentais do contribuinte e interpretagdo tributaria: conceito e
aplicacdo do principio in dubio contra sacrificium. Londrina: Scientia luris, v. 18, n. 1, p. 181-216,
jul./2014. p. 183-184.

222 |pid., p. 184-185.

223 |bid., p. 185.
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se de verdadeiros “critérios essenciais de valor e justica para a tributacdo”, os quais
devem necessariamente ser obedecidos pelos tributos sob pena de sua
inconstitucionalidade, em sua dimensao objetiva. Ao mesmo tempo, também sao
limitadores da tributacéo, enquanto direitos subjetivos publicos, servindo de “teste ao
estado fiscal"??4.

Os direitos fundamentais do contribuinte se revelam verdadeiras clausulas
pétreas, ndo estando sujeitos ao poder de reforma constitucional e, portanto, dotados
de fundamentalidade essencial e indispensavel a compreenséao dos limites ao agir do
Estado.

Cumpre expor de que modo a Constituicao estabelece a moldura para a acao
estatal, bem como os principios especialmente relevantes para fins deste trabalho: a
capacidade contributiva, a vedacdo ao confisco e a protecdo ao minimo existencial,
para que possamos ao final tecer considerac¢des sobre os principios de solidariedade
e subsidiariedade, e a existéncia de um dever fundamental de pagar tributos.

3.2 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

3.2.1 Origens do principio e pressupostos tedricos

A capacidade contributiva, fundada na ideia de justica, é tdo antiga quanto a
nocdo de tributos. A partir dos eventos que consideramos fundantes na nossa
civilizac&do ocidental, a capacidade contributiva encontra algumas nog¢des primevas na
Magna Carta, de 1215, fruto da revolta dos bardes ingleses contra o Rei Jodo sem
Terras, em que localizamos o postulado de que as prestacdes coercitivas devem ser
moderadamente fixadas??°.

Outros grandes eventos, como a Revolugdo Americana e a Revolucao
Francesa estiveram sumamente ligados a maneira pela qual os 6nus da tributacédo
eram divididos entre os membros da sociedade. Adam Smith, conforme tivemos a
oportunidade de destacar, e € nocao de extrema relevancia para este trabalho, em

1776, quando da publicacdo de A Riqueza das Nacdes... também fez constar das suas

224 NABAIS, Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 551.

225 COSTA, Regina Helena. O principio da capacidade contributiva. 4. ed. atual. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004. p. 17.
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méaximas para a tributagcdo justa que os suditos de um Estado deveriam contribuir para
a manutencao do governo na medida de suas capacidades, assim entendidas as
riquezas auferidas sob a protecao do Estado.

De fato, desde o final do século XVIII, a igualdade na tributacéo é buscada e se
tenta realizar, derivando dela a no¢ao da capacidade contributiva. A igualdade aqui é
entendida como a nocédo de que todos, sendo cidaddos do mesmo Estado, estédo
submetidos a mesma lei, ndo cabendo furtar-se dela. A carga tributaria, nesse sentido,
deve ser distribuida entre todos os cidadaos. Constituicbes como a da Baviera (1818);
de Baden (1818); da Prussia (1850) estabeleciam a auséncia de diferenciagdo neste
sentido, abolindo privilégios fiscais. A Constituicdo de Weimar, no entanto,
estabeleceria um dever diferenciado: “todos os cidadaos, sem diferenciacéo,
contribuem para todas as despesas estatais, proporcionalmente aos seus recursos,

conforme os critérios legais”?26. Explica o autor:

Em tempos nos quais a igualdade perante a lei era amplamente entendida
apenas como exigéncia imanente do ideal juridico de igualdade na aplicacéo
do direito, e a igualdade na positivacéo do direito foi lentamente reconhecida
como segunda parte do principio da igualdade perante a lei, o art. 109, em
conjunto com o art. 134, ambos da Constituicdo de Weimar, exige a igualdade
na imposicdo tributaria, a ser estabelecida por meio tanto da legislacéo
guanto de sua aplicacéo. [...] No entanto, esta igualdade atua como elemento
de limitacdo, ndo como incentivo de imposicao fiscal. Segundo o art. 134,
todos os cidaddos contribuem “em proporcdo aos Seus recursos” — em
linguagem atual: cada um segundo a sua capacidade contributiva — para
todas as despesas estatais. Igualdade e proibicdo de excesso encontram-se,
pois, na exigéncia de que a carga tributaria seja apropriada e individualmente
definida conforme a capacidade contributiva e econdmica??’.

Regina Helena Costa destaca, entretanto, que com o advento dos
conhecimentos oriundos da Ciéncia das Financas classica a capacidade contributiva
encontraria a sua organizacao como teoria precisa e coerente. Na Ciéncia Juridica,
seu estudo primordial se deveria a Benvenuto Griziotti. O seu desenvolvimento
enquanto principio parte de uma primeira fase na qual era deduzido do principio da
justica; em segundo momento, é concebido como no¢do necessaria para dotar o
principio da igualdade de algum critério material, até entdo compreendido em aspecto

eminentemente formal?28,

226 KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no Estado constitucional. Traducdo de Pedro Adamy. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2016. p. 20.

227 1bid., p. 21.

228 COSTA, Regina Helena. O principio da capacidade contributiva. 4. ed. atual. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004. p. 19-21.
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Fato € que, em se tratando de Direito Tributario, poucos principios sao tao
reverenciados quanto a capacidade contributiva. Klaus Tipke o coloca nestes termos:

O principio da capacidade contributiva é o Gnico principio fundamental, que é
adequado a todos os direitos fundamentais de Constituicées de Estado de
Direito Social. E também em geral aceito como apropriado. Ninguém deseja
ser onerado mais gravosamente que outros nas mesmas condicdes
econdmicas; mas a mesma preocupacao deve ele entdo também reconhecer
nos outros??,

Para o professor de Colonia, empiricamente os tributos sdo obtidos a partir da
renda armazenada, assim entendida em sentido lato, como, v.g., renda stricto sensu,
patrimdnio, renda consumida. A partir dessa fonte, o Fisco encontra subsidios para a
0 sustento das func¢des do Estado. Tendo por paradigma que a renda lato sensu é a
Gnica fonte tributéria, é preciso encontrar na dimensao ética um principio capaz de
estabelecer um critério a partir do qual parte desta renda ha de ser gravada?3°,

Na teoria do direito, trés principais critérios se sobressairam: i) o principio da
capitacéo, pelo qual todo cidadédo paga a mesma quantidade sem considerar a renda
obtida, onerando o0 menos e o mais favorecido com a mesma carga tributaria; ii) o
principio da equivaléncia, pelo qual o cidaddo compensa com parte de sua renda,
atraves dos tributos, o proveito que obteve com as presta¢cdes do Estado, de aplicacéo
especialmente complexa, porquanto como quantificar o custo do individuo ao Estado
ou o proveito alegadamente obtido; iii) finalmente, o principio da capacidade
contributiva, reconhecido hoje amplamente como principio fundamental adequado a
todos os impostos com fins fiscais, amoldando-se as necessidades do Estado
Social?3L.

Para Paul Kirchhof, professor da Universidade de Heidelberg, a capacidade
contributiva imprime um dimensionamento da carga tributaria em conformidade com
a capacidade de cada individuo de prover prestacbes de acordo com as suas
condicbes econdmicas. Para tanto, deve reger a interpretacdo das leis, tornando o

Direito Tributario claro, compreensivel, previsivel e ensinavel?32,

229 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado e dos contribuintes. Traducdo de Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012. p. 20-21.

230 |bid., p. 18.

231 |bid., p. 19.

232 KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no Estado constitucional. Traducdo de Pedro Adamy. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2016. p. 27.
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A capacidade contributiva vem afastar a tributacdo pela equivaléncia, no
sentido de que ndo se pagam tributos em virtude das prestacdes recebidas pelo
Estado, como a protecdo da vida, e seguranca individuais. A tributacdo nesse sentido
€ entendida como necessaria ao custeio de acdes econdmico-financeiras em face de
todos. Assim, “a prestagéo tributaria prové o Estado com verdadeira liberdade de
decisdo, ndo compensa deveres estatais de prestacdo em face do contribuinte”?33,
Aqui temos uma relacdo obrigacional tributaria, na qual a igualdade tributaria € medida
pela capacidade contributiva individual, e ndo pelo interesse individual. A tributacao
pela capacidade contributiva afasta a nogcao das tarefas estatais para Kirchhof, pois
impde critério de tributagdo conforme a capacidade do contribuinte, ndo conforme as
necessidades financeiras estatais?34.

O Estado moderno influencia a vida das pessoas pelo seu poderio financeiro, o
qual obtém majoritariamente junto ao proveito econdémico privado, porque uma
democracia liberal deve assegurar as fontes econémicas a iniciativa privada — forca
de trabalho individual e capital produtivo. As limitacdes ao poder de tributar aqui séo
exercidas pelos direitos fundamentais individuais, que atuam como escudos contra a
tributacédo abusivaz®,

Pelo principio da capacidade contributiva, temos que o cidaddo devera pagar
tributos em conformidade com o montante de sua renda, respeitados o minimo
existencial e as “obrigacbes privadas inevitaveis”. O contribuinte, portanto, se
apresenta como aquele capaz de contribuir na medida de sua renda total. A
capacidade contributiva seria, assim, orientada pela prudéncia, de forma que busca
0s capazes de contribuir. Também esta delineada a ndo exaurir a si mesma, pois se
propbe a gravar a renda, na medida em que ndo leve ao esgotamento da fonte
produtiva através do transcurso do tempo?23e,

Alguns tributos se amoldariam melhor ao preceito da capacidade contributiva,
como o imposto sobre a renda. Outros, como os tributos incidentes sobre o patrimonio,
assim entendido como renda armazenada, ja seriam tributados mais de uma vez,
atingindo repetidamente nas diversas fases do ciclo econémico. O imposto sobre

heranca e doagéo estaria justificado na medida em que o herdeiro, com o recebimento,

233 |bid., p. 27-28.

234 1bid., p. 27-29.

235 |bid., p. 13.

236 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado e dos contribuintes. Traducdo de Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012. p. 21-22.
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goza de um incremento na sua capacidade contributiva, devendo, na opinido do autor,
ser limitado pelo principio da familia, ou seja, 0 montante da carga tributéaria deveria
variar em conformidade com o grau de parentesco do herdeiro, atendendo a
preservacao do patrimoénio na familia, ou seja, “forma-se o patriménio porque este
deve ser pelos parentes préximos — principalmente pelos filhos — herdado”?3”.

O Estado Social impde limitacdes a liberdade quando procede a arrecadacéo

de tributos, que correspondem ao preco pela convivéncia civilizada:

Quem pretendeu contestar que ao Estado Social esta destinado através de
seus esforcos arrecadar administrativamente tributos e que o0s impostos
representam uma limitacdo na liberdade? Apenas nao se pode em minha
opinido omitir que somente o Estado como o poder juridico geral pode garantir
e proteger a liberdade de seus cidadaos. Sem seu ordenamento juridico, sem
Policia e sem Justica, desapareceria logo a liberdade do individuo. Se o
Estado ndo protege o direito a igual liberdade, ndo havera mais nenhuma
liberdade. Mas para cumprir também a tarefa de proteger a liberdade deve o
Estado arrecadar impostos. [...] O aforismo “Tributos sdo o preco da
liberdade” ndo é portanto nenhum palavreado?38,

Mesmo um Estado Social modesto consome grande quantidade de receitas,
porquanto pretende ndo apenas a prestacdo de servicos publicos, mas também a
perseguicdo de um ideal de igualdade de oportunidades, para além da protecao da
propriedade e das liberdades fundamentais?3®. Trata-se de uma pretenséo refletida
em certa medida pela Constituicdo Brasileira de 1988, ao prever, v.g., a
progressividade do imposto de renda. A Constituicdo Brasileira, portanto, tem a
pretensdo de prescrever e tentar alcancar uma distribuicdo justa de renda em
patrimonio, através da tributacdo?°. Ainda assim, necessario destacar que as
constituicbes que fomentam a iniciativa privada e a liberdade econ6mica, garantindo
a propriedade privada, devem obediéncia aos direitos que estabelecem, os quais n&o

podem ser usurpados através da carga tributaria excessiva imposta*. Ao mesmo

237 |bid., p. 24-29.

238 |bid., p. 44.

239 Complementa o autor: “Aos Parlamentos foi um dia incumbida a missdo de proteger os cidadaos
contra tributos elevados os exagerados. Hoje ndo defendem mais — assim é frequentemente criticado
ou lamentado — os Parlamentos o ideal do Estado austero; eles se tornaram, pelo contrario, o motor
das crescentes prestacdes publicas — e com isto necessariamente comprometidos com altos tributos.
[...] Assim parece razoavel, colocar limites a imposicdo através dos direitos de liberdade pela
complementacéo da Constituicdo ou seu aclaramento; pois em um Estado de Direito liberal sdo também
os direitos de liberdade componentes da justica”. TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado e dos
contribuintes. Traducdo de Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012. p.
45-46.

240 |bid., p. 45-46.

241 bid., 53.
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tempo em que fornece subsidios as prestacdes publicas estatais, a tributagdo também

nao deve operar de forma a desencorajar a vontade de produzir:

Com isso, entretanto, nao fica estabelecido de modo algum que o gravame
tributario possa elevar-se até o limite da confiscacdo ou expropriacéo, ou
seja, ao extremo da abolicdo da liberdade econdmica ou profissional. Se as
Constituicdes liberais garantem, fomentam ou favorecem a iniciativa privada,
sobretudo a econdmica, se reconhecem a liberdade empresarial e garantem
a propriedade privada, segue-se também que a imposicao precisa respeitar
esses valores da liberdade, ndo deve usurpar por meio de uma carga
tributaria global excessiva. Esse é o caso quando por meio da elevagédo da
carga tributaria global prejudica essencialmente a iniciativa privada, solapa a
vontade de produzir de quem desenvolve uma atividade econdmica
auténoma ou dependente ou a debilita essencialmente?42,

3.2.2 O principio no direito brasileiro

A capacidade contributiva ocupa papel de destaque no ordenamento juridico
nacional, constituindo o Unico elemento de discriminacdo legitima como fator de
tributacédo e critério de gradacéao de tributos. Trata-se de limitacdo ao poder de tributar
do Estado brasileiro, porquanto determina a eleicdo de fatos da realidade econémica
como o0s Unicos a autorizar a incidéncia de tributos, excluindo critérios
extraecondmicos como sexo, racga, religido e outros fatores arbitrarios?+3.

A capacidade contributiva é principio antigo no direito brasileiro. O primeiro
diploma legislativo nacional a contempla-la foi a Constituicdo do Império do Brasil de
1824. Para o diploma imperial, de forte inspiragéo liberal, a capacidade contributiva
veio consubstanciada na afirmacdo de que ninguém estara isento de contribuir para
as despesas do Estado na proporcéo dos seus haveres?*4. A Constituicdo de 1946
daria ao principio diccéo especifica, ao prever que “os tributos terdo carater pessoal
sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econémica

do contribuinte”. Uma vez suprimido pela Emenda Constitucional de 1965, somente a

242 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado e dos contribuintes. Tradugéo de Luiz Doria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012.

243 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. Sado Paulo: Saraiva, 2017. p. 178.

244 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base
a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela
maneira seguinte [...]. XV. Ninguém sera exemplo de contribuir pera as despesas do Estado em
proporcédo dos seus haveres.
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Constituicdo Federal de 1988 viria a devolver o principio, ainda que com novel
redacdo?*.

Regina Helena Costa fala em uma compreensdo duplice da capacidade
contributiva, em sentido i) absoluto/objetivo e ii) relativo/subjetivo. Por capacidade
contributiva absoluta, ou objetiva, tratamos de fatos que constituam manifestacdes de
riqueza, de eventos que demonstrem aptidao para concorrer as despesas publicas. A
capacidade contributiva assim entendida atua como pressuposto ou fundamento do
tributo, orienta o agir do legislador na escolha dos fatos a partir dos quais teremos o

nascimento da obrigacdo tributaria+®, vejamos:

A capacidade contributiva absoluta ou objetiva funciona como pressuposto
ou fundamento juridico do tributo, ao condicionar a atividade de eleigdo, pelo
legislador, dos fatos que ensejardo o nascimento de obrigac¢des tributarias.
Representa sensivel restricdo a discricdo legislativa, na medida em que ndo
autoriza, como pressuposto de impostos, a escolha de fatos que ndo sejam
reveladores de alguma riqueza. [...] Se os fatos a serem escolhidos pelo
legislador como hipéteses de incidéncia tributaria devem espelhar situagdes
reveladoras de tal capacidade, forcoso refiram, portanto, indices ou
indicadores de capacidade contributiva, que nada mais sdo do que signos
gue representam manifestacoes de riqgueza?*’.

Caliendo, ao tratar do plano objetivo da capacidade contributiva, faz questao
de evidenciar a sua atuacdo em outros dois planos: i) vertical; ii) horizontal. Em se
tratando do plano vertical, o atendimento a capacidade contributiva requer aplicacéo
da técnica da progressividade, de forma que a carga tributaria aumente em proporcao
ao maior incremento de riqueza. Ainda assim, temos a determinacdo de que a carga
tributaria deva incidir sobre um contribuinte de forma a néo afetar o seu direito a
propriedade e a livre-iniciativa. No plano horizontal, salienta-se que contribuintes
possuidores das mesmas condi¢cdes sejam tributados da mesma forma, evitando
distorcdes?48,

A capacidade contributiva relativa ou subjetiva apresenta-se como critério de
graduacdo dos impostos: a apuracdo do quantum do imposto a ser pago deverd ter
como medida a capacidade contributiva do sujeito passivo da relagéo tributaria. E aqui

que a capacidade contributiva atua enquanto limite a tributacdo, transforma-se em

245 COSTA, Regina Helena. O principio da capacidade contributiva. 4. ed. atual. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004. p. 21-22.

246 |bid., p. 28.

247 |bid., p. 28-29.

248 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 183-184.
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critério de graduacéo do imposto, para viabilizar o minimo existencial enquanto obsta
gue a progressividade tributaria opere o confisco da propriedade particular ou o
cerceamento de direitos fundamentais outros?4.

O principio da capacidade contributiva atua de maneira privilegiada no Sistema
Tributério Nacional. Trata-se, como € sabido, de balizador da concepc¢ao de tributo,
encarnando o valor supremo da seguranca juridica. A capacidade contributiva, aliada
a legalidade tributaria, constitui verdadeiramente “a base de um sistema que
resguarda o individuo”. O atendimento a capacidade contributiva representa limites ao
poder normativo tributdrio, submetendo-o aos direitos fundamentais, prestando
reveréncia aos individuos e sua protecédo perante o Estado®®. A legislacéo tributaria
afastada da capacidade contributiva se esvazia do seu contetdo e significado?°?.

Cabe a capacidade contributiva o exercicio de funcdo transcendental,
porquanto € a melhor expressédo da justica fiscal que deve informar o ordenamento
juridico. Representa, portanto, critério material de igualdade, ao vedar discriminagdes
arbitrarias, orientando o sistema a capacidade de os individuos concorrerem para as
despesas publicas na medida das suas possibilidades?®?. A capacidade contributiva,
portanto, vai ocupar funcdo duaplice: i) é pressuposto da imposi¢do tributaria
(parametro); ii) é limite ao poder normativo tributario. Em ambas as suas perspectivas,
deve orientar ndo apenas tributos isoladamente considerados, mas o Sistema
Tributario Nacional. Assim sendo, a capacidade contributiva atua como pressuposto
quando faz incidir a carga tributaria sobre aqueles fatos abstratamente considerados
gue demonstrem rigueza, isto €, a possibilidade de concorrer para o sustento das
financas publicas. Entretanto, orienta a imposicéo tributaria para a manifestacéo de
riqueza sem quebrar a generalidade que deve pautar a imposicao tributaria em relacao
ao contribuinte individualmente considerado. Atua como limite quando impde

vedacdes ao confisco e a violagcdo do minimo existencial?3,

249 COSTA, Regina Helena. O principio da capacidade contributiva. 4. ed. atual. rev. e ampl. Sao
Paulo: Malheiros, 2004. p. 31.

250 ANDRADE, Rodrigo Fonseca Alves de. O principio da capacidade contributiva e a sua aplicacdo
diante de uma pluralidade de tributos. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, v. 36, p. 163-183,
jan./fev. 2011. p. 163.

251 |hid., p. 164.

252 |pid., p. 164.

253 ANDRADE, Rodrigo Fonseca Alves de. O principio da capacidade contributiva e a sua aplicagao
diante de uma pluralidade de tributos. Revista Tributaria e de Financas Publicas, v. 36, p. 163-183,
jan./fev. 2011. p. 165.
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Questiona-se, contudo, qual a abrangéncia que deve ser conferida ao principio.
A Constituicdo Federal fez constar a capacidade contributiva em seu art. 145, 81°,
cujas disposices referem especificamente sua incidéncia sobre os impostos?®4.
Entretanto, sustenta-se que sua aplicabilidade, em homenagem a isonomia, deveria
estender-se as demais espécies tributarias, ressalvadas as suas particularidades.
Nesse sentido, a capacidade contributiva compreenderia os tributos que estejam
pautados pela solidariedade: estariam excluidas, portanto, taxas e contribuicbes de
melhoria, em raz&o do carater nitidamente contraprestacional. Trata-se de tributos que
possuem noc¢bes de equivaléncia, para com o0 servico publico fornecido em
contrapartida®®.

Caliendo, por sua vez, destaca o entendimento do Supremo Tribunal Federal
ao apreciar a progressividade das aliquotas do ITCD no RE 562.045, com repercussao
geral, de que o principio possuiria aplicacdo para todos os tributos, em concepcao
ampla, e somente em relagdo ao IR uma interpretacdo mais restritiva. Deste
entendimento, portanto, pacificada a aplicacdo da capacidade contributiva aos tributos
reais. Ainda sobre os tributos incidentes sobre o consumo, o autor sustenta ser

aplicavel, ainda que de forma indireta, através do principio da essencialidade?%°.

3.3 PRINCIPIO DA VEDACAO AO CONFISCO E PRINCIPIO DA PROTECAO AO
MINIMO EXISTENCIAL

A capacidade contributiva, como vimos, atua como ponto de equilibrio e
racionalidade do sistema tributario, balizada por dois outros principios igualmente
indispensaveis: a vedacéo ao confisco e a protecdo do minimo existencial. Apesar de

possuirem diferencas no tocante a aplicacao, trata-se de inegaveis decorréncias do

254 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos: § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
0 patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

255 Ainda assim, sustenta-se, ndo se poderia integralmente entender que a capacidade contributiva
esteja afastada de todo dos tributos contraprestacionais, porquanto seus principios derivados, como a
protecdo ao minimo existencial é que garantem, v.g., 0 ndo pagamento de custas processuais pelos
menos favorecidos. ANDRADE, Rodrigo Fonseca Alves de. O principio da capacidade contributiva e a
sua aplicacao diante de uma pluralidade de tributos. Revista Tributéaria e de Financas Publicas, v.
36, p. 163-183, jan./fev. 2011. p. 166-167.

25 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. Sado Paulo: Saraiva, 2017. p. 185.
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principio anteriormente exposto, ambos destinados a protecdo do contribuinte contra
a incidéncia fiscal abusiva®®’.

A vedacao ao confisco, decorrente da nocao de capacidade contributiva, é
principio reconhecido de forma expressa pela Constituicdo Federal, estando incluida
no rol do art. 150, junto as limitac6es ao poder de tributar do Estado. Seu principal
destinatério € o legislador. Trata-se de no¢&o de particular importancia, considerando
o modelo de Estado que é adotado pela Republica Federativa do Brasil, Estado
Democratico de Direito comprometido com a erradicagdo da pobreza, da
marginalidade, buscando a reducdo das desigualdades sociais como caminho para a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. O Estado Democratico de Direito
se converte em nocéao de sistema politico que contempla instituicbes governamentais,
bem como um conjunto de valores e diretrizes de matriz constitucional?®.

Entretanto, o financiamento de um Estado com grandes pretensdes de
intervencao requer, igualmente, uma carga tributaria elevada. A vedacgéo ao confisco
se apresenta, nesse sentido, como instrumento de suma importancia para conter os
abusos das democracias modernas e esconde debates de grande profundidade, que
remetem também a justica na tributacdo e a filosofia?>°. Misabel Derzi muito bem
pontua a dicotomia apresentada pela Constituicdo brasileira, ao estabelecer em seu
art. 5° um extenso rol de liberdades marcantes, que devem conviver em harmonia com

direitos sociais extensos:

A Constituicdo Federal contém dois grandes grupos de normas,
aparentemente conflitantes, mas que, a rigor, se inter-relacionam em sinteses
dialéticas constantes. De um lado, a Carta Magna, no art. 5° dos direitos e
garantias fundamentais, consagra a livre escolha e o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, o direito de propriedade e o direito de heranca,
somente autorizando a desapropriacdo por utilidade, interesse publico ou
funcédo social, mediante justa e prévia indenizacao quer em dinheiro, quer em
titulos da divida publica. Ainda assegura o direito ao salario nunca inferior ao
minimo, capaz de atender as necessidades basicas do trabalhador e de sua
familia [...] finalmente, em seu art. 1°, o Texto Constitucional assenta as bases
do Estado Democrético de Direito em que converte a Republica Federativa
do Brasil, na livre-iniciativa. Ndo obstante, por outro lado, 0 mesmo Texto
Fundamental autoriza amputar, através de impostos, a renda (mesmo aquela
de caréter salarial, advinda do trabalho subordinado), o capital, o patrimdnio,

257 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 190-191.

258 DERZI, Misabel de Abreu Machado. A vedacéao de se utilizar tributo com efeito de confisco. Revista
da Faculdade de Direito da UFMG, v. 32, n. 32, p. 145-164, 1989. p. 145-146.

259 |bid., p. 146-147.
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ou seja, a propriedade e seus acréscimos por herancas, doacbes ou
aquisicOes onerosas?6°,

Estabelecidas estas premissas, temos que ha evidente conflito acerca dos
modos pelos quais se da a harmonizacgéo entre estas duas esferas contempladas na
Constituicdo Federal. H& nitidamente, na esteira do que propde uma interpretacao
sistematica da Constituicdo, a necessidade de que se estabeleca uma convivéncia
harménica entre liberdades e direitos individuais assegurados pelo Estado Social.

Poucos principios refletem de forma tdo magistral a relacdo de tensédo entre
direitos individuais e o dever fundamental de pagar tributos quanto a vedacdo ao
confisco e o minimo existencial. Quanto ao primeiro, certo é que a atividade tributaria
promove restricbes aos direitos individuais, enquanto agir necessario ao custeio dos
direitos fundamentais que pretende dar amparo. Ainda assim, a teoria dos direitos
fundamentais, conforme tivemos a oportunidade de introduzir no presente capitulo,
assegura a protecao e a garantia a um nucleo essencial dos direitos fundamentais, de
modo a que a sua limitacdo, porquanto ndo sao direitos absolutos, ndo acarrete na
sua supressao. A liberdade e a propriedade sofrem acao direta da imposicéao tributaria,
seja através do aspecto patrimonial, como também comportamental, porquanto os
tributos, ainda que néo extrafiscais em sentido estrito, possuem o condao de
influenciar comportamentos?6?,

Na esteira do exposto por Misabel Derzi, a Constituicdo de 1988 impde limites,
e fornece o caminho para que se verifique o ponto de contato entre o primado das
liberdades publicas e os direitos sociais, ao vedar utilizacao de tributos com efeito de
confisco. O tributo, neste sentido, ndo é equiparado a confisco puro e simples. A
pretensdo constitucional € vedar a instituicdo de tributos que, por sua onerosidade
excessiva, acarretem a perda de patriménio pelo pagador, como em uma situacéo de
confisco genuino. Também se pode compreender que o tributo, ndo sendo sanc¢éo de
ato ilicito, ndo pode atuar como nas situacdes penais em que se declara o perdimento

dos bens utilizados na pratica criminosa?%.

260 DERZI, Misabel de Abreu Machado. A vedagéo de se utilizar tributo com efeito de confisco. Revista
da Faculdade de Direito da UFMG, v. 32, n. 32, p. 145-164, 1989. p. 147.

261 CASTILHO, Ricardo. Liberdade e propriedade como limites internos ao poder de tributar. In:
MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva; CASTILHO, Ricardo (org.). Direito Tributéario e direitos
fundamentais: limitagcdes ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 19-21.

262 CASTILHO, Ricardo. Liberdade e propriedade como limites internos ao poder de tributar. In:
MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva; CASTILHO, Ricardo (org.). Direito Tributario e direitos
fundamentais: limitacdes ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 148-149.
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A capacidade contributiva reza que o tributo deva incidir sobre aqueles signos
representativos de riqueza do contribuinte. Ainda assim, a capacidade contributiva
comeca uma vez deduzidas as despesas que o contribuinte possui para a manutencéo
de sua renda, patrimoénio e familia, além do minimo existencial, que ainda sera
abordado. Em incidindo também sobre estes signos, estariamos na presenca de efeito
confiscatério da renda ou patrimonio?®.

A vedacdo ao confisco relaciona-se com a possibilidade de obliteracdo da
propriedade privada e da livre-iniciativa através da imposicao tributaria. Dai a sua
relevancia, enquanto verdadeiro escudo protetor do direito de propriedade e seus
acréscimos, bem como também ao direito de livre escolha profissional e da livre-
iniciativa, que é regente da Ordem Econdmica brasileira. Aqui, portanto, a conclusao
necessaria de que a vedacdo ao confisco atua de forma distinta da capacidade
contributiva, mas em sua complementag&o, porquanto ndo possui a pretensdo de
estabelecer comparagdes entre contribuintes e suas demonstragbes de riqueza
passiveis de atrair a incidéncia tributaria, enquanto concretizadora na ordem juridica
da justica fiscal. A vedacéo ao confisco opera como “principio absoluto e amplo, nédo
suportando comparacéo”. Seu telos reside na protecao ao direito de propriedade. Nao
h& no principio que veda o confisco a intengcdo de aferir justica material no caso em

que venha a incidir?%*. Castilho assim explica:

Liberdade e propriedade, assim, devem ser tidas como limites internos ao
poder de tributar, verdadeiras balizas que reservam campos intocaveis pelas
pessoas politicas. Limites internos, porque, ndo obstante também o conteldo
da liberdade — em especial a econémica — e da propriedade seja dado pelo
resultado das restricbes constitucionais e infraconstitucionais existentes,
ambos os direitos conformam a propria forma de existir do poder de
tributar26s,

De fato, a vedacgao ao confisco se revela como verdadeira concretizacao da
nocao de que o poder de tributar estd condicionado ao atendimento aos direitos e
garantias fundamentais estabelecidos constitucionalmente. Ainda que estes direitos

sofram limitagdes face ao dever fundamental de pagar tributos, requer-se a apreciacéo

do que efetivamente constitui o nucleo essencial dos mesmos. Os direitos de

263 CASTILHO, Ricardo. Liberdade e propriedade como limites internos ao poder de tributar. In:
MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva; CASTILHO, Ricardo (org.). Direito Tributéario e direitos
fundamentais: limitacdes ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 149.

264 1bid., p. 150-152.

265 |bid., p. 21.
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liberdade e propriedade, nesse sentido, possuem sua delimitacdo realizada via
constitucional, através da funcao social que devem desempenhar.

A CF 88, portanto, apesar de ndo estabelecer em seu texto consideracdes
detalhadas para afericdo do que configura confisco na imposicao tributaria, permite a
afericdo de seus limites e extenséo atraves de direitos e diretrizes outros previstos no
texto constitucional. Do mesmo modo, a averiguagdo do confisco caso a caso
dependera da espécie de manifestacéo de riqueza que se pretende analisar, diferindo
para patrimonio, renda ou consumo. Necessario também especificar que a afericao
do efeito confiscatério também merece consideracdo quando analisada a carga
tributaria global imposta ao contribuinte?%®, Acerca da consideracéo da carga global
imposta, para fins de verificagdo acerca do confisco Caliendo explicita que o Supremo
Tribunal Federal, ao apreciar a ADI MC 2010/DF, veio a estabelecer diretrizes

relevantes para a delimitacdo da vedagé&o ao confisco:

i) o conteldo da vedacdo de confisco esta na proibicdo da abusiva
apropriacéo estatal, no todo ou em parte, do patriménio ou dos rendimentos
dos contribuintes; ii) o limite da abusividade encontra-se na apropriacdo
indevida do patriménio considerado minimo existencial do contribuinte. E
vedada a tributagdo que torna a carga tributaria insuportavel ao ponto de
impedir o exercicio do direito a uma existéncia digna, ao exercicio da
atividade profissional licita ou da regular satisfacdo de suas necessidades
vitais (educacado, saude e habitacdo, por exemplo; e iii) a identificacdo do
efeito confiscatério deve ser feita em funcéo da totalidade da carga tributaria,
resultante da incidéncia cumulativa. O calculo deve levar em conta as
multiplas incidéncias tributarias estabelecidas pela mesma entidade estatal

[...]%7.

Ainda que a propriedade e a liberdade de iniciativa e profissdo possuam
funcdes sociais previstas constitucionalmente, ndo cabe as pessoas politicas a sua
desconfigurardo face a imposicéao tributaria. A carga tributaria global que recaia sobre
cada contribuinte devera além de obedecer aos demais principios regentes do sistema
tributario ndo acarretar que o bem ou a capacidade produtiva sejam solapados pelo

Estado?68.

266 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Confisco, minimo existencial e isonomia. In;: MARTINS
FILHO, Ives Gandra da Silva; CASTILHO, Ricardo (org.) .Direito Tributario e direitos fundamentais:
limitacdes ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 114-116.

267 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 202.

268 Complementa o Ricardo Castilho: “Em sintese, a condicdo de limites internos ao poder de tributar
assumida pela liberdade e pela propriedade, observada a funcdo social, representa em verdade, a
garantia de que tais direitos ndo serdo completamente ultrajados pelo dever fundamental de pagar
tributo, bem tampouco por ele reduzidos a um grau de eficacia que os desconfigure na préatica. Essa
garantia, por sua vez, encontra expressdo constitucional no principio consagrado no art. 150, 1V, da
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O alcance do principio, portanto, ndo reside apenas no carater pessoal do
tributo em questéo, porquanto, no dizer de Ives Gandra da Silva Martins “o carater
pessoal [...] é irrelevante para determinar ou ndo o desrespeito a direitos fundamentais
do contribuinte”. Basta que o nivel da carga tributaria seja de tal ordem que o
contribuinte na transferéncia de sua renda e rigueza ao Estado tenha prejudicadas
tanto a capacidade de subsisténcia quanto de investimento?26°,

O principio estende seu ambito de protecédo para todos os tributos, inclusive
agueles extrafiscais, como € o caso do Il, IE, IPl e IOF, e aqueles sujeitos a
progressividade extrafiscal, como o s&o o IPTU e o ITR. De fato, ndo se tolera que a
extrafiscalidade possa, sob o pretexto de protecdo e promocado de valores
constitucionalmente estabelecidos, solapar os direitos fundamentais do contribuinte
que visa, ao final, assegurar. A0 mesmo tempo, pode-se destacar que a vedacao ao
confisco € ampla o suficiente para proteger o contribuinte nos tributos sobre o
consumo, e ainda nas contribuicdes, apesar de ndo serem objeto deste trabalho?°.

Ainda enquanto limitador da acédo estatal, destaca-se a protecdo ao minimo
existencial. Trata-se de construcdo derivada dos direitos fundamentais, que nao
possui dicgdo constitucional propria, sendo passivel, contudo, de afericdo a partir dos
objetivos da Republica e de direitos fundamentais como liberdade e igualdade. De
fato, o minimo existencial esté lastreado na ideia que ha um conjunto de condi¢des
indispensaveis a existéncia que nao podem ser atingidas pelo agir estatal. Em
verdade, a esfera protegida pelo minimo existencial visa essencialmente assegurar as

condicGes para o exercicio da liberdade?"*:

Sem o0 minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia
do homem e desaparecem as condic8es iniciais da liberdade. A dignidade
humana e as condicBes materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém
de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e 0s
indigentes podem ser privados. O fundamento do direito ao minimo

CF, de forma que em nosso ordenamento, a ponderacdo a respeito do conflito ou colisdo entre tais
direitos e o dever fundamental possui assento constitucional. CASTILHO, Ricardo. Liberdade e
propriedade como limites internos ao poder de tributar”. In: MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva;
CASTILHO, Ricardo (org.). Direito Tributario e direitos fundamentais: limitagdes ao poder de tributar.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 23-24.

269 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Capacidade contributiva: igualdade e justica. Revista Brasileira
de Direito Constitucional, n. 2, p. 85-102, jul./dez. 2003. p. 88.

210 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 199-200.

271 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Revista
de Direito Administrativo, v. 177, p. 29-29, jul./set.1989. p. 29-30.

Com efeito, trata-se de um dos primeiros estudos realizados sob a égide da Constituicdo Federal de
1988 realizados a respeito do minimo existencial, tratando-se de referéncia paradigmatica no tema.
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existencial, por conseguinte, estda nas condices para o exercicio da
liberdade...]?72.

Para Ricardo Lobo Torres, o direito ao minimo existencial transcende a prépria
nocéo de direitos fundamentais, sendo anterior a eles. Ainda assim, constitui direito
publico subjetivo, declarado pela ordem juridica, mas que esta necessariamente
atrelado a condicdo humana. Também €& dotado de historicidade, porquanto varia
conforme o contexto social em que apurado. Dai decorre a no¢ao de que é aferivel
especialmente de modo qualitativo, mais que quantitativo?’3. Nesse mesmo sentido,
se encontra a doutrina de Casalta Nabais?’*.

Do mesmo modo, € direito que transita nas duas primeiras dimensdes dos
direitos fundamentais, porquanto ndo apenas esta protegido da intervencao estatal,
como também requer para seu atendimento um conjunto de prestacdes positivas, de
carater assistencial. Trata-se de entendimento que é corroborado por Ingo Sarlet,
porquanto € caracteristico dos direitos sociais possuirem uma dupla dimensdao,
requerendo para a sua efetivacdo tanto prestacdes negativas, como positivas?’.
Concordamos também com Lobo Torres que se trata de principio no qual nitidamente
se verifica o carater da subsidiariedade, como a frente se expora, porquanto ao Estado
correspondera fornecer prestacdes quando a iniciativa privada ndo obtiver sucesso

em sua satisfacéo?’®.

272 |bid., p. 30.

273 |bid., p. 32.

214 “[...] uma adequada articulacdo ou unidade de sentido constitucional entre o direito fiscal e o direito
das prestacdes sociais, sendo certo que o nivel destas depende de multiplos factores, nomeadamente
o grau de desenvolvimento econdmico-social do pais. Dai que o minimo existencial individual e familiar,
a deixar livre da incidéncia de impostos por exigéncia do respeito da dignidade da pessoa humana,
varie de época para época, de pais para pais e até de familia para familia ou de pessoa para pessoa
na mesma época e no mesmo pais.” NABAIS, Casalta. O dever fundamental de pagar impostos:
contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal contemporédneo. Coimbra: Livraria
Almedina, 1998. p. 562.

275 Complementa o autor: “Neste sentido, verifica-se desde logo e na esteira do que ja tem sido afirmado
ha algum tempo entre nds, que também os direitos sociais (sendo, ou nédo, tidos como fundamentais)
abrangem tanto direitos prestacionais (positivos) quanto defensivos (negativos), partindo-se aqui do
critério da natureza da posicéo juridico — subjetiva reconhecida ao titular do direito, bem como da
circunstancia de que os direitos negativos (notadamente os direitos a ndo-intervencao na liberdade
pessoal e nos bens fundamentais tutelados pela Constituicdo) apresentam uma dimensao positiva (ja
que sua efetivacéo reclama uma atuacdo positiva do Estado e da sociedade) ao passo que os direitos
a prestacdes (positivos) fundamentam também posic¢des subjetivas negativas, notadamente quando se
cuida da sua protecdo contra ingeréncias indevidas por parte dos 6rgéos estatais, de entidades sociais
e também de particulares”. SARLET, Ingo. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito
privado. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, v.7, p. 771-812, ago./2015. p. 773-774.
276 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Revista
de Direito Administrativo, v. 177, p. 29-29, jul./set.1989. p. 39-40.
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Sarlet, por sua vez, evidencia que a construcdo acerca da existéncia de um
direito fundamental a existéncia digna esta em muito relacionada com a doutrina
alema, especialmente a partir da década de 50, enquanto decorréncia da realidade de
que a dignidade humana, ndo apenas requer que sejam assegurados direitos basicos
como a liberdade, mas também um minimo de seguranca, de forma a que sejam
assegurados 0s elementos materiais essenciais a existéncia. Também se
compreende que a garantia do minimo existencial ndo esta limitada simplesmente a
retirar o individuo da linha de pobreza, justamente porque ao humano néo basta
existir, mas requer um conjunto de alternativas a sua realizacdo?’".

Em se tratando da realidade constitucional brasileira, a auséncia de garantia
expressa do minimo existencial em nada diminui a sua importancia e a sua afericédo a
partir da interpretacdo sistematica da constituicdo, e dos objetivos que se pretende
consolidar. Decorre desta compreensdo que o direito ao minimo existencial é
deduzido da protec¢do a vida e a dignidade da pessoa humana, estando amparado em
outros direitos sociais, 0s quais contemplam algumas das suas facetas, como o0s
direitos a moradia e a salde?’®. Ainda assim, destaca Sarlet a dificuldade que reside
em estabelecer um conteddo preciso e taxativo do que deva compor o nucleo
essencial de um direito ao minimo existencial, sendo certo que se trata de direito que
requer tanto prestagdes positivas, como também contempla esfera de ndo intervencéo
do Estado?’®. Aqui, nos permitimos inclusive na esteira do entendimento de Virgilio
Afonso da Silva, compreendé-lo como detentor, a espelho dos demais direitos
fundamentais, de um suporte fatico amplo.

A compreensdo do minimo existencial também néo se afasta da dificuldade
conceitual que envolve a dignidade da pessoa humana justamente por se tratar essa
de conceito exclusivamente juridico, mas antes dotado de significacdo conforme a
compreensao que se adota. De fato, a dignidade humana ndo apenas se apresenta
enquanto pilar do Estado Democratico de Direito, mas em direito publico subjetivo,

talvez o mais basilar de todos, conforme expde Nabais?:

217 |bid., p. 776-777.

278 |bid., p. 779.

279 1bid., p. 780.

280 NABAIS, Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p.559-561.
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Nestes termos, a dignidade da pessoa humana, ancorada na ideia de homem
como pessoa livre, autorresponsavel e com estima social, verdadeiro reduto
intocavel do ser humano, também vale face a intervencdo fiscal,
relativamente a qual forma a barreira interior intransponivel, concretizada na
garantia da intangibilidade fiscal de um minimo de meios ou recursos
materiais indispensaveis a salvaguarda dessa dignidade. Minimo que ha de
serigual, pelo menos, ao que o estado esta em condi¢des de dispor, mediante
prestacdes sociais, a favor dos que dele ndo dispdem, j4 que nado se
compreende que o estado tire aos cidaddos aquilo que tem de lhe dar em
caso de caréncia?s?.

O direito ao minimo existencial no Direito Tributario assume essencialmente um
carater de néo intervencgédo, estando relacionada a nogdo das imunidades previstas
constitucionalmente e das isencdes?®?. Para fins do presente trabalho, nos interessa
especialmente, o minimo existencial enquanto balizador que atua em conjunto a
capacidade contributiva. Com efeito, vimos que a capacidade contributiva prima pelo
reconhecimento da potencialidade de contribuir para com o sustento das finangas
publicas através de signos presuntivos de riqgueza, manifestacdes sensiveis de
capacidade econémica. Entretanto, ndo basta a capacidade econémica para que eu
possua capacidade contributiva.

Neste sentido, temos que a capacidade econémica que enseja a capacidade
contributiva é aquela superior aos recursos minimos e indispensaveis para que o
individuo possa manter-se e aos seus. Certo € que o detentor de capacidade
contributiva detém também a capacidade econdmica, o0 inverso € que nao é
verdadeiro, conforme explicita Regina Helena Costa, analisando o conceito a partir da

doutrina estrangeira:

[...] um sujeito pode ser capaz economicamente, no sentido de possuir renda
ou patriménio, mas nado ter capacidade contributiva, se esta renda ou
patriménio permitir somente um minimo vital, intributavel. Assim, demonstra,
numa primeira conclusdo, a natureza “essencialmente” mas nao
“exclusivamente econdmica” da capacidade contributiva. Na mesma linha de
raciocinio, ensina Moschetti que a capacidade contributiva pressupde a
capacidade econdmica, contudo ndo coincide totalmente com esta. E
acrescenta que, se é verdade que ndo existe capacidade contributiva na
auséncia de capacidade econémica, também é verdade que pode existir
capacidade econdmica que nido demonstre aptiddo para contribuir. E a

281 NABAIS, Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 562.

282 Nesse sentido, destaca-se a fundamentagédo e sugere-se a leitura de Ricardo Lobo Torres no artigo
ja citado: “O minimo existencial e os direitos fundamentais”, publicado pela Revista de Direito
Administrativo em 1989.
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capacidade econd6mica gravavel, no dizer de Perez Ayala e Eusebio
Gonzales?83,

Das consideracdes expostas, temos que a capacidade econdmica somente
tornar-se-a contributiva uma vez ultrapassado o minimo existencial que garante a
dignidade humana do individuo e a sua subsisténcia. Torna-se um verdadeiro
contrassenso que o Estado brasileiro, que possui dentre seus objetivos a erradicacao
da pobreza, possa através dos tributos atingir aquela parcela indispensavel a
manutencdo das condicdes minimas de existéncia digna de seus cidadaos. E através
do didlogo da capacidade contributiva em seus desdobramentos da vedagdo ao
confisco e do minimo existencial que o sistema tributario nacional adquire

racionalidade na sua atuagéo?8.

3.4 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE E PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

A apreciacdo do fendbmeno tributario requer também que sejam tecidas
consideracdes acerca de principios relacionados ao modo de agir e a dimensao do
agir Estatal. Para tanto, entendemos adequada a exposicdo dos principios da
solidariedade e da subsidiariedade, os quais, para além de carater normativo, estédo
permeados por um conteudo filoséfico bastante expressivo. Essa compreensao se
justifica, porque faz parte deste trabalho o entendimento de que o fenébmeno tributario
nao pode ser furtar a filosofia, sob pena de encerrar raciocinio estanque, fundado na
norma estrita, que, no positivismo pelo positivismo, torna-se vazia de significado.

Enguanto origem remota, pode-se tracar a origem do principio da solidariedade
a partir do ideario revolucionario francés. Sua moderna compreensao esta amparada
na existéncia de um liame obrigacional entre o Estado e o individuo, habilitando-o ao
pleno exercicio da sua dignidade humana e, consequentemente, de suas aptiddes
pessoais. Takoi salienta sua diferenciacdo dos chamados direitos de solidariedade,
que correspondem aquelas prestacfes assistenciais de responsabilidade estatal,
como no caso brasileiro, os componentes da seguridade social, v.g. De fato, o advento

hY

do solidarismo esta relacionado a passagem do chamado Estado Liberal para o

283 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 35-36.

284 \/ALADAO, Alexsander Roberto Alves. O minimo existencial e as espécies tributéarias. 2008. 347f.
Tese (Programa de Pés-Graduacédo em Direito) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2008. p.
54-58.
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Estado Social, ndo se tratando meramente de benevoléncia com o individuo, mas de
verdadeiro dever do Estado?®, e por que ndo dizer materializados naqueles que se
convencionou chamar de direitos fundamentais de segunda dimensao ou geracao.
Sua compreensao também advém da doutrina social da Igreja Catolica, lastreada nos
deveres de assisténcia e filantropia?®®.

O principio da solidariedade esta alicercado na premissa de que a principal
funcdo do moderno Estado Social estaria na ciéncia de como e quando seréo
redistribuidos os recursos oriundos da coletividade. Para tanto, poucas ferramentas
parecem tdo adequadas aos defensores dessa concepcao quanto a tributacdo. Alias,
essa nocdo vem fortemente amparada também no entendimento de John Rawls
acerca das funcdes do Estado e da tributacdo precipuamente, para o qual o Estado
deveria necessariamente possuir um setor de distribuicdo, para concretizacdo do
principio da diferenga, realizando a justica distributiva por meio da tributacdo, dos
ajustes necessarios ao direito de propriedade. Para o autor, de fato o papel primordial
da tributacdo € impedir a concentracdo de riquezas que prejudiguem a liberdade
politica e a liberdade equitativa de oportunidades?®’. Acompanhando esse
entendimento, Rosso compreende que o sistema tributario deve integrar o sistema
redistributivo, o qual constituiria a principal funcéo do Estado?2.

A solidariedade, portanto, seria compreendida como parte integrante do
principio maior da justica fiscal, principio este que possuiria significacdo no sentido de
abranger uma “distribuicdo justa dos 6nus tributarios ou de redistribuicdo justa dos
recursos arrecadados”?®®. Assim a solidariedade deveria operar pela distribuicdo de
riquezas, concretizando a justica fiscal, na esteira dos objetivos que a Republica

Federativa do Brasil pretende consolidar, em conformidade ao art. 3° da CF 88.

285 Explicita o autor: “Na realidade o principio da solidariedade ndo se confunde mais com os sistemas
de protecéo social, embora possa ser seu fundamento, na medida em que exige um plus, qual seja, o
debate publico entre Estado e sociedade visando o melhor resultado em termos sociais. Cabe ressaltar
finalmente que aquele também é, e antes de tudo, um objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil, conforme reza o art. 3°, |, da Constituicdo, e portanto deve ser utilizado como parametro para
avaliacdo das leis promulgadas pelo Legislativo, bem como norte indicador das politicas publicas e
como valor base para a determinacdo judicial de direitos sociais, especialmente para 0os menos
favorecidos”. TAKOI, Sérgio Massaru. Breves comentarios ao principio constitucional da solidariedade.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 66, p. 293-310, jan./mar. 2009. p. 295-297.

286 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 208.

287 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Sim&es. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016. p. 344-348.

288 ROSSO, Paulo Sergio. Tributacdo e solidariedade no Estado brasileiro. Revista Direitos
Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 5, 2009. p. 2-3.

289 bid., p. 3.
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A nocdo de solidariedade fiscal, na esteira do Estado Fiscal, aqui
consubstanciado no Estado Democrético de Direito, compreende-se que, na esteira
de um dever fundamental de pagar tributos, haveria necessidade expressa de
combate a injustica social. A CF 88, diferentemente das constituicbes que a
antecederam, estabelece ndo apenas requisitos formais de organizacdo do Estado,
mas também objetivos de carater material que deseja concretizar. A interpretacdo vai
no sentido de que, se o Estado autoriza o exercicio da propriedade privada e da livre-
iniciativa, pretende sanar eventuais externalidades negativas, termo que aqui
utilizamos ndo em sentido técnico estritamente, por elas causadas, através da alegada
quebra da igualdade material?°°,

O principal atributo da solidariedade constituiria, na acep¢ao da doutrina,
realizar no plano nacional a redistribuicéo de renda e riquezas. O argumento prescinde
de maiores consideracdes e esta relacionado a grande desigualdade social existente
em territério nacional, cumprindo também ao Direito Tributario o exercicio do seu

papel para fins redistributivos:

Neste ponto, a opgdo do constituinte € de que a tributagdo garanta a
mantenca do Estado Democratico de Direito que, por seu turno, ha de zelar
pela reducéo das desigualdades. Resta bastante evidenciado, portanto, que
o principio da solidariedade reforca esse ideal, permitindo que o Direito
Tributario adote técnicas de tributacdo que sirvam a realizacéo desse objetivo
redistributivo, sem prejuizo de outros mecanismos a serem adotados no
instante da realizagéo dos gastos publicos. O sistema tributario — esteja-se a
falar do esposado pela Constituigdo brasileira ou de outra Constituicdo
ocidental democratica — tem, como consequéncia do principio da
solidariedade, a missdo de propiciar uma justa distribuicdo de rendas?°2.

Entendemos, contudo, que o conceito acima exposto é uma no¢ao equivocada
e apressada de justica fiscal. Nos pautamos pela nog¢do de que a justica tributaria
requer tributacdo amparada na lei, com respeito aos direitos e as garantias
fundamentais do contribuinte, jamais atuando dissimuladamente como forma de
confisco da propriedade e supresséo das liberdades de iniciativa, da livre escolha da
profissdo. Se é certo que o Estado ndo pode se furtar ao fornecimento de prestacgdes,

entendemos que o Estado existe para assegurar liberdades que antecedem a propria

nocéo do cidadao. No que toca ao Estado brasileiro, a mesma propriedade que deve

290 ROSSO, Paulo Sergio. Tributacdo e solidariedade no Estado brasileiro. Revista Direitos
Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 5, 2009. p. 6-9.
291 |bid., p. 10.
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cumprir sua funcao social € direito ndo aberto a supressao pela imposicao tributaria,
bem como a livre-iniciativa é fundante da ordem econdmica. Que os individuos tém a
prerrogativa de prosperar no Estado que fundam para garantia de suas liberdades.

Caliendo sustenta que, apesar de a solidariedade poder ser compreendida
como um principio apto a indicar uma finalidade constitucional a ser alcancada —
aquela da cooperacdo — ele ndo possuiria eficacia imediata, ndo podendo instituir
obrigacdes ndo expressas no texto constitucional. Trata-se, para o autor citado, de
principio implicito, cujo “contetddo esta na busca de solu¢cdes cooperadas para a
realizacdo do Estado Social’, que, entretanto, carece da precisdo semantica e
normativa que viabilizariam a adequada compreensédo de sua eficacia. Do mesmo
modo, trata-se de principio que ndo deve se sobrepor aos principios da seguranca
juridica e da legalidade. Sua aplicabilidade, entretanto, é especifica em se tratando
das contribuicdes sociais, constituindo corolario do dever fundamental de pagar
tributos, entendimento este amparado pela jurisprudéncia do STF292,

Em contrapartida, o principio da subsidiariedade esta amplamente relacionado
a rediscusséo do papel do Estado Social, caracterizado pela iniciativa provedora e
assistencial. Uma tentativa de avaliar e repensar uma atuacdo estatal mais
eficiente%3, O principio da subsidiariedade possui sua estruturacdo moderna na
doutrina social da Igreja Catdlica, com matrizes aristotélicas e residindo na nocao de
soberania da autonomia individual, protegendo o individuo dos abusos praticados
pelas instancias superiores. A subsidiariedade esta pautada pela nocédo de que nao
se transpde ao plano coletivo aquilo que o individuo pode efetuar por sua prépria

iniciativa2%4:

Preliminarmente, pode-se afirmar que o principio da subsidiariedade propde
um olhar voltado para a sociedade civil, incentivando-a a colaborar para o
crescimento da comunidade, dando condic¢des politicas, econdmicas (fiscais)
para que nascam e florescam, na sociedade, iniciativas de organizacdes
sociais estruturadas, de pequenos empreendedores que possam oferecer
parcerias eficientes ao poder publico. E o outro olhar para a eficacia de
estrutura para o Estado, que implica em transparéncia publica,

292 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 209-210.

293 MEDINA, Paulo Geraldo de Oliveira. O principio da subsidiariedade. In: MARTINS, lves Gandra da
Silva (Coord.). As vertentes do direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002. p. 243-245.

294 CAVALCANTI, Thais Novaes. O principio da subsidiariedade e a dignidade da pessoa: bases para
um novo federalismo. Dialogos Possiveis, v. 7, n. 1, p. 213-228, jan./jun. 2008. p. 216-217.
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desburocratizacdo de seus sistemas, legislacdo simplificada, capacidade de
gestao?®,

Nos moldes em que esta estruturado atualmente, vincula-se as nocodes
expostas na Enciclica Quadragesimo anno, de autoria do Papa Pio XI2%. Principio
qgue preceitua que se deixe aos cuidados da sociedade civii o maximo de
competéncias possiveis, enquanto decorréncia da nocao de que o individuo, em si
mesmo, ou das instituicbes que constitui € livre e responsavel no exercicio da sua
soberania individual, cabendo ao Estado a valorizagdo dos atributos humanos.

O principio da subsidiariedade pauta sua atuacdo pela compreensdo da
existéncia de uma ordem entre os meios utilizados para atingir os fins almejados pela
ordem constitucional. Em se tratando do fornecimento de bens e servigcos, a melhor
alternativa reside sempre na busca de solugbes mais proximas ao cidadao,
especialmente porque mais eficiente, e econdmica, estimulando a reducéo dos
entraves burocraticos que separam a administracédo do Estado do cidaddo?®’.

Caliendo expbe a possibilidade de compreensdo da subsidiariedade,
filosoficamente, em trés pilares fundamentais: i) os individuos sdo portadores de
dignidade inalienavel, a qual € oponivel contra terceiros, contra o Estado e a
coletividade; ii) as formacdes entre individuos ou coletividades possuem autonomia
no limite de sua capacidade; iii) devem prevalecer as solucbes pelas entidades
coletivas menores em relacdo as maiores, as quais devem pautar sua atuacao pelo

carater subsidiario?®®. Nesse espirito, o principio foi adotado de forma expressa no

2% |bid., p. 216.

2% “Verdade é, e a histéria o demonstra abundantemente, que, devido a mudanca de condicdes, s6 as
grandes sociedades podem hoje levar a efeito o que antes podiam até mesmo as pequenas; permanece
contudo imutavel aquele solene principio da filosofia social: assim como € injusto subtrair aos individuos
0 que eles podem efectuar com a prépria iniciativa e industria, para o confiar a colectividade, do mesmo
modo passar para uma sociedade maior e mais elevada o que sociedades menores e inferiores podiam
conseguir, € uma injustica, um grave dano e perturbacdo da boa ordem social. O fim natural da
sociedade e da sua acgédo é coadjuvar os seus membros, ndo os destruir nem os absorver. Deixe pois
a autoridade publica ao cuidado de associagdes inferiores aqueles negécios de menor importancia, que
a absorveriam demasiado; podera entdo desempenhar mais livre, enérgica e eficazmente o que s6 a
ela compete, porque sé ela o pode fazer: dirigir, vigiar, urgir e reprimir, conforme os casos e a
necessidade requeiram. Persuadam-se todos 0s que governam : quanto mais perfeita ordem jerarquica
reinar entre as varias agremiagfes, segundo este principio da funcdo « supletiva » dos poderes
publicos, tanto maior influéncia e autoridade terdo estes, tanto mais feliz e lisonjeiro sera o estado da
nacado.” PIO XI, Papa. Carta Enciclica Quadragesimo Anno (Sobrea a restauracao e aperfeicoamento
da ordem social em conformidade com a lei evangélica no XL aniversario da Enciclica de Le&o XllI
Rerum Novarum). Disponivel em: http://w2.vatican.va/content/pius-xi/pt/encyclicals/documents/hf _p-
Xi_enc_19310515_quadragesimo-anno.html. Acesso em 03 de novembro de 2018.

297 CALIENDO, Paulo. Principio da subsidiariedade em matéria tributaria: o caso da expansao dos
deveres de colaboragdo do contribuinte. Londrina: Sciencia luris, v. 20, n. 2, p. 28-50, jul./2016. p. 30.
2% |bid., p. 31-32.
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direito europeu, estando previsto no art. 5° do Tratado da Comunidade Europeia,
sendo entendido como forma de preservagdo da diversidade nacional no ambito
europeu, determinando que uma autoridade local possua autonomia perante uma
autoridade central, de modo que as competéncias se encontrem distribuidas mais
préoximo do cidad&o?99,

Fala-se doutrinariamente também em uma atuacdo da subsidiariedade nos
planos vertical e horizontal. No plano vertical, a subsidiariedade atua no sentido de
conceder maior liberdade aos entes menores, havendo necessidade de uma maior
colaboracéo entre as instituicdes. No plano horizontal, compreende-se a relacao entre
Estado, iniciativa privada e individuos, determinando uma valorizagdo pela esfera
publica das iniciativas individuais ou da sociedade civil, a fim de tornar mais eficiente
o papel do Estado. Na atuagéo horizontal, tem-se a no¢ao de que “publico ndo é aquilo
gue pertence ao Estado, mas aquilo que contribui ao bem comum, ou seja, o0 bem de
todos30,

Assim, na esteira do que aponta Medina, temos que a subsidiariedade, no papel
de principio, possui algumas caracteristicas que permitem a sua facilitada apreciacao:
i) trata-se de principio de Etica Social, fundamentado na natureza humana; ii) seu
comando é para a organizagao hierarquica da sociedade; iii) busca desenvolver essa
hierarquia partindo do elemento mais simples que € o individuo, passando pelas
sociedades intermediarias até chegar ao Estado; iv) estabelece diretrizes para a
reparticdo de competéncias, dentro dos campos de atuacao, sendo reservadas aos
poderes publicos as tarefas das quais seja inviavel o seu afastamento; v) € principio
flexivel, pois sua implementacédo é possivel através de medidas especificas para o
caso concretamente considerado3°L.

A subsidiariedade objetiva estimular a liberdade individual, responsavel e
fundada no senso de coletividade. Cabe ao Estado o respeito as potencialidades dos
individuos, néo intervindo fora de circunstancias excepcionais. Decorrente desse

principio também reside a nocao da prevaléncia da iniciativa privada sobre a iniciativa

299 CALIENDO, Paulo. Principio da subsidiariedade em matéria tributaria: o caso da expansdo dos
deveres de colaboragdo do contribuinte. Londrina: Sciencia luris, v. 20, n. 2, p. 28-50, jul./2016. p. 32-
33.

300 CAVALCANTI, Thais Novaes. O principio da subsidiariedade e a dignidade da pessoa: bases para
um novo federalismo. Dialogos Possiveis, v. 7, n. 1, p. 213-228, jan./jun. 2008. p. 221-222.

301 MEDINA, Paulo Geraldo de Oliveira. O principio da subsidiariedade. In: MARTINS, lves Gandra da
Silva (Coord.). As vertentes do direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002. p. 248.
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estatal, devendo o Estado abster-se das atividades que o particular possa exercer. E
nesses termos que o principio da subsidiariedade implica verdadeira limitagdo ao agir
estatal, restringindo o escopo de seu agir direto aquelas nas quais é indispensavel
para manutencdo da soberania, cabendo-lhe, entretanto, estimular, coordenar e
integrar as ag6es atinentes aos demais objetivos que pretende atingir3°2,

Nabais, ao discorrer acerca da subsidiariedade, faz questao de ressaltar que a
liberdade econdémica do individuo, que decorre também da nocao do Estado Fiscal,
exige que se permita ao individuo a maior amplitude possivel na sua tomada de
deciséo, admitindo-se a sua limitagdo apenas em circunstancias demasiado especiais,
guando “do seu exercicio sem entraves, resultem danos para a colectividade, ou
quando o estado tenha de tomar precaucdes para que se possa conservar e manter
essa mesma liberdade de decisdo”3°3.

O autor ainda acrescenta gque, assegurada a subsidiariedade, e considerando
a ordem econbmica, tem-se que 0 processo econdmico deve encontrar amparo
especialmente na iniciativa individual, de forma que a acdo econémica do Estado
também deva se dar de maneira subsidiaria, de forma que o seu suporte econémico
ndo esteja lastreado na atuagdo positiva como agente econémico, mas através do
poder de tributar. Ao Estado cabe desempenhar atividades econdmicas supletivas,
que ndo sejam desenvolvidas de modo otimizado pelos agentes privados3%4. Nabais
salienta que essa conformacdo do agir estatal implica igualmente aceitacdo e
reconhecimento da livre conformacéo fiscal do individuo, que se traduz na habilidade
de planificacdo de sua vida econdmica e tributéaria, atuando de modo a efetivar o
melhor planejamento fiscal, desde que ausente a violacéo a leis%.

No gue concerne ao ordenamento juridico patrio, o principio da subsidiariedade
opera como principio implicito, o que perfeitamente se amolda a nocédo de que a
Constituicdo Federal ndo excluira direitos fundamentais outros que decorram do

regime e dos principios por ela adotados. Poder-se-ia afirmar a existéncia de um

302 MEDINA, Paulo Geraldo de Oliveira. O principio da subsidiariedade. In: MARTINS, lves Gandra da
Silva (Coord.). As vertentes do direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002. p. 248-250.

303 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 204.

304 |pid., p. 205.

305 O autor faz a ressalva referente a evasao fiscal: [...] conquanto que, por uma tal via, se néo viole a
lei do imposto, nem se abuse da configuracao juridica dos factos tributarios, provocando evasao fiscal
ou fuga dos impostos através de puras manobras ou disfarces juridicos da realidade econdmica. Ibid.,
p. 205-206.
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principio da subsidiariedade alicercado no principio federativo, clausula pétrea,
fundada na unido indissolivel da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios3°6. No ambito tributario, o principio possui forte aplicabilidade enquanto
solucionador de conflitos de competéncia, quando existente duvida sobre quem deva
recair determinada tarefa, de modo que "[...] na duvida sobre o meio a ser utilizado
determina que na distribuicdo de competéncias deva ser privilegiada a solugdo mais
descentralizada ou préxima do cidadao”3°.

Apesar de compreendermos que o principio federativo comporta diferentes
compreensdes, temos que o modelo adotado pela Republica Federativa do Brasil €
bastante claro e esta delineado na Carta constitucional. Trata-se de principio
fundamental da republica, erigido a estatura de clausula pétrea, conforme os ditames
do art. 60, 8§ 4° da CF 88, ndo estando sujeito, portanto, a qualquer tentativa de
supressdo. A estrutura do nosso modelo federativo € lastreada na reparticdo de
competéncias entre os entes federados3®®. A aplicacdo do principio da
subsidiariedade, no modelo brasileiro, portanto, implica o necesséario fortalecimento
do poder dos Municipios, seja administrativo, seja na maior concentracdo de receitas,
considerando que o municipio € a primeira instancia mediadora entre Estado e

particular3®. Nesse sentido, explica Baracho:

A descentralizacdo, nesse nivel, devera ser estimulo as liberdades, a
criatividade, as iniciativas e a vitalidade das diversas legalidades,
impulsionando novo tipo de crescimento e melhorias sociais. As burocracias
centrais, de tendéncias autoritarias, opdem-se, muitas vezes, as medidas
descentralizadoras, contrariando as atribuigBes da sociedade e dos governos
locais. O melhor clima das rela¢gBes entre cidaddos e autoridades deve iniciar-
se nos municipios, tendo em vista o conhecimento reciproco, facilitando o
diagnéstico dos problemas sociais e a participacdo motivada e responsavel

306 CALIENDO, Paulo. Principio da subsidiariedade em matéria tributaria: o caso da expansao dos
deveres de colaboracgéo do contribuinte. Londrina: Sciencia luris, v. 20, n. 2, p. 28-50, jul./2016. p. 35-
36.

307 CALIENDO, Paulo. Principio da subsidiariedade em matéria tributaria: o caso da expansao dos
deveres de colaboragdo do contribuinte. Londrina: Sciencia luris, v. 20, n. 2, p. 28-50, jul./2016. p. 37-
38.

308 A reparticdo de competéncias, tida como a "chave da estrutura do poder federal”, é fixada nos artigos
21 (competéncia geral da Unido); 22 (competéncia privativa da Unido); 23 (competéncias comuns da
Unido, dos Estados, do DF e dos Municipios); 24 (competéncia de legislacdo concorrente); 25, § 1° e
125 (poderes reservados dos Estados) e 29 a 31 (competéncias municipais). Completa-se com as
disposicBes atinentes a reparticdo das competéncias tributarias (Capitulo I, do Titulo VI, da CF).
MEDINA, Paulo Geraldo de Oliveira. O principio da subsidiariedade. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). As vertentes do direito constitucional contemporéneo. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002. p. 250-252.

809 |bid., p. 253-255.
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dos grupos sociais na solucdo dos problemas, gerando confianca e
credibilidades10,

Ademais, cumpre referir que a centralizacdo no ambito municipal contribui
sobremaneira para a transparéncia, publicidade e eficiéncia que devem pautar a
atividade administrativa em conformidade com a CF 88. Certo é, contudo, que a
principal dificuldade reside nas limitagbes impostas a cobranca e instituicdo de
impostos em sede do governo local, restricbes essas que possuem matriz
constitucional®!l. Apesar dessa consideracdo, ha de ser pontuado, como expde
Nabais, que a subsidiariedade n&o necessita estritamente da conformagéo ao modelo
federativo, sendo aplicavel as mais diversas formas de conformacéo organizacional
internas’?,

Pela aplicagdo da subsidiariedade, retomando algumas das noc¢des que
esposamos no primeiro capitulo deste trabalho, temos que nao se esta a afastar o agir
Estatal, ou restringi-lo, conforme o modelo nozickiano, a sua atuacdo como “Estado
guarda noturno”, responsavel pela concretizacdo daquelas tarefas indispensaveis a
sua constituicao e estruturacdo. Pelo contrario, aqui reiteramos o paradigma smithiano
de que, se é certo que o Estado devera fornecer prestagfes aos seus cidadaos,
deverd fazé-lo quando o fornecimento de bens pela iniciativa privada ndo for
adequado ou suficiente, buscando recursos precipuamente através da tributacao, nos
moldes do Estado Fiscal que busca consolidar, sempre do modo mais proximo e mais

acessivel ao cidadao.

310 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade: conceito e evolugcdo. Revista
da Faculdade de Direito da UFMG, v. 35, n. 35, p. 13-52, 1995. p. 29.

811 |dem.

812 Complementa o autor: “Efectivamente, mesmo os estados politicamente descentralizados (estados
federados) e desconcentrados (estados regionalizados), que, prima facie, parecem espelhar uma
distribuicao vertical ascendente das tarefas estaduais, estdo muito longe de concretizar o vector da
subsidiariedade em referéncia. [...] Assim, podemos dizer que, independentemente da concreta
configuracao constitucional da divisao vertical das tarefas ou fung8es estaduais, o “principio federativo”
apenas atua supletivamente, ou seja, se e na medida em que a constituicdo ela prépria, ou a lei
(parlamentar) em sua execucéao ndo proceder a referida distribuicéo de tarefas”. NABAIS, José Casalta.
O dever fundamental de pagar tributos: contributo para a compreensao constitucional do estado
fiscal contemporéneo. Coimbra: Editora Almedina, 1998. p. 207-209.
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3.5 DOS DEVERES FUNDAMENTAIS: DISCIPLINA E REFLEXOES ACERCA DE UM
DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS

Para além da compreensdo da existéncia de um rol constitucionalmente
previsto de direitos fundamentais, coloca-se a problemética da determinacdo acerca
da existéncia ou ndo de um rol de deveres fundamentais, compreendidos enquanto
categoria autbnoma. De acordo com o principal tedrico acerca da existéncia dos
deveres fundamentais, José Casalta Nabais, a compreensdo dos deveres
fundamentais como categoria autbnoma se mostra indispensavel a adequada
apreciacéo do individuo face aos direitos fundamentais, devendo situar-se no mesmo
plano. Para o autor, o estatuto constitucional possui “duas faces” necessarias para
situar a constituicdo do individuo3!3.

Os deveres fundamentais, assim como os direitos fundamentais, evoluiram
historicamente até sua atual configuracdo e sdo especialmente associados ao
pensamento estoico e ao jusnaturalismo racionalista3!4. Apesar disso, quando do
movimento de positivacdo dos direitos fundamentais, através das declaracdes de
direitos do século XVIII, ndo houve a preocupacdo com a inser¢do de um rol de
deveres fundamentais. Ainda assim, decorrentes do periodo liberal, se pode encontrar
deveres basicos, como a defesa da pétria e o dever de pagar tributos.

Os deveres fundamentais aparentemente permaneceram em segundo plano,

na compreensdo do autor, frente a “idade dos direitos”3'® - que inicia com as

declaragfes de direitos do século XVIII e se encaminha até o pds-guerra, durante o

313 NABAIS, José Casalta. A face ocultados direitos fundamentais: os deveres e o custo dos direitos.
Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15184-15185-1-PB.pdf. Acesso
em novembro de 2018.

314 Expde o autor: “Estes deveres, numa primeira fase da modernidade, vao, porém, integrar o sistema
do direito natural elaborado pelo racionalismo, sendo em geral identificados com os aspectos passivos
ou limites imantes dos préprios direitos, entendidos estes como direitos naturais. Pelo que os deveres
juridicos veem a coincidir com os deveres do homem enquanto tal. Com base neste entendimento dos
deveres compreende-se que, chegado o momento de positivacdo dos direitos fundamentais (rectius
dos direitos naturais) e com a crise do jusnaturalismo, que ganhou corpo na segunda metade do século
XVIII, se ndo tenha reclamado uma positivacéo paralela para os deveres”. NABAIS, Casalta. O dever
fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao constitucional do estado fiscal
contemporéneo. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p.42.

315 Termo de autoria de Norberto Bobbio, apropriado pelo autor para facilitar a compreenséo.
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século XX, e que, no caso brasileiro, inicia especialmente na década de 80 com o
movimento constitucional que resultaria na CF 8831, Para Nabais, portanto:

[...] no entendimento que temos por mais adequado, os deveres fundamentais
constituem uma categoria juridica constitucional prépria. Uma categoria que,
apesar disso, integra o dominio ou a matéria dos direitos fundamentais, na
medida em que este dominio ou esta matéria polariza todo o estatuto (activo
e passivo, os direitos e os deveres) do individuo. Individuo que ndo pode
deixar de ser entendido como um ser simultaneamente livre e responsavel,
ou seja, como uma pessoa. Uma ideia que bem precisa ser reforcada na
época actual, em que a afirmacéo do individualismo possessivo, apresentado
alids como um dos apports da pos-modernidade, é cada vez mais
onmipresente3'’.

A nocao de deveres fundamentais esta intimamente ligada a concepcao de
homem que integra hoje as principais constituicdes, ou seja, a de que o individuo ndo
€ um ser isolado ou solitario, mas sim social e solidario, que exerce sua vida em
comunidade. A base da ordem constitucional reside no entendimento do individuo
como ser livre e responsavel, de forma que a liberdade se apresenta como “uma
ordem simultanea e necessariamente de liberdade e de responsabilidade”32,

Os deveres fundamentais, portanto, entendidos enquanto categoria autbnoma,
sdo deveres juridicos, o que os distingue dos pressupostos éticos/morais da
constituicdo e dos deveres puramente morais/éticos3!®, ainda que, ndo se possa
negar, possuam as constituicdes uma carga moral/ética. Atuam como delimitadores
dos direitos fundamentais, posto que em torno deles orbitam, considerando a
preponderancia dos direitos individuais e da liberdade nos estados democraticos de
direito, mas jamais se comportam como polo oposto aos direitos fundamentais. Antes,
consagram os valores comunitarios que possuem como objeto, em Ultima analise a
dignidade humana32°,

Diferentemente dos direitos fundamentais, 0s quais o constituinte esta limitado
a seu reconhecimento, os deveres fundamentais seriam objeto direto de sua criacao.
Sao aqueles expressamente reconhecidos no texto constitucional de forma explicita

ou implicita e caracterizam-se por exprimirem posicdes juridicas passivas, autbnomas

316 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e o custo dos
direitos. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15184-15185-1-
PB.pdf. Acesso em novembro de 2018.

317 |dem.

318 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 31.

819 |bid., p. 35-36.

820 |bid., p. 40.
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em relacdo aos direitos fundamentais, individuais, porque somente por analogia
contemplariam pessoas coletivas, universais e permanentes. Também, no que se
diferenciam dos direitos fundamentais, ndo possuem aplicabilidade imediata,
requerendo, portanto, atuacdo do legislador infraconstitucional para que possam ser
concretizados, aos moldes do que, na classificagdo das normas constitucionais, se
pode chamar de normas constitucionais de eficacia limitada, afastando-se dessas em
razdo do maior grau de liberdade conferido ao legislador ordinario.

Apesar das diferencas salientadas, cumpre esclarecer que lhes € aplicavel o
regime dos direitos fundamentais, bem como a ponderacado, através de seus trés
aspectos elencados — necessidade, adequacédo e proporcionalidade em sentido
estrito®?1. Nesses termos, Nabais conceitua os deveres fundamentais na funcdo de

categoria autbnoma:

[...] podemos definir os direitos fundamentais como deveres juridicos do
homem e do cidaddo que, por determinarem a posicdo fundamental do
individuo, tém especial significado para a comunidade e podem por esta ser
exigidos. Uma nocdo que, decomposta com base num certo paralelismo com
o conceito de direitos fundamentais, nos apresenta os deveres fundamentais
como posicBes juridicas passivas, auténomas, subjectivas, individuais,
universais e permanentes e essenciaiss?2,

Ainda que se considere possuir o legislador maior liberdade na elaboracéo e
definicdo do conteddo dos deveres fundamentais, € necessario que se atente aos
direitos fundamentais reconhecidos no plano internacional, pois o Estado, membro de
uma comunidade juridica ampla, ndo pode afastar-se do ndcleo duro dos direitos
humanos reconhecidos enquanto parte integrante dos regimes democraticos. Do
mesmo modo, ndo ha como promover o afastamento de limites decorrentes da
dogmatica constitucional que o Estado de direito reserva aos deveres fundamentais,
compreendidos na maxima de que “ndo ha direitos sem deveres nem deveres sem
direitos”, a qual deve ser compreendida pela assercdo de que a garantia real dos

direitos fundamentais ndo pode prescindir de um nimero minimo de deveres a serem

321 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e o custo dos
direitos. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15184-15185-1-
PB.pdf. Acesso em novembro de 2018.

322 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 64.
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cumpridos, bem como de que um rol estritamente de deveres, dissociado de direitos,
ndo se pode sustentar3?3,

Os direitos fundamentais, portanto, refletem um conjunto de deveres com a
comunidade, destinados a concretizacdo dos valores por ela escolhidos, quando de
sua organizacdo em Estado, representando, nesses termos, o plano mais alto da
soberania constitucional®?*. Dessa premissa, sdo deduzidas trés situacées distintas,
as quais cumpre detalhar:

a) Encontram-se aqueles que podemos denominar como deveres fundamentais
cldssicos, pois deles deriva de imediato a capacidade de organizacdo e
funcionamento das comunidades politicamente organizadas — sdo os deveres de
defesa da patria, os deveres politicos e o dever fundamental de pagar impostos,
diretamente relacionados ao funcionamento do Estado®?°.

b) Os deveres de carater econémico, social e cultural, que decorrem do advento do
Estado Social, e buscam tutelar valores que, relevantes para a comunidade, séo
amparados pela Constituicdo — aqui estariam localizados os deveres de trabalhar, o
dever de promover a saude, defender o meio ambiente, de cultivar a propriedade,
deveres que estdo muito mais préximos a manutencdo da coletividade do que do
Estado328,

c) Hao de ser mencionados os deveres de titularidade de categorias ou grupos de
pessoas, como € o caso do dever de educacédo dos filhos que incumbe aos pais, e
finalmente deveres que se apresentem como deveres com 0 proprio destinatario,
como o sao os deveres de defender a prépria saude, entendida assim como parte do
conceito de satde publica3?’.

Para fins da pesquisa realizada neste trabalho, nos interessa precipuamente o

dever fundamental de pagar tributos, objeto do subitem que segue.

323 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 57-59.

824 1bid., p. 101.

825 bid., p. 102.

826 |bid., p. 103.

827 |bid., p. 103-105.
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3.5.1 Do dever fundamental de pagar tributoss328

N&o é desconhecida, ou a0 menos nao deveria ser, a no¢ao de que os direitos
tém custos publicos para cuja realizacdo sao requeridos recursos. A tributacdo, na
compreensao de Nabais, se afigura com o mecanismo democratico de financiamento
dos direitos fundamentais que possuem acima de qualquer outra finalidade a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana. O dever fundamental de pagar
tributos, portanto, esta associado ao Estado Fiscal, comprometido com a efetivacéo
dos direitos fundamentais, fundado na noc¢ao de “cidadania fiscal”’, na qual “todos os
membros da sociedade contribuem para suportar os encargos publicos e financiar o
custo dos direitos na medida de sua capacidade contributiva™3?°.

O Estado Fiscal tem sido a regra do Estado Moderno, aqui cabendo conceitua-
lo enquanto o estado “cujas necessidades financeiras sdo essencialmente cobertas
por impostos”, ou seja, cujo financiamento reside na forma de prestacdes em dinheiro
exigidas dos seus cidadaos33. O Estado Fiscal compreende tanto o modelo de Estado
Liberal, associado aos direitos fundamentais de primeira dimenséo ou gera¢cdo, como
o Estado Social, associado aos direitos fundamentais de segunda dimens&o. Em
ambos os casos, esta fortemente relacionado a pretensdo de impor limites ao agir

estatal33!.

328 Para fins deste subitem, adotaremos as express@es tributo e imposto como sindnimas, apesar da
distincdo existente no direito brasileiro acerca dessa terminologia.

329 CALIENDO, Paulo. Direito tributéario: trés modos de pensar a tributagédo: elementos para uma teoria
sistematica do direito tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 181-182.

330 Aqui interessante notar que o autor afasta das nocdes de estado fiscal os estados proprietarios,
produtores ou empresariais, ou seja, quando a atividade econémica € monopolizada, incluindo-se aqui
os colapsados estados socialistas.

331 Extremamente pertinente para compreensao a passagem que segue: “E assim aconteceu durante
e imediatamente apos a 12 grande guerra, em que era necessario por cobro a dimenséo que o estado
assumira por forca do proprio conflito, dimenséo a que, por via de regra era imputada a crise financeira
porque os estados entdo passaram, uma crise que , julgava-se, sO seria suplantavel através do
regresso ao estado liberal, que o intervencionismo de guerra havia destruido. E assim acontece
presentemente, em que o crescimento do estado (no sentido de que veio a designar-se “estado
providéncia ou “estado de bem-estar”) e do respectivo suporte fiscal coloca justamente a questao de
saber se ele ndo esta a metamorfosear-se num estado proprietario encapucado por via fiscal, assim se
conseguindo uma “socializacéo a frio”. Efectivamente, a invocacdo do estado fiscal, como principio
constitucional, pretende obstar a que a tributagéo, e sobretudo o seu aumento sem cessar, se converta
no “cavalo de Troia do socialismo no estado de direito burgués”, ou seja, que através do aumento
guantitativo dos impostos se dé uma mudanca qualitativa, que ponha termo ao estéo fiscal e instaure
um estado de caracter patrimonial ou proprietario”. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de
pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal contemporaneo.
Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p.194-195.
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A compreensdo do Estado Fiscal parte da nocdo de que estdo separados
Estado e sociedade civil, cabendo ao primeiro, precipuamente, o cuidado da vida e a
organizacao politica — interesses comunitarios gerais e a administracdo da justica —,
e a segunda o desenvolvimento através da economia. Nao se trata de uma dualidade
estanque, mas sim de carater instrumental, o qual ndo pode ser considerado

ultrapassado pelo advento do Estado Social33?;

A “estadualidade fiscal” significa assim uma separacdo fundamental entre
estado e economia e a sustentacdo financeira daquele através da sua
participacdo nas receitas da economia produtiva pela via do imposto. S6 essa
separacao permite que o estado e a economia actuem segundo critérios
proprios ou autbnomoss3:,

Decorre dessa compreensao que é do maior interesse do Estado, de modo a
viabilizar suas funcbes de “ordenacdo e providéncia”’, que o setor produtivo
concentrado na sociedade civil se desenvolva e mantenha capaz de propiciar os
meios — as receitas — necessarios para tanto. Um Estado que realiza excessiva
regulamentacdo ou onera demasiadamente os pagadores de impostos com tributos
afasta-se do compromisso que representa o Estado Fiscal. Dai podermos dizer que o
Estado Fiscal obedece de forma atenta ao proposto pelo principio da
subsidiariedade334. H4 a necessidade, portanto, de que sejam fortalecidos principios
protetivos do contribuinte, que, a0 mesmo tempo em que ndo devem conduzir ao
retorno a nogdo de estado minimo, tampouco podem entregar o cidaddo pagador de
impostos a “ferocidade” do fisco, sujeitando-o a possuir apenas 0 estritamente
necessario para sua subsisténcia3®,

Para Nabais, a nocao de imposto possui trés elementos caracterizadores: i) 0
elemento objetivo, pelo qual temos uma prestacdo em pecunia, para a qual ndo ha
nenhuma contraprestacdo especifica em favor do contribuinte, definitiva e
estabelecida por lei; ii) 0 elemento subjetivo, porque € uma prestacao exigida daqueles
detentores de capacidade contributiva em favor dos entes publicos; e iii) 0 elemento

teleoldgico, para o qual o imposto se constitui um instrumental, exercendo tanto

332 |pjd., p. 195-196.
333 |pid., p. 196.

334 pjd., p. 198-199.
335 |pjd., p. 217-219.
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funcgdes fiscais quanto extrafiscais, sendo excluido seu emprego como qualquer forma
de sang&os3e,

Desse modo, temos que, com o advento do Estado Social, ndo ha como negar
gue os impostos, para além da funcao fiscal que Ihes é intrinseca, possuem tambéem
a funcdo extrafiscal, para fins de atendimento a objetivos constitucionalmente
consagrados. Ainda assim, entendemos, como salienta Nabais, que a funcéo
primordial da incidéncia tributaria deve ser a fiscal, sob pena de subverter-se a logica
legitimadora da instituicAo dos tributos, devendo a extrafiscalidade constituir

verdadeira excecao:

[...] no actual estado social, caracterizado por um sabio e dinamico equilibrio
entre a intervencdo econdmico-social do estado e a defesa da(s) liberdade
(s) do cidadao, o conceito de imposto ndo pode deixar de ter por caracteristica
normal ou tipica a finalidade primaria de obter receitas. Com efeito, s6 esta
permite respeitar os postulados béasicos do modelo estrutural jusliberal do
imposto inerente & propria ideia de estado fiscal, o qual, tendo subjacente o
principio da primazia individual, implica importantes limitacdes a
instrumentalizacdo econdmico-social do imposto. Por outras palavras, o
imposto, como “técnica liberal”, como “um meio oferecido ao estado (ou a
qualquer poder de dominacgdo) para realizar os seus fins, deixando aos
individuos o0 maximo de liberdade”, negar-se ia a si mesmo se a sua
instrumentalizacdo econdmico-social pusesse em causa a funcdo de
alocacéo do mercado, enquanto mecanismo central da atribuic&o de recursos
econdmicos [...]3%.

A existéncia de um dever fundamental de pagar impostos, fundado na nogao
de cidadania fiscal, deve encontrar limites nos direitos fundamentais, especialmente
no principio da capacidade contributiva. Os direitos fundamentais atuardo em sua
dimensado objetiva, porque consolidam direitos, liberdades e garantias que devem
orientar a tributagdo porque portadores de valores e critérios de justica, a0 mesmo
tempo em que, por sua dimensao subjetiva, representam limites a tributacéo, servindo
de teste ao estado fiscal®3. Aos direitos fundamentais, porque sédo direitos subjetivos
publicos, protegem da tributacdo excessiva, sempre que esta venha a descaracterizar
0 nucleo fundamental do direito constitucionalmente assegurado, por isso é
inadmissivel que sejam reconhecidos direitos fundamentais para que sejam

aniquilados mediante o manejo de deveres fundamentais3.

336 |pjd., p. 224-229.
337 |pid., p. 245.
338 |pjd., p. 551.
339 |pjd., p. 569-571.
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4 DO IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS NO DIREITO TRIBUTARIO
BRASILEIRO

Constitui objetivo deste trabalho analisar o Imposto sobre Grandes Fortunas,
agui denominado IGF, no sistema constitucional tributario brasileiro, bem como tecer
consideracdes acerca da sua possivel implementacdo. Nossa discussao pretende
considerar seu atendimento ao paradigma smithiano que adotamos enquanto nocéo
de justica, apta a elucidar a tributacdo adequada, assim como aos principios
constitucionais tributarios limitadores do poder de tributar, e o dever fundamental de
pagar tributos, entendido através da prevaléncia, como elucida Casalta Nabais, de um
modelo jusliberal, através do predominio da funcdo fiscal, e ndo extrafiscal, da
tributacao.

A consecucdo desse objetivo requer inicialmente uma exposicdo do que
constitui um Imposto sobre Grandes Fortunas, ao menos aquilo que, conforme a
experiéncia internacional e os projetos de lei complementar brasileiros, tem sido
referido acerca de sua base de calculo e periodo de apuragcdo, dentre outros
elementos integrantes da possivel regra matriz de incidéncia tributaria. A experiéncia
internacional com o tributo também fornece valiosas informacdes sobre sua
receptividade e comportamento, demonstrando a atualidade do tema, que veio a ser
renovado pelo livro O Capital no Século XXI do economista francés Thomas Piketty,
e a recente “Greve dos Coletes Amarelos”, também na Franca, a pressionar o entédo

presidente Emmanuel Macron pelo aumento das aliquotas do tributo.

4.1 DO IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS: CONSIDERACOES A PARTIR
DA EXPERIENCIA INTERNACIONAL

Dentre as perspectivas que circundam a instituicdo do IGF, parece haver um
consenso a nivel nacional e estrangeiro de que se trata de um imposto que deveria

incidir de forma periodica sobre o patriménio de um individuo ou familia, admitindo-se
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também a possibilidade de sua incidéncia sobre o patrimdnio empresarial®*°. Imposto

que grava diretamente o patrimonio pessoal®*!. Explica Olavo Nery Corsatto:

[...] verifica-se que, em linhas gerais, grande fortuna — o fato gerador do
imposto — seria o patrimdnio da pessoa fisica, apurado anualmente, cujo valor
ultrapassasse determinado limite. [...] Tal patrimbnio seria constituido,
portanto, de bens, mdveis e imdveis, fisicos e financeiros, e direitos do
contribuinte 342,

Uma definicdo apressada o explicaria como um imposto sobre o patrimonio
liquido, o que o diferencia dos demais impostos incidentes sobre a propriedade, nos
quais ha a consideracao do valor bruto do objeto tributavel para fins de definicdo de
base de calculo, além de incidirem tais impostos sobre certas manifestacdes da
propriedade — veiculos, transmissao de iméveis, herangas — enquanto o IGF considera
o valor da rigueza como um todo. Espécie tributaria, portanto, que ndo se distancia da
evolucdo da tributacéo historicamente verificada.

Com efeito, os primeiros tributos sobre a propriedade e a renda foram
instituidos em periodo anterior a Magna Carta, ano de 1154, na Inglaterra343. No
contexto francés, a partir de 1791, no fulgor da Revolucéo, foram iniciados registros
com a finalidade de exercer controle sobre as herancas dentro do territorio, de modo
que, no final do século XX — ano de 1981 —, forneceria 0 arcabou¢o necessario para
fins da instituicdo do imposto sobre a riqueza nos moldes em que o conhecemos —um
Imp6t sur les Grandes Fortunes, destinado a dirimir desigualdades sociais, parte do

produto de sua arrecadacdo destinado a garantia de renda minima aos menos

340 QUILICE, Thiago Ferreira. Situacdo do imposto sobre grandes fortunas no Brasil e no exterior: uma
revisdo de literatura. Business and Management Review, v. 5. p. 1-9. fev./2016.

341 Complementa-se também: “Os Impostos sobre a Riqueza ou Wealth Taxes, sdo impostos que
gravam o patriménio pessoal agregado de um individuo ou familia, embora em certos paises ele
também possa incidir sobre o patriménio das empresas. Sobre o total patrimonial levantado, apds se
excluir os ativos isentos de tributacdo e os descontos concedidos, sdo aplicadas aliquotas (em geral
progressivas) ao que exceder o limite de isencdo. A base de céalculo do Wealth Tax é bastante
abrangente e geralmente incide sobre o patriménio acumulado em ac¢des, em depdsitos bancarios e de
poupanca, em seguros, em investimento em ativos reais e empresas de capital fechado, em titulos
financeiros, em imdveis urbanos e rurais (inclusive o de residéncia), em automdveis, obras de arte,
joias, barcos, aeronaves e outros bens de uso pessoal’. CARVALHO JR., Pedro Humberto Bruno de.
As discussdes sobre a regulamentacdo do imposto sobre grandes fortunas: a situagdo no Brasil
e a experiéncia internacional. Rio de Janeiro: Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Nota técnica.
2011. p. 9.

342 CORSATTO, Olavo Nery. Imposto sobre grandes fortunas. Brasilia: Revista de Informacéo
Legislativa, n. 146, abr./jun. 2000. p. 94-95.

343 COMERLATO, Marilia Bachi. GIORA, Milena Faria Derato. Imposto sobre grandes fortunas: é
possivel? Revista Tributéaria e de Financas Publicas, v. 121. p. 191-205. mar./abr. 2015. p. 3.
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favorecidos®#4. O tributo seria extinto em 1986, retornando a sua instituicdo no ano de
1988, através do Impot de Solidarité sur La Fortune (ISF), pelo entdo governo de
orientacdo social-democrata, permanecendo até a atualidade34.

A partir do modelo francés, outros paises passaram a adotar a tributacéo sobre
fortunas, contudo, sem sucesso. Austria, Dinamarca e Alemanha abandonaram o
tributo em 1997, sendo seguidas pela Finlandia, Islandia e Luxemburgo em 2006,
Suécia em 2007 e Espanha em 2008. As razfes diferem: o tributo foi declarado
inconstitucional na Alemanha, em razdo da auséncia de clareza acerca da sua
racionalidade. O governo espanhol entendeu por abandonar o wealth tax de modo a
reduzir os pesos incidentes sobre os contribuintes, afetados pela crise imobiliaria de
2008346,

A preocupacdo que leva os governos a se interessarem pela tributacdo da
riqueza liquida reside especialmente em politicas redistributivistas, amparadas na
crenca de que a concentracdo de riqueza vem aumentando em niveis significativos.
A Organizacao para Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) acompanha
essa tendéncia, o que é evidenciado através de seus boletins, formulados a partir de
dados coletados com o0s paises-membros, e que, a partir de 2015, criou um banco de
dados para monitoramento da situacao referente a concentracao de patriménio.

Para a organizacdo, apesar de a desigualdade de renda ser significativa, a
desigualdade na distribuicdo de riquezas seria ainda mais determinante, justamente
por permitir que os possuidores de patriménio possam consumir mais que a sua renda
usual ou ainda gerar renda a partir do capital, acrescendo a riqueza preexistente. Os
dados coletados variam quando considerada a concentracdo de riqueza de uma
household, assim entendida como pessoas que coabitam?®*’, para a concentracédo

individual de riqueza348,

344 GLENNERSTER, Howard. Why was a wealth tax for the UK abandoned? Lessons for the policy
process and taclking wealth inequality. Journal of Social Policy, v. 41. p. 233-249. 2012. p. 2.

345 QUILICE, Thiago Ferreira. Situagdo do imposto sobre grandes fortunas no Brasil e no exterior: uma
revisdo de literatura. Business and Management Review, v. 5. p. 1-9. fev./2016. p. 4.

346 GLENNERSTER, Howard. Why was a wealth tax for the UK abandoned? Lessons for the policy
process and tackling wealth inequality. Journal of Social Policy. v. 41. p. 233-249. 2012. p. 2-3.

347 Para fins de clareza e por entendermos que o termo se faz melhor explicar em seu idioma de origem,
utilizaremos Household. CAMBRIDGE DICTIONARY. Disponivel em:
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/household#dataset-examples. Acesso em janeiro
de 2019.

348 BALESTRA, Carlotta; TONKIN, Richard. Inequalities in household wealth across OECD
countries: evidence from the OECD wealth distribution database. Disponivel em:
https://lwww.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=SDD/DOC(2018)1&docLang
uage=En. Acesso em janeiro de 2019. p. 6-7.
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Os dados que foram analisados para a confeccéo, v.g., do working paper
intitulado Inequalities in household wealth across OECD countries: evidence from the
OECD wealth distribution database, demonstram que dos 18 paises-membros
analisados, 10% das households concentrariam 52% do total da riqueza liquida,
comparada com 24% da renda. Esses 10% que concentram a riqueza sao localizados
em sua maioria nos Estados Unidos, nos Paises Baixos e na Dinamarca3#.

Os mesmos dados, entretanto, demonstram que as households detentoras dos
menores percentuais de riqueza liquida ndo podem ser consideradas pobres quando
considerada a sua renda. Em média, 19% das households incluidas no um quinto com
menor concentragdo de riqueza estdo incluidas nos dois quintos de maior
concentragdo de renda3°.

A preocupacéao se estende também para a riqueza que € adquirida mediante
transferéncia, especialmente herancas. Estima a organizacao, v.g., que uma em trés
households recebeu alguma doacdo ou heranca, bem como que households
detentoras de maior renda sdo mais propensas a terem recebido algum valor
decorrente de doagdes ou herancas3®!. Ainda assim, os mesmos dados demonstram
que o recebimento de herancas também pode representar em certa medida, a partir
dos dados dos 18 paises objeto de andlise, um instrumento de reducdo da

concentracéo de riqueza:

The strong link between people’s current income and the wealth inherited will
tend to lower intergenerational mobility. Similarly, the incidence and value of
inheritances are higher for those in the top wealth quintile than for those at the
bottom, implying that inheritances increase absolute differences in wealth
across the distribution. However, in some cases, inheritances account for a
larger share of wealth at the bottom of the distribution, meaning inheritances
may reduce relative differences in wealth, at least in some countries352,

349 |bid., p. 7.

350 |dem.

351 BALESTRA, Carlotta; TONKIN, Richard. Inequalities in household wealth across OECD
countries: evidence from the OECD wealth distribution database. Disponivel em:
https://lwww.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=SDD/DOC(2018)1&docLang
uage=En. Acesso em janeiro de 2019. p. 7-8.

352 A forte conexdo entre a renda e a riqueza herdada dos individuos tende a diminuir a mobilidade
intergeracional. Similarmente, a incidéncia e o valor das herangas sdo mais altos para aqueles
pertencentes ao um quinto superior da concentracdo de riqueza do que para aqueles na base,
implicando que as herancas aumentam de modo absoluto as diferencas de riqueza distribuida. Apesar
disso, em alguns casos, as herangas representam uma por¢cdo maior da riqueza na base da
distribuicdo, significando que as herancas podem reduzir diferencas relativas na concentracdo de
rigueza, ao menos em alguns paises. Traducao livre. Ibid., p. 7-8.
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As desigualdades de renda e riqueza interagem entre si, conforme demonstra
o Statistics brief da OCDE intitulado Household wealth inequality across OECD
countries: new OECD evidence, de modo que as households detentoras da maior
riqueza acumulada apresentam maior concentracao de renda. Essa correlacao seria
bastante forte em paises como Canad4, Alemanha e Luxemburgo, por exemplo. A
propriedade de ativos financeiros também é elemento determinante, porquanto
eventuais altas de precos de ativos financeiros estariam associadas com um maior
fluxo de riqueza, sendo destinado aos 10% do topo dentre os concentradores de
riqgueza3°3. Apesar dos indicativos apurados pela OCDE, a prépria organizacéo ainda
considera bastante incipientes os dados coletados acerca do tema, no ambito dos
paises-membross3°4,

Essa percepcao de que os dados seriam ainda incipientes para uma apreciacao
cautelosa acerca da distribuicdo da riqueza e seus efeitos ndo esta presente,
entretanto, na obra de Thomas Piketty. Para o economista francés, a concentragéo de
riqueza vem crescendo de modo avassalador, de forma a ensejar, nos anos que
seguem, um enfraquecimento das democracias modernas em prol dos interesses do
capital internacional, ndo existindo duvida acerca da necessidade, portanto, da
instituicdo de um tributo global sobre a riqueza, a incidir através de aliquotas
expressamente confiscatérias.

A obra O Capital no Século XXI reacendeu o debate acerca da tributagdo sobre
as grandes fortunas e tem sido, como pudemos verificar na pesquisa realizada, aceita
pela doutrina brasileira de modo praticamente incontestavel, apesar das duras criticas
gue vem sofrendo internacionalmente por nomes como Stiglitz e, em ambito nacional,
por Caliendo. Antes da sua contraposicao, cabe, contudo, uma exposi¢ao sucinta da
teoria de Piketty, destacando que nao € objeto deste trabalho a anélise e testagem

dos dados tratados pelo francés, mas sim a contextualizacéo e elucidacdo do estado

353 MURTIN, Fabrice; D’ERCOLE, Marco Mira. Household wealth inequality across OECD countries:
new OECD evidence. Disponivel em: http://www.oecd.org/sdd/household-wealth-inequality-across-
OECD-countries-OECDSB21.pdf. Acesso em janeiro de 2019. p. 4-5.

354 Wealth is a critical element of household economic resources, but also one where availability of
comparable data remains severely limited. The OECD plans to regularly update the information in the
OECD Wealth Distribution Database, extending its coverage and improving its comparability. “A riqueza
€ um elemento determinante dos recursos econdmicos detidos pelas households, ao mesmo tempo em
gue constitui componente sobre o qual dados comparaveis permanecem sendo extremamente
limitados. A OCDE planeja atualizar regularmente a informag&o contida no seu Banco de Dados de
Distribuicdo de Rigueza, de modo a ampliar a sua cobertura e melhorar suas possibilidades de
comparacao entre dados”. Traducéo livre. Ibid., p. 7.
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da arte do tema objeto de analise e sua complexidade que, a partir de nossa
abordagem, h4 de ser enfrentada no plano das teorias da justica e do sistema

constitucional tributario, no ambito do direito brasileiro.

4.1.1 Da tributacao global sobre o patriménio: a teoria proposta por Thomas
Piketty em O Capital no Século XXl e suas criticas

Para Thomas Piketty, a tributacdo mundial sobre a rigueza ndo é uma
faculdade, mas uma necessidade. A fim de que a democracia e o Estado Social
possam atingir seus respectivos fins, é imperativa a criagdo de um imposto mundial e
progressivo sobre o capital®®®, de modo a atacar a concentra¢do mundial de riquezas,
objetivo a ser atingido mediante transparéncia financeira internacional. A proposta é
apresentada como uma utopia 0til, necessaria enquanto ponto de referéncia para a
averiguacdo daquilo que outras solu¢des ofereceriam ou deixariam de oferecer, em
razdo da dificuldade do estabelecimento de cooperacao internacional nesse nivel de
interacéo3%e.

O imposto sobre o capital se constituiria em um imposto global, progressivo e
anual sobre os grandes patrimbnios, levando-se em conta os ativos — sejam
imobiliarios, financeiros ou corporativos. De acordo com o economista, a principal
diferenca entre o imposto sobre o capital e os demais sobre o patriménio € que estes
sdo incidentes sobre o patrimoénio imobiliario somente, sendo desconsiderado o
patriménio financeiro e eventuais empréstimos a serem deduzidos do valor dos bens.
O imposto sobre o capital, nesses moldes, ndo se destinaria propriamente a substituir
todos os recursos fiscais disponiveis aos paises, mas de um complemento para a

arrecadacéo do Estado Social®®’. Os objetivos de tal tributo, contudo, vdo mais além:

355 A nocdo de capital para o autor compreende: “o conjunto de ativos ndo humanos que podem ser
adquiridos, vendidos e comprados em algum mercado. Assim, o capital compreende, especificamente,
0 conjunto formado pelo capital imobiliario (imdveis, casas), utilizado para moradia, e pelo capital
financeiro e profissional (edificios e infraestrutura, equipamentos, maquinas, patentes etc.), usado pelas
empresas e pela administracao publica”. De modo que o autor claramente exclui o capital humano da
definicdo de capital, porquanto “ele nao pode pertencer a outra pessoa, tampouco pode ser comprado
e vendido num mercado [...]. E claro que um individuo pode oferecer seus servigos sob algum tipo de
contrato de trabalho. Contudo, em todos os sistemas juridicos modernos, isso s6 pode ser feito em
carater temporario, com limitagdes no horario e na abrangéncia dos servicos prestados”. PIKETTY,
Thomas. O capital no século XXI. Sdo Paulo: Intrinseca, 2014. p. 51-52.

3% PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Sdo Paulo: Intrinseca, 2014. p. 501-502.

357 |bid., p. 503-504.
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Em termos de receitas, trata-se apenas de um complemento relativamente
modesto na escala do Estado Social moderno: alguns pontos da renda
nacional (trés a quatro pontos no maximo, o que ndo é nada desprezivel). O
papel principal do imposto sobre o capital ndo € financiar o Estado Social,
mas regular o capitalismo. O objetivo é evitar uma espiral desigualadora sem
fim e uma divergéncia ilimitada das desigualdades patrimoniais, além de
possibilitar um controle eficaz das crises financeiras e bancarias. Contudo,
antes de poder cumprir esse duplo papel, o imposto sobre o capital deve
permitir que se atinja um objetivo de transparéncia democratica e financeira
sobre os patrimdnios e os ativos detidos pelos individuos em escala
internacional %8,

Para atingir o objetivo proposto, o autor refere a necessidade de ampliagéo dos
acordos internacionais sobre as transmissfes automaticas de informag¢des bancérias,
possibilitando que as autoridades nacionais possam determinar a integralidade do

patrimoénio liquido de cada cidadado, elaborando, ato continuo, declaracdes pré-

preenchidas, sujeitas a contestacdo pelo contribuinte, de forma justificada:

O principio deve ser simples: cada autoridade fiscal nacional deve receber
todas as informacgdes necessarias para lhe permitir calcular o patriménio
liquido de cada cidad&o. E, na verdade, imperativo que o imposto sobre o
capital funcione segundo a ldgica da declaragdo pré-preenchida pelo
governo, sistema que ja estd em vigor em varios paises para o imposto sobre
a renda (por exemplo, na Franca, onde cada contribuinte obtém um
documento indicando os salarios declarados por seus empregadores e as
rendas financeiras declaradas pelos bancos). O funcionamento deveria ser o
mesmo para uma declaracdo pré-preenchida do patriménio (que poderia,
inclusive, ser feita no mesmo documento). Cada contribuinte recebe uma
declaracdo indicando todos 0s seus ativos e passivos conhecidos pela
administragdo fiscal. [...] Perceberemos, assim, uma dupla vantagem da
declaracdo pré-preenchida: ela simplifica a vida do contribuinte e evita a
grande tentacdo de reduzir um pouco o valor de seus bens3%°,

A principal dificuldade, de acordo com Piketty, € incluir nas transmissfes
automaticas de informagdes bancarias os ativos financeiros existentes em bancos no
exterior, destacando o pesquisador que a principal escusa apresentada pelos
“paraisos fiscais” € a possibilidade de ma utilizacdo pelos governos da informacoes
que poderiam oferecer, a qual destaca ser uma motivacéo ignoébil, constituindo pura e
simplesmente em roubo a alteracdo da base fiscal ap6s o enriquecimento através do
livre-mercado e da cooperacédo econdmica com paises vizinhos360,

Igualmente, enuncia que a tributacdo sobre a renda, por si s0, constituiria modo

incompleto de afericdo da capacidade contributiva dos detentores das grandes

358 |pjd., p. 504.
359 |pjd., p. 506-507.
360 |pjd., p. 506-510.
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fortunas, porque resultam em “taxas efetivas de tributacdo (expressas em
porcentagem da renda econdmica) extremamente baixas no topo das hierarquias das
fortunas”, uma vez que alguns individuos seriam tributados em fracao correspondente
a um centésimo ou um décimo de sua renda econdmica, de forma a acentuar as
desigualdades patrimoniais3®'. Nesse cendrio, o imposto progressivo sobre o capital
constitui-se em complemento a tributacdo sobre a renda, no contexto dos individuos
detentores de riquezas, porque é capaz de aferir de maneira mais realista a sua
capacidade contributiva, o que leva o autor a propor a imposicao de aliquotas de 5%
do total dos patrimbnios mais significativos, ou ainda mais altas, em 10% para o0s
patrimonios dos bilionarios362.

Apesar de aplaudida, a teoria de Piketty encontrou em pouco tempo oposi¢cao
de nomes como Stiglitz, Prémio Nobel de Economia, e um estudioso da desigualdade.
O pesquisador apresenta inconsisténcias na abordagem realizada, especialmente por
entender que a riqueza e o capital sdo conceitos diversos. E possivel que as rendas
do patrimbnio operem em crescimento enquanto as rendas do capital decrescam. E
isso porque o patriménio para fins de incremento da riqueza € composto
majoritariamente por patriménio imobiliario, e ndo bens de producédo, podendo ter seu
valor de mercado incrementado. Para esses fins, politicas de mercado e de tributagédo
podem ter contribuido para um cenario de valorizagdo, e consequente aumento da

desigualdade3®3:

[...] while both wealth and capital are aggregates, they are distinctly different
concepts. Once one recognizes this, it becomes easy to reconcile the stylized
facts with conventional theory. The wealth-income ratio could be increasing
even as the capital-income ratio (appropriately measured) is stagnating or
decreasing. Much of wealth is not produced assets (machines) but land or
other ownership claims giving rise to rents. Some of the increase in wealth is
the increase in the capitalizes value of what might be caller exploitation rents
— associated with monopoly rents and rents arising from other deviations from
the standard competitive paradigm. [...] An analysis of the forces giving rise to
the increase in land values and exploitation rents provides some insights into
why there has been such a marked increase in wealth (and income) inequality,
enables us to assess whether such increases are likely to continue, and to
identify policies that might militate against these increases364.

361 |bid., p. 510-512.

362 PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Sdo Paulo: Intrinseca, 2014. p. 513-514.

363 STIGLITZ, Joseph E. New theoretical perspectives on the distribution of income and wealth among
individuals. United Kingdom: Inequality and Growth: Patterns and Policy. Palgrave Macmillan. p. 1-71,
2016. p. 2-3.

364 “[...] apesar de a riqueza e o capital serem agregados, eles sao conceitos distintamente diferentes.
Uma vez que isso [essa diferencga] é reconhecida, se torna facil reconciliar os fatos estilizados com a
teoria convencional. A razdo riqueza/renda poderia estar aumentando apesar de a razdo capital/renda
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Para Stiglitz, o paradigma neoclassico padronizado na relacéo capital x trabalho
em mercados competitivos parece ser insuficiente para explicar o aumento da
concentracdo de riqueza que € observado em paises como os Estados Unidos e
outras economias desenvolvidas. Antes, a disparidade parece decorrer do aumento
do valor da terra, e ndo do aumento da quantidade de terra possuida e,
consequentemente, com o aumento de produtividade da economia3®®,

Ademais, caracteristicas especificas da propriedade imobiliaria, como a
possibilidade de ser dada em garantia, fazem com que seu valor possa aumentar ou
diminuir de acordo com politicas monetarias e financeiras adequadas ou n&do. O
acesso ao crédito dai decorrente também parece ser uma das principais fontes de
concentragdo de rigueza e diminuicdo da competicao3°e.

Nacionalmente, as conclusdes de Piketty também receberam criticas em
recente artigo de Caliendo. Para o académico, a questédo da redistribuicdo de renda
esta intrinsecamente relacionada com a nogéo de Estado Social, enquanto “modelo
politico essencialmente promocional, desejoso de entregar bens e servi¢os basicos a
manutencdo de um minimo social a dignidade humana3®’. A tributacdo deve ser
considerada como um dos mecanismos utilizados para melhoria da qualidade geral
de vida, mas certamente nao é Unico, especialmente considerando que os individuos
reagem de modo diverso aos estimulos que lhes sdo dados. A tributacdo que grava
um acumulo de riquezas mais do que o consumo, diminuindo o incentivo a poupanca

e a sensacao geral de bem-estar podem estimular o consumo. Ao mesmo tempo, 0

(apropriadamente medida) estar estagnada ou decrescendo. Muito da riqueza ndo é constituida de
bens de producao (maquinas), mas de terras ou outra espécie de propriedade que origine rendas. Parte
do aumento da riqueza é o aumento do valor de capitalizacdo do que pode ser denominado rendas de
exploracdo — associadas com as rendas de monopdlio e rendas decorrentes de outros desvios do
paradigma de competi¢do padrdo. [...] Uma andlise das for¢as que estdo dando azo a elevagdo dos
valores da terra e das rendas de exploracdo fornece alguns entendimentos acerca de por que ha
sucedido um notavel aumento na desigualdade de riqueza (e renda), bem como nos permite verificar
se estes aumentos estdo propensos a continuar e a identificarmos politicas [publicas] que possam atuar
contra esses aumentos”. Traducao livre. Idem.

365 |bid., p. 23.

366 O economista exemplifica: Nowhere was this clearer than in the former Soviet Union, where bank
licences were granted to some politically connected individuals. The access to funds that this provided
enabled them to acquire state assets as they were being privatized; the limited access to funds meant
that competition was limited, and they could acquire the state assets at far below fair market value.
“Em nenhum lugar isso foi mais claro que na extinta Unido Soviética, na qual os créditos bancarios
eram concedidos a individuos relacionados a politica. O acesso a recursos permitiu que fossem
adquiridos ativos do estado conforme iam sendo privatizados; o acesso limitado a recursos significava
que a competicdo fora limitada possibilitando a aquisicdo de ativos do Estado por valores muito
inferiores ao de mercado.” Traducéo livre. Ibid., p. 40.

367 CALIENDO, Paulo. A tributacao progressiva da renda e a redistribuicdo da renda: o caso do Brasil.
Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 20, n. 40, p. 190-214, 2017. p. 191.
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desestimulo ao consumo pode conduzir ao desaquecimento da economia e ao
empobrecimento geral%8,

Para o professor, a tese de Piketty tem nos tributos o seu pilar central, porque
a partir da tributacdo seriam formulados os arranjos econémicos, viabilizando as
finalidades sociais de manutencdo da democracia e do Estado Social. Entretanto,
trata-se ndo da necessidade do emprego da tributacdo para fins arrecadatorios, mas
da tributacdo que se traveste de reguladora do capitalismo®°® e, por que néao

acrescentar, de instrumento de desforra social:

O desejo confesso de Piketty ndo é arrecadar com a tributacdo das grandes
fortunas, tal como aparentemente se poderia pensar. Afinal, poder-se-ia
pensar erroneamente, tributar o 1% dos mais ricos seria mais simples, mais
pratico, mais eficiente e mais legitimo do que taxar a grande maioria da
populacdo. Piketty desconcerta seus leitores afirmando literalmente que:
“quando um governo tributa um determinado nivel de renda ou de heranca a
uma aliquota de 70 ou 80%, o objetivo principal obviamente nédo é o de
aumentar as receitas (porque essas altas aliquotas nunca geram muita
receita). O objetivo € abolir tais rendas e herancas vultosas, as quais sdo
socialmente inaceitdveis e economicamente improdutivas”. Novamente o
argumento econdmico mescla-se a um moralismo contra 0os mais ricos37°.
Do mesmo modo, para o0 autor, a tributacdo isoladamente considerada é
incapaz de implicar distribuicdo de renda, pois € a estrutura econdmica a responsavel
pelo resultado sobre o qual se pagam tributos. Assim é, v.g., a estrutura de
rendimentos pré-tributacdo que implicara a incidéncia de uma determinada aliquota
de IR%:, O equivoco de Piketty residiria na extremada importancia que confere a
tributacdo do capital, porquanto seriam desconsideradas outras trés variaveis
relevantes, que possuem impacto maior ou semelhante ao da tributacéo progressiva:
i) a reducdo da inflacdo; ii) a reducdo dos juros; iii) oS entraves ao
empreendedorismo372,
No tocante a inflagéo, a sua reducdo possui inafastaveis efeitos benéficos na
reducdo da desigualdade, em especial decorrendo dos ganhos associados a
estabilizacdo dos precos. As classes menos privilegiadas ndo conseguem reduzir o

impacto da inflacdo sobre seus recebiveis, havendo efeito negativo sobre a renda3’.

368 |bid., p. 191-194.

369 CALIENDO, Paulo. A tributacdo progressiva da renda e a redistribuicdo da renda: o caso do Brasil.
Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 20, n. 40, p. 190-214, 2017. p. 202-203.

870 |bid., p. 203.

371 |bid., p. 200.

%72 |bid., p. 206.

873 |bid., p. 206-211.



118

Ainda, na esteira do que também é referido por Stiglitz, a restricdo do acesso ao
crédito, e a manutencdo de juros altos privilegiam um namero reduzido de rentistas.
Finalmente, a existéncia de entraves ao empreendedorismo dificulta sobremaneira a
“desconcentracéo econdmica’ e a consequente distribuicéo de riqueza3’4.

Apesar de néo ser o objetivo deste trabalho contestar os dados empregados
por Piketty, o estado da arte de sua contribuicdo e das criticas que tem enfrentado
deixam muito claro: a questéao envolvendo a distribuicdo de renda e rigueza nao possui
solucdes estanque. Pelo contrario, a sua apreciacdo deve pautar-se nao apenas pelo
modelo econémico, mas de justica e de direito. A tributacdo do capital ndo é
unanimidade e ndo vem sendo aplicada com o0 sucesso que a tese esbogada por

Piketty faz parecer.

4.1.2 Consideragdes acerca do wealth tax no cenéario mundial

Tivemos a oportunidade de enfatizar na abertura do capitulo que os motivos
que tém levado os paises europeus a abandonarem o imposto sobre fortunas séo os
mais diversos. Aqui, cabe um maior aprofundamento, para que se compreenda o
estado de aceitacdo do tributo no cenério europeu, ndo como direito comparado, mas
apenas para se esclareca o estado da arte da tributagéo da riqueza.

A Franca foi o unico pais no ambito da Unido Europeia a impor um imposto
sobre fortunas desde 1981: um imposto anual a ser pago por individuos, tendo como
base de calculo o valor liquido de seu patriménio que ultrapasse o valor legal, a ser
aferido em primeiro de janeiro. Estdo sujeitos ao tributo os individuos cuja riqueza
liquida tributdvel exceda 1,3 milhdo de euros. O tributo é aferido para cada household,
compreendendo aqueles que coabitam na casa, como companheiros(as) ou
esposos(as) e menores de idade cujos patrimdnios pessoais sejam por eles
administrados®’®,

Do mesmo modo, estdo sujeitos ao pagamento do tributo aqueles residentes
em territério francés, integrando a base de calculo os bens dentro e fora da Franca,

de modo que sao tributados ativos internacionais. Individuos ndo domiciliados na

874 |bid., 211-212.

875 Overview of the french tax system. Disponivel em:
https://www.impots.gouv.fr/portail/files/media/1_metier/5_international/french_tax_system.pdf. Acesso
em janeiro de 2019. p. 70-71.
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Franca, mas que possuam patrimdnio em seu territorio, ressalvados ativos financeiros,
também estéo sujeitos ao seu pagamento, com excecdes para, v.g., participacdes no
capital social empresarial que representem ao menos 10% do mesmo. O tributo &
progressivo e possui como aliquota maxima 1,5% para patrimonios superiores a 10
milhdes de euros. A data-limite para apuracdo e pagamento do montante devido é dia
15 de junho®. Apesar de o exemplo francés ultrapassar 30 anos, contando da
primeira instituicdo do imposto em 1981, € preciso enunciar que, na atualidade, a
funcdo do imposto sobre fortunas foi bastante suprimida, tendo a sua base de calculo
sido reduzida de modo a contemplar apenas o patriménio imobiliario®’”.

A bibliografia acerca da tributacdo da riqueza liquida através de um imposto
anual, um verdadeiro wealth tax ou net wealth tax, continua sendo bastante
escassa®’8. Muito entretanto, se refere acerca da tributacdo da riqueza lato sensu,
assim entendida enquanto a tributagdo que atinge diferentes manifestacées da
propriedade. Acerca dessa tributacdo, podem ser referidos a estate tax e a gift tax
comuns nos paises Anglo-Saxdnicos, que se identificam com a tributacdo causa
mortis e doagdes, além dos tributos sobre a propriedade imobiliaria, e o imposto sobre
grandes fortunas.

Madoff sustenta que o sistema tributério corrente nos Estados Unidos privilegia
a riqueza herdada de dois modos significativos: i) primeiro porque exclui a heranga na
possibilidade de tributacdo da renda, de forma que n&do importa a quantia a ser
herdada pelos individuos porque, para fins de tributacdo da renda, seréo tratados em
igualdade de condic¢bes; ii) segundo, porque os herdeiros estdo em verdadeira
vantagem em relacdo a tributacdo imposta na venda de propriedades®’®. Nesse

sentido, explica-se:

[...] Normally, when an individual sells property, he or she is subject to tax on
the difference between the amount he or she receives from the sale and the
original purchase price. If the property is passed on by gift, the recipient has
the same basis in the property that the donor had, thus passing on any built-

376 Overview of the french tax system. Disponivel em:
https://lwww.impots.gouv.fr/portail/files/media/l_metier/5_international/french_tax_system.pdf. Acesso
em janeiro de 2019. p. 71-72.

877 Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/internacional-41617305.

378 Conforme a pesquisa realizada, percebe-se que a andlise esta cingida aos variados tributos sobre
a riqueza, englobando o imposto sobre a riqueza liquida, ou imposto sobre grandes fortunas, para
utilizar a terminologia do Sistema Tributario Nacional.

879 MADOFF, Ray D. Considering Alternatives: Are There Methods Other Than the Estate and Gift Tax
That Could Better Address Problems Associated with Wealth Concentration? BCL Rev., v. 57, p. 883-
999, 2016. p. 885.
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in gains to the recipient. There is a special basis rule, however, that applies to
property passed on at death: in that case, the heir receives the property with
a basis equal to the fair market value of the property at the time of the
decedent’s death (“stepped-up basis”). The effect of the stepped-up basis is
that an heir can sell inherited property and pay no capital gains taxes, even if
the decedent had significant untaxed, built-in gains at the time of death3.

Duff baseia-se no fato de que um tributo sobre a riqueza herdada nao possui,
nem deve possuir, como caracteristica principal meramente a de arrecadar, no
contexto norte-americano. Contudo, suas premissas se situam na esfera das razdes
pelas quais comumente se sustenta a necessidade de um imposto sobre a riqueza,
seja ele sobre o seu valor liquido ou sobre o montante transmitido por doacdo ou
heranca3®?,

Ainda assim, exp0e por que um imposto anual sobre a rigueza nédo se
configuraria como a melhor ferramenta para o combate da concentracéo de riqueza:
porque o imposto sobre a riqueza liquida ndo faz diferenciagdo entre a riqueza
adquirida merecidamente e imerecidamente. Seria necessario separar a riqueza
herdada que contribui para ocasionar oportunidades desiguais daquela que resulta de
decisbes anteriores, determinadas pelo trabalho e poupanca. Destaca ainda que um
imposto sobre a riqueza liquida é significativamente mais dificil de ser administrado (e
mais custoso) do que aquele incidente sobre a transferéncia de riqueza, nos moldes
da estate tax e da gift tax382.

O imposto sobre a riqueza liquida, diferentemente dos demais impostos sobre
a riqueza, vem amparado doutrinariamente na concepc¢ao de promover uma melhor

distribuicdo de recursos entre os membros de um Estado. Explica Tanabe:

Adoption of a net wealth tax has been supported on several grounds, but
mainly on those of equity. It is generally recognized that income alone is an

380 MADOFF, Ray D. Considering Alternatives: Are There Methods Other Than the Estate and Gift Tax
That Could Better Address Problems Associated with Wealth Concentration? BCL Rev., v. 57, p. 883-
999, 2016. p. 885-886. “Normalmente, quando um individuo vende uma propriedade, ele ou ela esta
sujeito a impostos sobre a diferenga entre o valor pelo qual ele ou ela recebeu com a venda e o valor
original de compra. Se a propriedade é transferida por meio de doacado, o donatario recebe a mesma
base sobre a propriedade que o doador tinha, assim transferindo ganhos incorporados a ela para o
donatério. Existe uma regra base especial, contudo, aplicavel a propriedade transferida por ocasidao da
morte: nesse caso, 0 herdeiro recebe a propriedade com base equivalente ao valor de mercado da
propriedade ao tempo do falecimento do testador (stepped-up basis). O efeito da stepped-up basis
consiste em poder o herdeiro vender a propriedade herdada e ndo pagar impostos sobre os ganhos,
ainda que o testador possua ganhos incorporados a propriedade que ndo tenham sido alvo de impostos
ao tempo de seu falecimento.” Tradug&o livre.

381 DUFF, David G. Alternatives to the Gift and Estate Tax. Boston College Law Review, v. 57, 2016.
p. 3-4.

382 |bid., p. 15.



121

inadequate measure of the ability to pay, in terms of effective personal
taxation. Although ability to pay or taxable capacity, of course, is not a quantity
susceptible of measurement, the tax has been intended to reduce possible
discriminatory effects of an income tax that does not fully take into account
the benefits of property ownership. Other factor influencing the adoption of net
wealth taxes have been the desire to curb undue concentration of wealth,
encourage more productive use of capital, minimize the disincentive effects of
net income taxation, and promote greater efficiency in income tax
administration38s,

De fato, conforme elucida Tanabe, paises como a Suécia e a Colébmbia
instituiram o imposto sobre a rigueza enquanto uma tributacdo suplementar,
acessoria, a tributacdo da renda, separando a renda oriunda da propriedade daquela
resultante de outras fontes. Essa configuragcdo € amparada na crenca de que as
rendas oriundas da propriedade sao adquiridas mais facilmente e com menos esforco,
além de possuir carater de permanéncia através do tempo. A propriedade possuiria
vantagens, tais como reserva financeira, além de protecdo e seguranca em periodos
de crise e no envelhecimento. Finalmente, a propriedade confere maior acesso ao
crédito e prestigio social®®*. A preocupacéo japonesa, ao considerar instituir o tributo,
residia na necessidade de atacar a acumulacdo de riqguezas de familias japonesas
tradicionais, com patrimoénios formados através da exploracédo da terra e transmissao
hereditaria, situacdo que, alegadamente, teria sido mantida até a 22 Guerra
Mundial3®®,

Um dado que parece receber destaque nas analises realizadas acerca do
imposto sobre a riqueza liquida, e da tributacdo da riqueza em geral, refere-se ao
pequeno percentual de receitas arrecadadas para o Estado. Bird, ao analisar dados
referentes a 86 paises, verificou que os valores arrecadados representariam para 0s
enquadrados nos grupos de baixa até média renda percentuais acima de 1% do PIB

para oito paises e acima de 5% do valor de todas as receitas tributarias para apenas

383 A adocdo de um imposto sobre a riqueza liquida tem sido apoiada em varios fatores, mas
especialmente naquele que diz respeito & equidade. E reconhecido amplamente que a renda por si s6
€ uma medida inadequada da capacidade contributiva, em termos de tributacdo pessoal. Apesar de a
capacidade contributiva, é claro, ndo ser uma quantia suscetivel ao dimensionamento, o imposto em
questao pretende reduzir possiveis efeitos discriminatérios que um imposto sobre a renda nao leva
inteiramente em consideracéo acerca dos beneficios de ser proprietario. Outros fatores que influenciam
a datacdo de impostos sobre a riqueza liquida tém sido o desejo de atacar a acumulacao indevida de
rigueza, encorajar um uso mais produtivo do capital, minimizar os efeitos desincentivadores de um
imposto sobre a renda liquida, e promover maior eficiéncia na administragdo do imposto de renda.
Traducéo livre. TANABE, Noburo. The taxation of net wealth (Imp6t sur la fortune nette) (Impuesto sobre
la riqgueza neta). Staff papers (International Monetary Fund), v. 14, n. 1, p. 124-168. mar./1967. p.
126.

384 |bid., p. 127.

385 |bid., p. 128-130.
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12. Para os paises-membros da OCDE computados, esses percentuais representam
menos de 1% do PIB para seis; e mais de 5% de todas as receitas tributarias para 10
dos 23 paises computados32°,

Outra observacao pertinente refere-se ao fato de que, apesar de paises
desenvolvidos possuirem riquezas passiveis de gerar receitas, se tributadas, o custo
de sua administracao as tornaria improdutivas. Apesar disso, 0 autor entende que a

tributacdo da riqueza constitui parte relevante do sistema tributario:

This result may not seem surprising: not only do wealthier countries have
more wealth to taxbut the administrative demands of wealth taxes may be
thought to put them beyond the reach of poorer countries. Tanzi (1987:235),
for example, concludes as follows: ‘In recent times administrative constraints
have usually made these taxes both unproductive and inequitable i developing
countries. They most sophisticated version — the net wealth tax — has proves
a costly mistake in developing countries that have attempted to implement it'".
[...] Nonetheless, to the extent that an objective of tax systems is to levy taxes
in accordance with some notion of ‘ability to pay’, some degree of wealth
taxation however imperfect, may be thought to constitute an indispensable
component of a ‘good’ tax system. 387
A experiéncia europeia tem demonstrado que a contribuicdo para as receitas
do Estado fornecida pelo impostos sobre a rigueza em geral vem diminuindo,
porquanto, apesar de os sistemas tributarios divergirem de forma substancial,
algumas tendéncias como baixa arrecadacdo, baixo potencial de distribuicdo de
riqueza (assumindo que, na visdo dos autores citados este é 0 objetivo de tais tributos)
e erosao da base tributavel.
No periodo de 1965 a 1987, dos paises-membros da Unido Europeia3®®, em
1965 nove paises derivavam mais de 5% de suas receitas dos tributos sobre a riqueza
lato sensu, enquanto em 1987 restaram apenas trés. Alias, dos paises identificados,
apenas Franca e Luxemburgo ndo experimentaram essa diminuicdo na importancia
dos tributos sobre a riqgueza. No tocante aos paises Anglo-Saxdnicos — Canada,

Estados Unidos e Reino Unido —, a tributacdo sobre a rigueza manteve o seu papel

386 Compreendem os grupos de paises analisados pelo autor: lowest income group; low income group;
low-middle income group; middle-income group e OECD countries. BIRD. Richard M. The taxation of
personal wealth in international perspective. Toronto: Canadian Public Policy — Analyse de
Politiques, v. 17, n. 3, p. 322-334, 1991. p. 323. No mesmo sentido, acerca da baixa arrecadagéo
tributaria decorrente dos tributos sobre a riqueza, seja em transferéncias, seja na tributacéo da riqueza
liquida, disp6em Denis Kessler e Pierre Pestieu. KESSLER, Denis; PESTIEU, Pierre. The taxation of
wealth in the EEC: facts and trends. Toronto: Canadian Public Policy — Analyse de Politiques, v. 17,
n. 3, p. 309-321, 1991. p. 309.

387 |bid., p. 323.

388 |dentifica-se, para fins de situar os dados, que o artigo referenciado foi publicado em 1991.
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relevante de auferir receitas, o que se justifica, de acordo com Kessler e Bestieu na
tradicdo em tributar a propriedade que é prépria desses estadoss3®.

Os autores supramencionados relatam, entretanto, que a reducdo da
importancia dos impostos sobre a riqueza para as riquezas do Estado parece um
contrassenso quando considerado que o aumento de riqueza disponivel para
tributacdo estaria aumentando. Em verdade, para esses autores a razédo pela qual a
tributacdo da riqueza lato sensu vem diminuindo seria, primeiramente, por razdes
politicas, havendo uma tendéncia nos governos em privilegiar o livre-mercado e a
formagdo de capital, secundariamente em razdo dos negoécios entabulados no
comeércio internacional, e consequente internacionalizacdo do capital, dificultando o
controle sobre a rigueza possuida pelos cidaddos3®. Uma constatagdo merece,
entretanto, destaque: apesar do baixo potencial arrecadatério que a experiéncia
internacional tem atribuido aos tributos sobre a riqueza, incluindo o imposto sobre a
riqueza liquida, eles continuam sendo tratados como uma necessidade para a
consagracéao da equidade no sistema tributario, especialmente por filosofos politicos
e reformistas sociais3°*.

De qualquer forma, os dados coletados no ambito da UE tém demonstrado que
a tributacdo de riqueza, além de requerer altos custos para sua instituicdo, cobranca
e arrecadacao, possui papel distributivo bastante insignificante, o que afasta a
compreensao universalizante de que um tributo sobre a riqueza liquida seria capaz de
reduzir as desigualdades3%?.

As razdes pelas quais o imposto foi gradativamente entrando em declinio nos
paises da Europa variam. Entretanto, algumas alternativas mais patentes sao
passiveis de sistematizacdo, conforme exposto por Ristea e Trandafir, ao analisarem
a possivel implementacdo na Romeénia:

i) A implementacdo de um wealth tax gera fuga de capitais. Essa a principal

dificuldade encontrada, de acordo com Ristea e Trandafir, para o abandono do tributo

389 KESSLER, Denis; PESTIEU, Pierre. The taxation of wealth in the EEC: facts and trends. Toronto:
Canadian Public Policy — Analyse de Politiques, v. 17, n. 3, p. 309-321, 1991. p. 309-311.

890 |hid., p. 311.

891 |hid., p. 312.

392 |bid., p. 317-321.
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nos Paises Baixos e na Irlanda. A sua implementacéo teve efeitos nefastos para a
atividade econémica, afastando investidores3%,

i) Requer altos custos de administracdo e implementacdo para arrecadacao
limitada. Trata-se de tributo que requer a atuacdo de numero significativo de
funcionarios para uma arrecadacdo global que atinge em torno de 1% do valor
arrecadado com o Imposto de Renda, por exemplo3%4.

iii) Distorcdo da alocacdo de recursos. Em paises que adotaram a tributacao
sobre fortunas, tanto para o patrimbnio individual quanto para o patrimdénio
empresarial, tanto as empresas quanto seus acionistas eram atingidos de forma
dobrada pela tributacdo. Ainda que fosse possivel a imposi¢do centralizada sobre o
patriménio individual, haveria a dificuldade na presengca empresérios individuais, v.g.
Desequilibrios outros também séo identificados quando se trata dos tipos de ativos
levados em consideracdo para integrar a base de calculo3®.

As distorgdes apresentadas pelos autores supramencionados, cabe identificar
também a dificuldade de administracédo no que se refere a identificacdo dos bens cujos
valores serao incluidos na base de calculo — alguns contribuintes possuem ativos de
facil identificacdo, como a propriedade imobiliaria, enquanto outros possuem bens
intangiveis cuja identificacdo é reduzida3®. Outro dado relevante reside no grande
namero de ativos isentos da tributacdo, o que dificulta sobremaneira a analise geral
da tributacéo sobre a riqgueza por organizacdes internacionais, como a OCDE. Ao final,
temos que se trata de uma tributacdo que requer esforcos administrativos e uma
quantidade grande de recursos cuja ma aplicacdo pode resultar em aumento das
desigualdades através da incidéncia tributaria equivocada3®’.

Analisando-se 0 panorama da instituicdo da tributacdo sobre a riqueza, e

especialmente a riqueza liquida, ou grandes fortunas, na denominacédo do Sistema

393 RISTEA, Luminita; TRANDAFIR, Amina. Wealth tax within Europe in the context of a possible
implementation in Romania — The existing wealth tax and its decline in Europe. Annals of the
University of Petrosani, Economics. 2010. p. 299 - 306. p. 304.

394 Acrescentam os autores: It is that complexity which, as early as 1976, made the Germany’s Union
Fiscal Civil Servants demands the abolition of wealth tax. In Austria too, the complexity and the lack of
clarity around the tax played a decisive part in bringing it down. In the Netherlands, a comparative study
listed the various taxes by management cost (cost of tax collection for the government and costs borne
by taxpayers to come in compliance with tax legislation), compared to the revenue brought in: the
aggregated cost (those borne by taxpayers, on the one hand, and by the government, on the other)
amounted to 26,4% of the tax’s yield, as compared to 4,8% with income tax). Ibid., p. 304.

3% |pid., p. 304.

3% TANABE, Noburo. The taxation of net wealth (Impét sur la fortune nette) (Impuesto sobre la riqueza
neta). Staff papers (International Monetary Fund), v. 14, n. 1, p. 124-168. mar./1967. p. 151-152.
397 |bid., p. 155.
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Tributério Nacional, nos defrontamos com a seguinte situacdo: tributo caro,
requerendo grandes gastos administrativos, que ndo sdo compensados por uma
arrecadacéo satisfatoria ou com efetiva redistribuicdo de riquezas entre os individuos.
O unico pilar de fundamentacéo que parece sustentar a legitimidade do tributo referido
reside na sua alegada progressividade extrafiscal e na sua atuagdo enquanto
mecanismo de justi¢a social.

Nesse ponto, muito justa a critica de Nabais, que reflete o entendimento deste
trabalho, de que a principal razdo de instituicdo da tributacdo, no modelo liberal, € a
fiscalidade, ou seja, a arrecadacédo de receitas, devendo a extrafiscalidade atuar
sempre em segundo plano, e excepcionalmente. Se um tributo sequer cumpre a sua
finalidade fiscal, a sua instituicdo para fins extrafiscais exclusivamente fica muito
prejudicada, quando na presenca de alternativas outras, como a maior abertura de

mercado e o incentivo ao empreendedorismo.

4.2 O IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS (IGF) BRASILEIRO: PROJETOS
DE LEI COMPLEMENTAR E A EXTRAFISCALIDADE

A historia do Imposto sobre Grandes Fortunas, aqui doravante denominado
IGF, na elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, doravante denominada CF 88,
inicia com a proposicéo do entdo deputado federal Anténio Mariz, filiado ao PSDB-PB,
a qual foi aprovada na data de 8 de novembro de 1987, contando com votos favoraveis
de 47 constituintes, 37 votos negativos e 2 abstengdes. A inclusédo do inciso com novo
imposto na competéncia da Unido possuia como alegado objetivo constituir um
instrumento extra para a politica tributaria e financeira do governo federal. O deputado
também apresentava a situacdo de um imposto que, uma vez devidamente
regulamentado por lei complementar, ndo incidiria sobre a classe média brasileira, j&
sobrecarregada com o peso dos tributos38.

Durante a Assembleia Nacional Constituinte, mais precisamente na Comissao
de Sistematizacdo, houve intenso debate acerca da instituicdo do IGF, ja se

encontrando presente uma série de objecdes elencadas por este trabalho. Na votacéo

3% Grandes fortunas pagardo imposto: conservadores dao votos decisivos para criar o novo tributo.
Correio Braziliense, Brasilia, p. 5, 9 nov., 1987. Disponivel em:
https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/152906/Nov_87%20-%200797.pdf?sequence=3.
Acesso em janeiro de 2019.
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do Destaque n. 1909-87, do entdo deputado Luiz Inacio Lula da Silva, referente a
Emenda n. ES-30323-6 de Plinio de Arruda Sampaio, salientou-se como principal
necessidade da instituicdo do tributo em questdo o combate a concentracao de renda,
forcando uma redistribuicdo, na busca por uma social-democracia alegadamente
justa3®®. A proposta ja caminhava nos moldes da experiéncia internacional, através de

um imposto sobre o patriménio liquido e direto:

Todos aqui clamamos contra a concentracdo de renda e afirmamos querer
viver em uma sociedade mais justa. Outro dia, ouvi o Lider José Lourenco
reclamar contra acusacdes de que sua posicao seria conservadora. S. Ex.2
disse que ndo, que luta por uma social democracia que redistribua a renda e
faca justica. Pois bem, aqui esta a oportunidade para isso. o0 imposto sobre o
patrimonio liquido das pessoas é aquele de que se valeram os paises
desenvolvidos da Europa e dos Estados Unidos para provocarem uma
distribuicao de renda. Por isso, nesses paises ndo ha esse abismo que temos
hoje entre os mais ricos e 0s mais pobres4°0,

Em sua manifestacdo, o constituinte José Lins salientou que a proposta
caminhava de encontro a um dos principais problemas nacionais: a auséncia de
poupanca, que inviabiliza investimentos e consequentemente a geragéo de empregos.
Manifestando-se pela relatoria, o constituinte Fernando Bezerra Coelho salientou a
parca arrecadacao do imposto proposto, além de consignar que a base de calculo
seria composta por uma série de itens ja tributados*®’. Do mesmo modo, ja se

conhecia a situacdo francesa, que resultara em pouca arrecadagéao:

A experiéncia mais recente é a da Franca. Quando o Partido Socialista
assumiu o poder na Franca criou o imposto sobre grandes fortunas,
comecando com aliquotas progressivas mas pequenas, de 0,5% a 1,5%.
Apés quatro anos, essa aliquota ja estava em 2%, mas, apesar disso, 0
imposto representou apenas 0,5% de toda a arrecadacdo fiscal da Franc¢a, o
que é nada, praticamente zero, em termos de arrecadagéo fiscal. Enganaram-
se os Constituintes que imaginam que o imposto sobre o patrimdnio liquido
de pessoa fisica pode representar substancialmente aumento de receita por
parte da Unido. N&o € isso que se constata nos paises onde esses impostos
séo aplicados4%2,

399 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (Atas de Comissdes). Comissao de Sistematizacdo. Ata
da Reunido da Instalagdo da Comissdo de Sistematizacao. Brasilia, DF: 1987. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/sistema.pdf. Acesso em janeiro de 2019. p.
1944,

400 |dem.

401 1bid., p. 1945.

402 ]dem.
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Passando a votagdo do destaque, esse foi prejudicado pela falta de quérum.
Sobreveio o Destaque n.° 7343-87, referente a Emenda 1P-11037-8 do Sr. Antonio
Mariz, salientando o constituinte que se tratava de proposta diversa da anteriormente
apreciada. Os fundamentos, entretanto, verificam-se os mesmos: a criagdo de um
instrumento extrafiscal de politica econdémico-social, a ser associado ao IR e ao
ITCMD. As objegbes, como a do constituinte Joao Menezes, se referiam a outro
problema nacional antigo: permitir que a populacdo tenha dinheiro em suas maos,
viabilizando a geracdo de empregos e novos empreendimentos. Outra objecéo
levantada pelo constituinte Francisco Dornelles foi de encontro a técnica empregada:
a previsao de tributo nas competéncias da Unido, a ser regulamentado mediante lei
complementar posterior4®3, Fato é que, apesar da controvérsia, a inclusdo do IGF no

rol dos impostos da Unido foi aprovada.

4.2.1 Projetos de lei complementar relevantes acerca da matéria

As proposicdes de projetos de lei complementar para o IGF iniciaram em 1989
e totalizam atualmente 23 propostas para a sua instituicao, dos mais diversos partidos
politicos, havendo alguns projetos paradigmaticos pela discussao midiatica. Para fins
de contextualizacdo, optamos por descrever de modo sucinto e em tdpicos 0s
principais elementos de algumas das propostas apresentadas, em ordem crescente:
a) Projeto de Lei Complementar n.° 108 de 1989, de autoria de Juarez Marques
Batista: para fins desse projeto, “grandes fortunas” significariam todos os diretos e
bens pertencentes ao contribuinte e dependentes legais, qualquer que fosse sua
natureza, seu emprego ou localizacdo, os quais deveriam ser registrados a partir de

1990, em declaracdo de bens com valores expressos em BTN, ou expressao

403 Explicitou o constituinte: “[...] Nao entendo, ndo posso compreender como é que nos queremos, a
cada ponto, criar novos impostos, novas taxas, como se isso fosse resolver a vida do povo. Pelo
contrario, toda vez que vocé criar impostos, criar taxas, vocé vai criar dificuldades para o pobre, para o
povo, porque isso tudo vai refletir na sua sustentacao, vai se refletir no seu meio de vida. Este € um
assunto muito importante. Infelizmente aqui, na discusséo da Constituinte, nés estamos vendo s6 um
aspecto, que é o de taxar quem tem dinheiro, de acabar com quem tem dinheiro, mas ndo nos
lembramos de que, toda vez que se faz isto, esse preco é repassado para a pobreza, quem vai pagar
€ a classe média, é a classe pobre. Precisamos ter melhores condi¢cdes de vida para termos mais
emprego, mais trabalho e mais facilidade para viver. [...].BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte
(Atas de Comissdes). Comisséo de Sistematiza¢do. Ata da Reunido da Instalacdo da Comissdo de
Sistematizagao. Brasilia, DF: 1987. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/sistema.pdf. Acesso em janeiro de 2019., p.
1980-1981. Acesso em janeiro de 2019.
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equivalente que corresponda a atualizagdo da moeda. Integraria o valor dos bens
imoveis a contribuicdo de melhoria. O custo de aquisicdo dos bens seria o valor ou
preco pago, podendo também ser atribuido o valor para efeito do pagamento do
imposto de transmisséo; o valor que tenha servido de base para o imposto de
importagcéo acrescido dos tributos e das despesas de desembaraco aduaneiro; o valor
da avaliacdo, no inventario ou arrolamento; o valor corrente, na data da aquisi¢cdo ou
do “habite-se”. Previstas aliquotas progressivas iniciando e 1% e tendo o teto de 4%.
Dentre as razdes para proposicao, destaca-se que “os tributos tém que se caracterizar
também como meios de redistribuicdo de renda, e entre nds, o Imposto de Renda [...]
revela-se mais um imposto da classe média™%4.

b) Projeto de Lei Complementar n.° 202 de 1989, que possui como complementar o
Projeto de Lei Complementar n.° 162 de 1989, de autoria de Fernando Henrique
Cardoso: o fato gerador é a titularidade em 1° de janeiro de cada ano de valor superior
a dois milhdes de cruzados novos, expressos em moeda corrente de 1° de fevereiro
de 1989. O patrimbnio compreende todos o0s bens de titularidade do contribuinte no
Brasil ou no exterior, compreendendo-se que na constancia da sociedade conjugal
cada conjuge sera tributado pelo seu patriménio individual ou metade do patriménio
comum. Autorizam-se algumas isencdes: i) o imovel residencial, até o valor de
quinhentos mil cruzados novos; ii) os instrumentos de trabalho, até o valor de um
milh&o e duzentos mil cruzados novos; iii) objetos de antiguidade; iv) investimentos na
estrutura ferroviaria, rodoviaria e portuaria, energia elétrica e comunicacgdes; v) outros
bens de relevancia social, econémica ou ecoldgica. A base de célculo é o valor dos
bens que integram a fortuna, deduzido de dividas do contribuinte, exceto as contraidas
para aquisicdo dos bens isentos. Permitiram-se dedu¢des, como a do montante pago
a titulo de imposto de renda, sendo o langcamento realizado mediante declaracéo do

contribuinte, e aliquotas progressivas entre 0,3% e 1%%°5,

404 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar PLP 108/1989. Institui o Imposto
sobre Grandes Fortunas, de que trata o inciso VII do artigo 153 da Constituicdo, e da outras
providéncias.

Disponivel em: http://imagem.camara.gov.br/imagem/d/pdf/DCD26FEV1991.pdf#page=12 p. 12-13.
Acesso em janeiro de 2019.

405 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei Complementar PLP 202/1989. Disp6e sobre a tributagéo
de grandes fortunas, nos termos do art. 153, inciso VIl da Constituicdo. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=21594&ord=1. Acesso
em janeiro de 2019.
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c) Projeto de Lei Complementar n.° 277 de 2008, de autoria da entdo Deputada
Federal Luciana Genro: o fato gerador é a titularidade em 1° de janeiro de cada ano
de valor superior a dois milhdes de reais. Sdo contribuintes pessoas fisicas
domiciliadas no pais e as pessoas juridicas ou fisicas domiciliadas no exterior em
relacdo ao patriménio que tenham no pais. A base de célculo € composta por todos
0s bens e direitos, situados no pais ou no exterior, que integrem o patrimoénio do
contribuinte, deduzidas as obrigacfes pecuniarias. Sado deduzidos os instrumentos de
trabalho até o valor de trezentos mil reais, 0os objetos de arte ou colecéo, além dos
bens de relevancia social, econdémica ou ecolégica. Sao previstas as aliquotas de 1%
a 5%, correspondendo, respectivamente, a primeira ao patriménio superior a R$
2.000.000,00 e a segunda ao patrimoénio superior a R$ 50.000.000,004°,

d) Projeto de Lei Complementar n. 9 de 2019, de autoria de Danilo Cabral: considera-
se fortuna, para efeitos de incidéncia tributaria, o conjunto de bens e direitos situados
no pais ou exterior que integrem o patriménio do contribuinte que excedam dois
milhdes de reais. Sao excluidos o imovel de residéncia do contribuinte até um milh&o
de reais, 0s instrumentos para o trabalho até o limite de trezentos mil reais, outros
bens ou direitos a serem definidos em regulamento até o valor de cento e cinquenta
mil reais. A base de célculo é o valor conjunto dos bens e direitos deduzidas as
obrigacdes pecunidrias do contribuinte. Sdo previstas as aliquotas de 0,5% a 2%,
sendo a primeira para patriménios superiores a dois milhdes e a Ultima para

patrimonios superiores a quinze milhdes de reais*?”.
4.2.2 O Imposto sobre Grandes Fortunas e a extrafiscalidade
Conforme se vislumbra dos projetos de lei complementar apresentados, e das

motivacdes que ensejam a instituicdo de um Imposto sobre Grandes Fortunas, poucas

sobressaem mais do que a extrafiscalidade, a qual se pretende concretizar através de

406 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar PLP 277/2008. Regulamenta o
inciso VIl do art. 153 da Constituicdo Federal (Imposto sobre Grandes Fortunas). Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=388149. Acesso em
janeiro de 2019.

407 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar PLP 9/2019. Institui o Imposto
sobre Grandes Fortunas, nos termos do art. 153, inciso VII, da Constituicao Federal, e da outras
providéncias.Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2191030. Acesso em
janeiro de 2019.
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imposicao de aliquotas progressivas e da alegada redistribuicdo de renda ocasionada
pela imposicéo tributaria. Cumpre, para que se discuta o papel da extrafiscalidade
para o IGF e de que maneira ela se comporta para esse imposto lancar as bases
acerca do que constitui a extrafiscalidade, suas limitagdes, e estrutura em se tratando
do Sistema Constitucional Tributario brasileiro.

Originalmente, a tributacéo fora concebida e pensada sob o pano de fundo da
fiscalidade, constituindo precipuamente uma forma de financiamento das fun¢des do
Estado, entendida no ambito do Estado Democratico de Direito como financiadora dos
direitos fundamentais. O grande dilema do constitucionalismo moderno reside, como
expOe Caliendo, na utilizacao extrafiscal da tributagdo, assim compreendida enquanto
“instrumento de reforma social ou de desenvolvimento econémico; redistribuindo
renda ou intervindo na economia”4%,

A extrafiscalidade € uma técnica de tributacdo que esta intimamente vinculada
ao advento do Estado Social, caracterizada pela iniciativa de desenvolver estimulos
ou desestimulos a determinadas condutas através da imposicéao tributaria®®®, na busca
pela realizacdo daqueles direitos fundamentais, especialmente aqueles assim
entendidos como de segunda dimensé&o. Trata-se essencialmente da compreensao
de que a tributacéo deveria transcender a finalidade arrecadatéria, buscando por meio
do estimulo ou desestimulo a consecucdo de finalidades constitucionalmente

estabelecidas10:

A pratica da tributagdo extrafiscal abrange, principalmente, a ideia de
estimular o desestimular condutas através da imposigéo tributaria, ao invés
de simplesmente arrecadar, e, dessa forma, efetivar de maneira concreta e
imediata as finalidades estatais nos principais setores da sociedade, a partir
do pressuposto econdmico fundamental deque as pessoas respondem aos
incentivos que lhes sdo outorgados. O conceito de extrafiscalidade aparece,
pela primeira vez, em uma Constituicdo Patria, em 1988, nessa Carta que
representou a instituicdo do Estado Social e Democratico de direito no Brasil,

408 CALIENDO, Paulo. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar com finalidade extrafiscal.
Fortaleza: Nomos, v. 33, n. 2, 2013. p. 1-2.

409 Nesse ponto, pertinente a exemplificacdo de Misabel Derzi: “Costuma-se denominar de extrafiscal
aquele tributo que ndo almeja prioritariamente, prover o Estado dos meios financeiros adequados ao
seu custeio, mas antes visa a ordenar a propriedade de acordo com a sua funcao social ou a intervir
em dados conjunturais (injetando ou absorvendo a moeda em circulagcdo) ou estruturais da economia.
Para isso 0 ordenamento juridico, a doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido ao legislador tributario
a faculdade de estimular ou desestimular comportamento, de acordo com os interesses prevalentes da
coletividade, por meio de uma tributacdo progressiva ou regressiva, ou da concessao de beneficios
fiscais”. Ibid., p. 153.

410 | AKS, Larissa; DE MARCHI, Cristiane. Possibilidades e limites de conciliagdo entre o principio da
capacidade contributiva e a tributacdo extrafiscal. Revista Tributéaria e de Financas Publicas, v. 127,
p. 271-294, mar./abr. 2016. p. 271-272.
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e que, por essa razdo, ndo poderia deixar de consolidar, no seu texto,
dispositivos representativos do papel do Estado e de sua acdo positiva como
fomentador do desenvolvimento econdmico e social, de forma eficiente e
sustentavel, da ordem econdmica fundada na valorizacdo do trabalho e da
livre-iniciativa, que tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justica social#1.

Como bem explicita Carvalho, a extrafiscalidade decorre da nocdo de que €
inocorrente a separacéo entre Estado e setor econémico, de modo que o Estado pode
agir de trés modos distintos: i) como dirigente, controlando a integra das trocas
realizadas, a producédo e o consumo — verdadeiro monopolio estatal; ii) como agente
econdbmico, participando junto aos agentes privados do mercado, através de
empresas estatais ou sociedades de economia mista, como no caso brasileiro; iii)
como regulador do setor econdmico, através de normas juridicas, seja de forma direta,
obrigando ou proibindo comportamentos, ou indireta, facultando certos
comportamentos, representando a extrafiscalidade ferramenta de extrema relevancia
para esta fungdo*!?,

A extrafiscalidade age mediante mecanismos indutores ou desestimuladores
de comportamentos, bem como pretende promover a redistribuicdo de renda ao
efetivar transferéncias fiscais entre os individuos como mecanismo de alteracdo da
realidade social. Os meios interventivos estdo associados a correcdo de falhas de
mercado, enquanto os redistributivos estariam vinculados a correcdo de falhas
sociais*'3, Concordamos com Caliendo que, de fato, definir os limites da
extrafiscalidade é uma das dificuldades enfrentadas pelo constitucionalismo moderno,
porquanto a linha é muito ténue entre as finalidades sociais que se almeja concretizar
e os direitos fundamentais individuais consagrados na Constituicdo Federal. Essa

dificuldade reside especialmente na esfera conceitual:

O termo, contudo, ganhou forca e expresséo assumindo ares de onipresenca,
ou seja, tornou-se um conceito ampliado, inchado, citado como presente em
praticamente cada canto onde houvesse uma politica publica social ou
econdmica sendo aplicada [...]. Esta superexposi¢cdo do conceito ao invés de
fortalecé-lo o enfraqueceu, tornou-o ainda mais ambiguo, vago e incerto. De
tal modo que esta ampliacdo seméantica exagerada o tornou vazio, no
entendimento correto de importantes doutrinadores44.

411 1bid., p. 272.

412 CARVALHO, Cristiano. Teoria da deciséo tributaria. Coimbra: Almedina, 2018. p. 164-165.

413 CALIENDO, Paulo. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar com finalidade extrafiscal.
Fortaleza: Nomos, v. 33, n. 2, 2013. p. 4.

414 |bid., p. 2.
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N&o h& de se negar que a Constituicdo Federal emprega a extrafiscalidade para
tributos especificos, como sdo os casos dos Impostos de Importacdo, Exportagéao,
Imposto sobre Produtos Industrializados e Imposto sobre Operacdes Financeiras, 0
mesmo para outros tributos, como o Imposto Territorial Rural e o Imposto Predial e
Territorial Urbano. Hipdteses previstas constitucionalmente, gozando, portanto, de
autorizacdo do constituinte originario para que assim se proceda, o que, de certo,
modo autoriza maior “agressividade fiscal”4>.

Misabel Derzi, entretanto, faz notar importante peculiaridade da tributacédo
extrafiscal: a de que possui limites imprecisos, tornando extremamente dificil por
vezes diferenciar o tributo que possui fins fiscais do que é extrafiscal, o que tenta o
ente tributante, desejoso de maior arrecadacdo, a desvirtuar a técnica como
verdadeiro pretexto para uma arrecadacdo maior#¢, Entendemos, assim como a
autora, que a extrafiscalidade requer exame acurado e planejamento, além do
atendimento as finalidades a que se propde, como de fato se verifica nos casos do
IPTU e do ITR, em que se promove autorizacao constitucional expressa.

Nesse sentido, a extrafiscalidade, como expde Caliendo, € um *“conceito
tecnicamente relevante, constitucionalmente delimitado e econdmica e socialmente
benéfico”, que merece cuidados em razdo de sua complexidade, de modo a nédo se
tornar um conceito inchado, que venha a violar os direitos e as garantias fundamentais
que tem a pretenséo de resguardar?!’. Diferentemente da doutrina alemé, que faz a
diferenciacdo entre as normais com fins fiscais, fins ndo fiscais e interventivas, a
ConstituicAo Federal e o CTN ndo fornecem um conceito especifico de
extrafiscalidade, cabendo a sua afericdo a partir da interpretacédo dos dispositivos
constitucionais**,

Dessa constatacdo sdo passiveis de elaboracdo dois conceitos de
extrafiscalidade: i) um conceito restritivo, que compreende um fendmeno “que se
refere as normas juridicas que autorizam competéncia tributaria ordenadora,

interventiva, ou redistributiva”'®; ii) um conceito ampliado, que compreende a

415 DERZI, Misabel de Abreu Machado. A vedacéo de se utilizar tributo com efeito de confisco. Revista
da Faculdade de Direito da UFMG, v. 32, n. 32, p. 145-164, 1989. p. 153.

416 1bid., p. 154.

417 CALIENDO, Paulo. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar com finalidade extrafiscal.
Fortaleza: Nomos, v. 33, n. 2, 2013. p. 2.

418 1bid., p. 3.

419 1bid., p. 3.
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extrafiscalidade como parte da "dimenséo finalista do tributo”, de modo que as normas
tributarias incorporariam os efeitos extrafiscais a sua natureza*?°. Entendemos, como
Caliendo, que a extrafiscalidade deve aderir a um conceito restritivo, sob pena de que
a esfera de agdo estatal se torne ampliada em demasia“®?..

A extrafiscalidade sera caracterizada, portanto: i) pela existéncia de finalidade
constitucional pretendida, expressa no texto da CF 88; ii) pelo meio a ser utilizado,
nos quais podemos notar os meios de ordenagéo???, intervengao ou redistribuicao; iii)
pela técnica utilizada, v.g., aliquotas progressivas ou seletivas, isencdes, reducdes de
aliquotas, aproveitamento de créditos fiscais, etc. Cabivel também salientar a
importante diferenga entre tributos com finalidades extrafiscais e os efeitos extrafiscais
dos tributos. Se é certo que 0s segundos estdo sempre presentes, 0S primeiros séao
assim expressamente designados na CF 88423,

Dessas consideracdes decorrem que a extrafiscalidade deve receber protecao
no tocante aos fins utilizados, a meios e técnicas nela empregados, o que deve se dar
pela atuacao do principio da subsidiariedade, ja exposto no corpo deste trabalho, e
que impde que haja uma comprovacao da efetiva necessidade de atuacéo estatal no
caso analisado. Enquanto a proporcionalidade seré a responséavel pela atuacao junto
aos conflitos entre normas de direitos fundamentais, a subsidiariedade se mostra um
principio mais adequado para fins de estabelecer uma “hierarquia axiolégica” acerca
do uso da intervencado estatal, especialmente considerando que “a protecdo dos
interesses individuais, da autonomia da vontade e da livre-iniciativa é essencialmente
um interesse publico™#?4.

llustrativo €, nesse cenario, considerar que a subsidiariedade, apesar de nao
se encontrar expressamente referida no texto constitucional, € vislumbrada quando
da leitura de dispositivos que regem a atuacao estatal no cenario econémico, de modo
que a regulacao deva sempre suceder de forma secundaria & a¢ado privada e na forma
federativa de Estado. Nesse sentido, a leitura do art. 174 da CF nos conduz a um

regime constitucional especifico as normas indutoras, plenamente aplicavel a

420 |dem.

421 |pid., p. 3-4

422 Pelo meio ordinatério, séo utilizados mecanismos administrativo-fiscais para fins de resguardo do
interesse publico. Caliendo cita como exemplo, para o contexto brasileiro, a progressividade extrafiscal
do IPTU, a qual atua enquanto instrumento de politica urbana, penalizando o mau uso da propriedade
urbana.

423 |bid., p. 3-6.

424 1bid., p. 12-13.
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extrafiscalidade: i) ha a exigéncia formal de lei autorizativa; ii) a sua eficicia é limitada;
iil) a atividade administrativa responsavel ha de ser vinculada ao elemento formal e
sempre com eficacia restrita; e por dltimo, mas de extrema relevancia, iv) impde-se
uma valorizacao dos esfor¢cos da iniciativa privada, fundamento da ordem econémica
brasileira*?°.

Cabe destacar, como faz Eros Grau, no seu ensaio A ordem econémica na
Constituicdo de 1988, que a CF 88 é, eminentemente, uma constituicdo dirigente, que
possui a pretensdo de estabelecer balizas e fornecer comandos para consecuc¢ao dos
fins que deseja realizar, seja pela sociedade ou pelo Estado#?®. Trata-se, de acordo
com o autor, de ordem constitucional que: i) consagra um regime de mercado
organizado, optando pelo modelo liberal do processo econdmico, admitindo
intervencao estatal para fins de coibir abusos e permitir a livre concorréncia, sejam
eles praticados pelo proprio Estado ou pela iniciativa privada; ii) o modelo econémico
adotado prevé a economia de mercado, afastando o dirigismo econdmico, mas
recepcionando o intervencionismo que beneficia a atuacdo do mercado*?’,

Ainda assim, a CF 88 possui, dentre os seus preceitos, enunciados cujas
interpretacbes podem conduzir & atuacdo demasiada do Estado. Nesse sentido,
adequada a colocacao de que as disposi¢cOes do art. 174 da CF 88 sao facilmente
distorciveis, podendo dar azo a interferéncia sistemética pelo Estado, dando azo ao
dirigismo, ao intervencionismo e a estatizacdo*?,

A livre-iniciativa, na CF 88, decorre da nocdo de liberdade, e dela é
desdobramento necessério, aplicavel a ordem econémica. Concordamos com a
exposicao de Eros Grau de que a liberdade enquanto direito fundamental esta também
relacionada com a possibilidade de obtencdo diferentes alternativas de conduta e
resultado, que, no dizer do autor, implica o reconhecimento de sua sensibilidade e
acessibilidade, respectivamente. Direito fundamental consagrado na CF 88, que

impde, no que € pertinente & ordem econémica, no reconhecimento da liberdade de

425 CALIENDO, Paulo. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar com finalidade extrafiscal.
Fortaleza: Nomos, v. 33, n. 2, 2013. p. 15.

426 GRAU, Eros Roberto Grau. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998. p. 195.

427 |bid., p. 212.

428 Entendimentos de Raul Machado Horta e Miguel Reale, compilados por Eros Grau. lbid., p. 213.
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iniciativa, ndo apenas para desenvolvimento econémico, mas na sua inegavel

vinculacéo aos valores sociais do trabalho*?°:

O conteudo da livre-iniciativa, porém — quero retornar a este ponto —, é bem
mais amplo do que aquele cujo perfil acabo de debuxar. Importa deixar bem
vincado que a livre-iniciativa é expressao de liberdade titulada ndo apenas
pela empresa, mas também pelo trabalho. A Constituicdo, ao contemplar a
livre-iniciativa, a ela s6 opde, ainda que nao a exclua, a “iniciativa do Estado”;
ndo a privilegia, assim, como bem pertinente a empresa. E que a livre-
iniciativa € um modo de expresséao do trabalho e, por isso mesmo, corolaria
da valorizag&o do trabalho, do trabalho livie — como observa Miguel Reale
Junior — em uma sociedade livre e pluralista. Dai porque o art. 1°, IV do texto
constitucional — de um lado — enuncia como fundamento da Republica
Federativa do Brasil o valor social e ndo as virtualidades individuais da livre-
iniciativa e — de outro — o seu art. 170, caput, coloca lado a lado trabalho
humano e livre-iniciativa, curando contudo no sentido de que o primeiro seja
valorizado43°.

Nota-se, portanto, que a CF 88 privilegia de modo especial a liberdade para
empreender e que se relaciona com liberdades outras, como a liberdade de escolha
da profissdo e da propriedade privada. Em se tratando desta Ultima, € pertinente
destacar que — apesar de nao ser objeto direto deste trabalho — a dicgéo constitucional
que prevé o atendimento a funcdo social relaciona-se, na nossa compreensao, com o
mandamento de exercer a sua propriedade em beneficio da coletividade*®', mas
jamais em autorizacdo estatal para o confisco, porquanto, apesar de parecer
despropositada a afirmacgéo: a propriedade é privada, sua fungédo é permeada pelo
social, porque a propriedade é assim entendida como liberdade, o que se coaduna
com o posicionamento deste trabalho.

Na senda tributaria, tivemos a oportunidade de discorrer acerca do conjunto de
principios atuantes, de forma a proteger direitos e garantias fundamentais dos
cidaddos frente a imposicao tributaria, dentre eles, a vedagdo ao confisco, que
justamente confirma — entendendo-se que a constituicdo deve estabelecer um todo

harménico, ndo se admitindo a contradicdo em seu bojo — a existéncia de um limite

429 Para o autor, trata-se de expressao que contempla diversos outros sentidos, mas que se evidenciam
derivados de um tronco comum: a liberdade. De modo que é possivel compreender a livre-iniciativa
como: i) liberdade de comércio de industria, acompanhada da liberdade de desenvolver uma atividade
econdmica a titulo privado e da sua nao sujei¢cao a restricdo estatal, salvo em virtude de lei; i) liberdade
de concorréncia, podendo ser conquistada a clientela, desde que ndo através de concorréncia desleal;
a proibicéo de atividades que possam deter a concorréncia e a neutralidade da atuagdo do Estado
diante do fendmeno concorrencial, em igualdade de condi¢c8es dos concorrentes. lbid., p. 223-226.

430 |bid., p. 227-228.

431 E por que ndo ressaltar aqui a constatagdo de Adam Smith de que, ao perseguir 0 seu interesse
egoistico — assim entendido como aquilo que é do exclusivo desejo de quem executa —, o individuo
termina por beneficiar, através de sua conduta aos demais, que com ele estdo congregados.
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até onde o Estado pode apropriar-se dos recursos individuais. Se é certo que esses
limites, por vezes, sdo tidos como incertos, fato é que eles existem, e s&o
reconhecidos pela ordem constitucional.

A extrafiscalidade, entendida, portanto, como parte das ferramentas
interventivas estatais, deve submeter-se as mesmas limitagdes. Nesse sentido,
propde Caliendo as seguintes consideragdes: i) ndo ha no sistema constitucional uma
clausula geral autorizativa de que os tributos sejam instituidos com finalidade
extrafiscal, devendo essa atuacao estar prevista em lei e alinhar-se a nocao de que a
funcdo estatal € meramente indicativa para a iniciativa privada; ii) a acao interventiva
do Estado, ainda que em se tratando de tributos extrafiscais, deve ser subsidiaria a
atuacao privada, sendo acessoria e auxiliar, sob pena de afronta aos dispositivos
constitucionais; iii) na existéncia de conflito entre a atuacao estatal e a livre-iniciativa,
devera ser privilegiada a atuagédo privada*3?.

Com base no exposto, temos que a extrafiscalidade deve atuar sempre de
forma limitada, e sempre subsidiaria, quando outros meios nao fiscais ndo possam ser
utilizados, ou seja, quando ndo houver da parte da sociedade regulacédo adequada,
ela é ineficiente e/ou prejudicial*®. Inclusive porque a extrafiscalidade é ferramenta
complexa, dando azo a resultados que muito se afastam da previsdo do legislador#3+.

No que se refere ao IGF, hd uma dificuldade peculiar na anélise da
extrafiscalidade que |he seria atinente: a de que se esta, verdadeiramente, a
conjecturar acerca da extrafiscalidade para um tributo inexistente no ordenamento
juridico. Cumpre fazer a ressalva de que quaisquer colocac¢des que aqui se facam
estdo, nessa senda, abertas a considerac¢des posteriores.

Ha dois modos, portanto, pelos quais se pode considerar a progressividade de
aliquotas imposta pelos projetos de lei complementar brasileiros. A primeira reflete a
necessidade de aplicar o principio da capacidade contributiva, de forma a consolidar
0 principio da isonomia, garantindo o tratamento constitucional aos contribuintes
possuidores da mesma caracteristica econémica. A segunda refere-se a possibilidade

de desencorajar o acumulo de patriménio, promovendo através da imposicéo tributaria

432 CALIENDO, Paulo. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar com finalidade extrafiscal.
Fortaleza: Nomos, v. 33, n. 2, 2013. p. 15-16.

43 |bid., p. 12-13.

434 Apesar de estranho ao objeto da pesquisa, veja-se 0 exemplo citado pelo autor da extrafiscalidade
do cigarro, a qual termina por revelar-se em fiscalidade. CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisdo
tributaria. Coimbra: Almedina, 2018. p. 168.
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a superacao das desigualdades sociais e regionais. O entendimento, com base nas
fontes pesquisadas, é o de que o IGF ndo atende a qualquer das finalidades das
situacOes identificadas*®.

No tocante a possibilidade de sua instituicdo como fonte de receitas, a
experiéncia internacional mostra que a tributacdo sobre o patrimoénio vem constituindo
cada vez menos um elemento representativo na arrecadacdo dos Estados, conforme
dados obtidos em pesquisas junto aos paises da OCDE. Trata-se ainda de tributo cujo
procedimento arrecadatorio/fiscalizatorio € complexo, impondo necessariamente um
alto custo de administracdo, para uma arrecadacgao insatisfatoria. O tributo d4 azo a
distor¢bes, quanto a avaliacdo dos ativos que compdem o patriménio e a sua
disponibilidade.

Quando considerada a técnica da progressividade com finalidade extrafiscal,
cuidados outros hao de ser tomados. O primeiro se refere a necessidade de comando
expresso constitucional para que o tributo possa operar dessa forma, ou seja, a
existéncia de finalidade constitucional que a extrafiscalidade venha a concretizar.

O art. 3° da CF 88 consolida os objetivos a serem atingidos pela Republica
Federativa do Brasil, dentre eles a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao e
reducdo das desigualdades sociais e regionais. Outros dois objetivos se destacam: a
garantia do desenvolvimento nacional e a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Comandos constitucionais para que se pautem os poderes publicos, como

bem explicita Alexandre de Moraes:

Ao legislador ordinario e ao intérprete, em especial as autoridades publicas
dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario e da Instituicdo do Ministério
Publico, esses objetivos fundamentais deverdo servir como vetores de
interpretacdo, seja na edicdo de leis ou atos normativos, seja em suas
aplicacdes. Logicamente, o rol de objetivos do art. 3° ndo é taxativo, tratando-
se somente da previsdo de algumas finalidades primordiais a serem
perseguidas pela Republica Federativa do Brasil. Os poderes publicos devem
buscar os meios e os instrumentos para promover condicdes de igualdade
real e efetiva e ndo somente contentar-se com a igualdade formal, em
respeito a um dos objetivos fundamentais da Republica: construcdo de uma
sociedade justa*3s.

435 Nao se esta aqui a admitir a existéncia de tributos que ndo possuam a extrafiscalidade no seu bojo,
posto que todos os tributos tém a potencialidade de influenciar comportamentos. A separacdo é
realizada para fins de exposicéo e facilitacdo da compreensdo do argumento.

436 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 29. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 20.
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E certo que a nogdo exposta pelo autor exprime um conceito de sociedade
justa. Nossa preocupacao é apenas ilustrar que a postura dos poderes publicos deve
ser a busca pela melhor alternativa viavel para a concretizacdo dos objetivos da
Republica, modo de agir este que pensamos inviavel sem a consideracao do principio
da subsidiariedade. Havendo a pretensdo pela atuagdo extrafiscal do tributo, a
fundamentacédo adequada e a demonstracdo de que o0s objetivos a serem
concretizados sdo efetivamente possiveis com a imposicdo tributaria € elemento

essencial, sob pena do seu desvirtuamento:

A finalidade do ato administrativo ndo € algo que fique a cargo da
discricionariedade do Administrador Publico. E o legislador — no presente
caso, o0 constituinte — que define a finalidade que o ato deve alcancar. Em
relacdo aos tributos extrafiscais, como visto anteriormente, sabe-se que a
finalidade é a de efetivacdo de valores constitucionais. Destarte, nos casos
de infracdo a finalidade legal/constitucional do ato ou o seu fim de interesse
publico, o ato administrativo sera tido por ilegal ou inconstitucional. O motivo,
por sua vez, é o conjunto de circunstancias, de acontecimentos e de
situacdes que levam a Administracdo a praticar o ato. A auséncia de motivo
ou a indicacdo de motivo falso, portanto, invalidam o ato administrativo4.

Ainda que se possa sustentar que tal posicionamento é aplicavel aos tributos
extrafiscais, a mesma protecdo a motivacao dos atos e finalidade deve prevalecer em
se tratando de tributos com aliquotas extrafiscais. Isso se deve ao fato de que
imposicao da extrafiscalidade enquanto técnica ndo pode passar por cima dos direitos
fundamentais, cuidado esse que se verifica, v.g., na instituicdo do IPTU progressivo
que visa a concretizagdo do adequado uso do solo urbano, e que jamais podera
confundir-se com espécie “extraconstitucional” de desapropriacdo desamparada de
justa e prévia indenizacdo, o mesmo sendo valido para o ITR.

Aincidéncia de imposto sobre o patrimonio liquido, como pretendem os projetos
de lei complementar brasileiros ao regulamentar o IGF, difere sobremaneira da
imposicdo tributaria pautada pela extrafiscalidade que acompanha o ITCD,
especialmente considerando o seu fato gerador, que consiste em possuir a household
montante superior ao valor especificado em lei, a ser apurado a cada 1° de janeiro.

Fato gerador que se renova anualmente, ao contrario do ITCD que esta amparado em

437 PALMEIRA, Fernanda Cezar. Os elementos da motivagéo e da finalidade dos atos administrativos:
limites a majoracao dos tributos extrafiscais. Revista Tributaria e de Financas Publicas, v. 120, p.
219-230, jan./fev. 2015. p. 224.
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negécio juridico — doacao — e fato juridico — morte —, os quais sucedem com frequéncia
menor dentro da mesma familia.

A pretenséo de reduzir as desigualdades através da imposicao tributaria sobre
o patriménio conduz a verdadeiro contrassenso, porquanto tem potencial para suprimir
0 proprio objeto da tributacéo, além de conduzir a outros efeitos nocivos, como a fuga
de capitais do pais, a diminui¢cdo da poupanca interna e capacidade de investimentos.
Isso decorre de que, como ja referido em parte, o IGF € um tributo que incide sobre o

patrimonio estatico, e ndo dinamico, ao contrario do IR:

[...] ao contrario do imposto sobre grandes fortunas, que incide sobre o
patrimdnio estatico do contribuinte, o imposto sobre a renda grava o0s
rendimentos auferidos deste patrimonio, ou seja, a incidéncia é dinamica e
varia de acordo com os rendimentos tributaveis. [...] E certo que a tributagéo
sobre os rendimentos também encontraria, e de fato encontra, diversos
percalcos no alcance de seu desiderato. Entretanto, a este respeito devemos
ressaltar que se trata, no caso especifico do imposto sobre a renda, de
exacdo ja enraizada em quase todos os ordenamentos juridicos, sendo que
no Brasil tal espécie de cobranca remonta a Lei 4.625, de 31.12.1922438,

Certo € que o IR brasileiro necessita de atualizacéo, especialmente no que toca
as faixas de aliquotas incidentes sobre os rendimentos tributaveis. Ainda assim, trata-
se de tributo que consolida, talvez em sua melhor acepcao, o principio da justica fiscal,
que neste trabalho se relaciona com néo se furtar a tributagéo, a qual deve incidir
dentro da capacidade contributiva do pagador de impostos, respeitado o minimo
existencial, protegida a propriedade privada da vedacao ao confisco.

Outro elemento de relevancia ao se analisar a progressividade do IGF, para
fins de distribuicdo de renda, se refere a espécie tributaria eleita pelo constituinte: o
imposto. Cabe aqui expor, ainda que brevemente, os ensinamentos de Aliomar

Baleeiro:

Entende-se por imposto a prestacdo de dinheiro que, para fins de interesse
coletivo, uma pessoa juridica de Direito Publico, por lei, erige coativamente
de quantos lhe estdo sujeitos e tém capacidade contributiva, sem que lhe
assegure qualquer vantagem ou servico especifico em retribuicdo deste
pagamento439,

438 CURTY, Leonardo de Menezes. A falacia do impostos sobre grandes fortunas como instrumento
determinante para a promoc¢dao da justica fiscal. Revista Tributaria e de Financas Publicas, v. 88, p.
137-162, set./out. 2009. p.152.

439 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a ciéncia das financas. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1973. p. 265.
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Caliendo elenca o conceito que é exposto no Cédigo Tributario Nacional:

O conceito de imposto vem expresso no art. 16 do CTN, que determina:
“imposto € o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo
independente de qualquer atividade estatal especifica relativa ao
contribuinte”. Os impostos séo tributos ndo vinculados por ndo significarem
uma contraprestacéo pela realizagdo de uma atividade especifica. Os tributos
servem para financiar atividades gerais do Estado40.

Dentre as caracteristicas mais marcantes dos impostos no Sistema Tributario
Nacional, é imperativo mencionar a vedacdo constitucional da vinculagdo de suas
receitas a orgao, fundo ou despesa, ressalvadas as excecfes constitucionalmente
previstas, para saude e educacdo, nos termos do art. 167, 1V, da CF 88. Ha de ser
ponderado que a espécie tributaria escolhida pelo constituinte para a tributacdo das
grandes fortunas, portanto, ndo comporta destinagédo especifica dos recursos com ela
angariados, de modo que todo e qualquer valor que venha a ser arrecadado devera
seguir o destino da Lei Orcamentaria, para o custeio geral da atividade do Estado.
N&ao ha como sustentar, portanto, que a arrecadacgéo realizada teria como destinagéo
direta 0 custeio de politicas publicas diretamente empregadas para a reducdo de
desigualdades no aspecto redistributivo, como outros programas sociais existentes na
realidade nacional.

Casalta Nabais fornece defini¢cdo precisa acerca do que constitui entre nés a

extrafiscalidade:

A extrafiscalidade traduz-se no conjunto de normas que, embora formalmente
integrem o direito fiscal, tem por finalidade principal ou dominante a
consecucao de determinados resultados econémicos ou sociais através da
utilizagéo do instrumento fiscal e ndo a obtencao de receitas para fazer face
as despesas publicas. Trata-se assim de normas (fiscais) que, ao preverem
uma tributagéo, [...] estdo dominadas pelo intuito de actuar directamente
sobre os comportamentos econémicos e sociais dos seus destinatarios,
desincentivando-os, neutralizando-os nos seus efeitos econémicos e sociais
ou fomentando-os, ou seja, de normas que contém medidas de politica
econdmica ou social*4L.

Para o autor citado, sobre os limites a extrafiscalidade, considerando o ambito
do direito econémico, o teste constitucional consiste em apreciar se as normas se

revelam arbitrarias, ou sem fundamento racional suficiente, ou ainda excessivas,

440 CALIENDO, Paulo
441 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p.
629.
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desproporcionais, levando em consideracao as finalidades que pretendem atingir.
Interpretacdo que se alinha ao deveras referido principio da subsidiariedade:

E certo que esses impostos e agravamentos de impostos ndo podem ser
arbitrarios, exigindo-se-lhes que estejam ancorados num fundamento
racional bastante, em que se insere, desde logo a ideia de que essas
intervencdes tenham como pressuposto da sua intervencdo a capacidade
contributiva dos visados e, sobretudo, o principio da proibicdo de excesso, a
implicar que a utilizagdo desse instrumento seja, em cada situagéo concreta,
adequada, idénea ou conforme ao fim intervencionista visado, necessaria,
exigivel ou indispenséavel atentos os outros instrumentos ou alternativas a
disposicdo do estado, e proporcional stricto sensu em termos de entre a
guantidade do meio ou instrumento (isto é, do imposto ) e a quantidade do
objectivo visado (isto €, a ndo adopgdo do comportamento que 0 imposto ou
0 agravamento penaliza) haja proporcao e ndo desmedida ou excesso*42.

Com base na doutrina exposta, e na pesquisa realizada, temos que o Brasil
chega tarde ao debate acerca da tributacdo das grandes fortunas, travado
majoritariamente nas décadas de 80 e 90. Entretanto, a espera talvez frutifique, pela
apreciacdo da experiéncia internacional, que, salvo raras excec¢des, como 0 caso da
Franca, representam uma ferramenta dispensavel e pouco pensada.

Nos moldes em esta que exposta, a instituicdo de um Imposto sobre Grandes
Fortunas pautado pela pretenséo, ainda que louvavel no plano das ideias, de combate
as desigualdades sociais e regionais, através da redistribuicdo de renda, ndo se
mostra a melhor alternativa, sequer uma opc¢ao capaz de atender de forma latente a
esse anseio. A interpretacdo, nesse sentido, conduz a conclusdo de que ser trataria
de imposto instituido por fins meramente ideoldgicos, ndo amparados na
complexidade da realidade nacional. A instituicio de um imposto sobre grandes
fortunas destinado a promover o combate a desigualdade, considerando o principio
da subsidiariedade, ndo se revela medida indispensavel ou mais adequada para a
concretizacao desse objetivo.

4.3 O IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS: REFLEXOES ACERCA DOS
LIMITES AO PODER DE TRIBUTAR DO ESTADO E O DEVER FUNDAMENTAL DE
PAGAR TRIBUTOS

442 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998, p.
660.
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O percurso feito por este trabalho inicia com consideracdes relativas as teorias
da justica, passa pelos direitos fundamentais do contribuinte e o dever fundamental
de pagar tributos, e chega ao seu objeto de analise. O encerramento deve servir como
elo entre as preocupacdes suscitadas no ambito desta pesquisa. O presente trabalho
objetivou, talvez mais do que uma analise de um imposto sobre grandes fortunas,
discorrer acerca da justica na tributacdo, tanto a partir da filosofia politica, sob a visao
da escola liberal, delimitada aos autores observados, quanto a partir do prisma dos
direitos e deveres fundamentais do contribuinte, que ndo deixam de se apresentar
enquanto noc¢des do justo positivadas nas constituicdes, aplicados na analise de um
tributo especifico*42,

Entendemos, pelo paradigma escolhido que as liberdades individuais sao
pontos fulcrais de protecdo dos ordenamentos juridicos e que essa liberdade inicia
com a possibilidade, como incita John Locke, de que misturando trabalho com o objeto
desejado, se possa adquirir a propriedade do mesmo. Também compreendemos que
€ necessario que existam bens bons e bastantes para todos, dentro da légica do
proviso lockeano, porque a propriedade € direito que vem para amparar a liberdade,
e nédo a tolher.

Poderiamos sustentar que a tributacdo das grandes fortunas, se amparada na
perspectiva rawlsiana, seria plenamente legitima. O principio da diferenca assim o
autoriza, e até incentiva, porque prevé um setor de distribuicdo dentro da estrutura
governamental, a partir do qual a tributacdo sobre o patriménio em geral seria
destinada a correcao das distor¢des sociais. O principio da diferenca, entretanto, ndo
encontra freios nas liberdades, e aqui cumpre acatar a critica de Hart a Rawls, no
sentido de que o ultimo seleciona as liberdades que compreende indispensaveis,
apesar de a fundamentacéo pela exclusdo de outras ndo se mostrar amparada em
sua “Teoria da Justica”. Algo é certo, entretanto: poucos suscitam como Rawls a
preocupacdo com a minimizacdo das desigualdades. E uma preocupagio
compartilhada pelo sistema tributario. A discordancia talvez resida na melhor
ferramenta para o combate as desigualdades.

Rawls nos lega, com sua posicdo original, dois principios: i) um principio que
determina a mais abrangente liberdade compativel com uma liberdade semelhante

para todos; ii) um principio da diferenca que determina um procedimento justo cujo

443 Para fins desta secao, utilizaremos os termos "tributo” e "imposto” de forma indissociada.
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7

resultado € necessariamente justo, pelo qual as melhores condicdes dos mais
favorecidos somente se justificam na medida em que possam propiciar um incremento
nas expectativas dos membros menos favorecidos da sociedade. Um IGF é facilmente
sustentado em um principio como o da diferenca, porquanto a acumulacdo de
patriménio ndo teria outro amparo sendo servir, através de medidas redistributivas, a
melhoria de condi¢des dos menos favorecidos. Essa nogdo esbarra, contudo, no
sistema de liberdades que nos é assegurado nos termos da Constituicdo Federal, e
que garante a protecdo dos pagadores de impostos contra o confisco de sua
propriedade, a0 mesmo tempo em que resguarda 0S recursos necessarios a
subsisténcia do mais necessitado.

Aqui cumpre referir que a funcdo primordial, e que deve guiar os tributos, € a
fiscal. Negar essa orientacao significa, talvez, negar a prépria razao da instituicdo de
tributos, e por que nao, de parte significativa do contrato social, através do qual sdo
delegadas fun¢Ges a um ente superior, justamente na garantia das liberdades que me
levaram a constituir o Estado. A existéncia de um IGF redistributivo, e somente
redistributivo, parece esbarrar nessa premissa essencial.

A andlise da tributagdo em Nozick engendra uma segunda dificuldade, ao
estabelecer 6bices ao fato de que pagar impostos € uma necessidade das sociedades
modernas e de que o Estado ndo necessariamente podera deter-se em funcgbes
puramente estruturais, ainda que seu alcance deva ser sempre objeto de apreciacao
e fiscalizacdo. Contudo, o autor faz uma analise pertinente acerca do que constitui a
redistribuicdo e da sua auséncia de neutralidade. Como no argumento smithiano, as
propriedades sobre os bens existentes sdo determinadas através de uma sucessao
de eventos — trocas voluntarias —, as quais devem ser levadas em consideracao, néo
existindo acasos. Aqui, de extrema relevancia a teoria da titularidade, de modo a
perpetuar a justica nesse ciclo virtuoso das transferéncias, que deve admitir a
retificacdo da injustica. A titularidade preocupa-se filosoficamente com a propriedade
privada, garantida pelo direito, e que a tributacdo, nas democracias modernas, deve
resguardar, de modo a nédo transformar o tributo em fonte de expropriacao.
Finalmente, a compreensdo nozickiana nos conduz a percep¢do de que ha
necessidade de se levar em consideracéo as decisdes e 0s eventos que atrelam as

coisas as pessoas, sob pena de que sejam violados direitos fundamentais.
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Pela andlise de perspectivas antag6nicas de justica, considerando a tributacao
e o0 papel do Estado, buscamos por aguela que nos pareceu a alternativa equilibrada
entre limites a acdo do Estado e direitos individuais, que se revelam direitos
fundamentais, para os fins deste estudo: a justica tributaria em Adam Smith.

Algumas premissas para a atuacdo do Estado sdo, portanto, necessarias: i) o
custeio basilar do Estado devera advir dos tributos, se abstendo de maior interferéncia
nas trocas estabelecidas entre os individuos; ii) a atuacao estatal no fornecimento de
bens publicos, como expde Carvalho, ndo fornecidos de modo eficiente pelo mercado,
apesar de imprescindiveis; iii) a construcdo de uma sociedade sadia decorre da
combinacao de instituicdes fortes aliadas a capacidade de desenvolvimento do livre-
mercado. O ambiente, portanto, € aquele que permite as trocas entre os individuos,
que, conduzidos pelo seu autointeresse, prosperam coletivamente.

Sendo esse o0 cenario, quatro maximas imperam para a adequada tributacao: i)
os suditos de um Estado para ele contribuem em proporcao as suas capacidades, ou
seja, aos rendimentos que auferem sob a sua protecéo; ii) os tributos devem ser
certos, fixos e ndo arbitrarios, para que o individuo esteja resguardado do abuso
estatal; iii) o recolhimento deve ser feito da forma mais conveniente para o pagador
de impostos; iv) os tributos devem ser eficientes, ndo sendo admitidos tributos de
cobranca dificultosa ou que desestimulem as trocas realizadas pelos individuos,
porque ao tributo ndo cabe suprimir a sua fonte de receitas.

Partindo do critério de justica tributaria proposto enquanto resguardo das
liberdades e prerrogativas individuais € que a nocao de direitos fundamentais, assim
entendidos como direitos humanos positivados nas constituicbes dos estados, e que
agui se desdobram, em razdo do objeto de analise, em direitos fundamentais do
contribuinte, encontram amparo e razao de existir, estabelecendo balizas para a
atuacao estatal no ambito do direito positivo. O tributo justo, nessa perspectiva, passa
pelo reconhecimento da capacidade contributiva, da vedacao ao confisco e protecao
ao minimo existencial, e ao principio da subsidiariedade, de modo a buscar sempre a
solucdo mais préxima e menos invasiva do cidadao. Pela capacidade contributiva,
temos que o tributo, entendido enquanto indispensavel a manutencgéo das fungbes do
Estado, ha de ser suportado por todos, na medida de suas possibilidades, enquanto
requisito inafastavel para o seu sustento, a0 mesmo tempo em que garante o félego

a iniciativa privada, consistindo no unico critério de discriminacédo legitimo, excluindo
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critérios arbitrarios como género, raga ou religido. Pela vedacdo ao confisco, busca-
se assegurar a propriedade privada — e a eficiéncia tributaria smithiana —, de forma
que o tributo ndo possa servir como instrumento expropriatorio nem de erradicacéo
da fonte de receita. Em contrapartida, em homenagem a capacidade contributiva e a
protecdo individual, tampouco incidirdo tributos sobre o indispensavel a subsisténcia
individual. Pelo principio da subsidiariedade, h& garantia da busca da solugcdo mais
proxima do cidad&o, privilegiando a alternativa que envolva a menor intervencao
estatal.

Mas eis que a tributacdo, exercida dentro de critérios de justica e de direito, ndo
basta. Ao menos ndo na visdo do economista francés Thomas Piketty, responsavel
por reacender nos ultimos anos o debate acerca da tributacao das grandes fortunas e
do patriménio. A desigualdade atingira, para o autor, niveis incomensuraveis, em um
crescendo ameacador as democracias modernas. A solugéo se apresenta atraves de
um imposto global sobre o patriménio, com aliguotas altas, cujo objetivo principal ndo
se reveste do carater arrecadatério proprio dos tributos, mas de regulador do
capitalismo, aliado ao moralismo contra os mais favorecidos.

A pesquisa de Piketty encarna no século XXI o debate do final do século XX,
nas décadas de 80 e 90, e resultou também na inclusédo do dispositivo constitucional
brasileiro que autoriza a instituicdo pela Unido Federal do IGF, aprovado em 1987. O
Brasil, entretanto, chegou tarde ao debate, visto que jA expostos os fracassos na
instituicdo do imposto sobre o patriménio liquido experimentado pelos diversos paises
europeus que o instituiram. Desde entdo, revezam-se 0S mesmos argumentos,
imperando, apesar de todas as oposi¢cbes, 0 seguinte: o tributo em questdo é
indispensavel para o combate as desigualdades sociais e para promover a
redistribuicao.

Feitas as consideracbes, alguns pontos merecem destagque a guisa de
encerramento. O Imposto sobre Grandes Fortunas, nos moldes em que foi concebido
pelos projetos de lei complementar brasileiros, € um imposto direito, de apuracao
anual, apurado mediante declaracdo do contribuinte, devendo incidir sobre o
patriménio global liquido, autorizadas deducdes especificadas em lei. O fato gerador
é a titularidade do montante patrimonial.

Diferentemente do II, IE, IPl e IOF, impostos extrafiscais, com funcdes

regulatorias relevantes na economia nacional, o IGF é um tributo fiscal. Ha de respeitar
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estritamente a capacidade contributiva dos pagadores de impostos, bem como a
vedacao ao confisco e a prote¢cdo ao minimo existencial, sob pena de subverter a sua
razao de existir. A pretensao pura e simples de instituicdo de um IGF para finalidades
redistributivas esbarra frontalmente na propriedade privada, que constitui direito
fundamental, e na livre-iniciativa, fundante da ordem econémica.

A progressividade de suas aliquotas, no tocante a finalidade fiscal, tampouco
cumpre com o0 objetivo pretendido, porquanto, tendo por base a experiéncia
internacional, requer gastos altos para sua fiscalizacdo e arrecadacéao, sendo esta
Gltima bastante diminuta. Se considerada a progressividade para fins extrafiscais, o
mesmo impasse se apresenta quando submetido ao crivo da subsidiariedade. A
ordem econdmica brasileira € fundada na valorizacédo do trabalho e na livre-iniciativa,
privilegiando o impeto empreendedor individual, cabendo ao Estado adotar
mecanismos regulatérios quando inexistentes ou inviaveis outras iniciativas. Também
h& de ser respeitada a singularidade atinente a natureza da espécie tributéria definida
constitucionalmente — imposto — cujas receitas ndo admitem vinculacao a finalidade
especifica, sendo, portanto, inconstitucional presumir que a arrecadacéo do IGF se
converteria em recurso para redistribuicdo de renda.

Se o combate a desigualdade é louvavel, certo é que, na busca da igualdade
nao se devem perder as garantias e liberdades individuais que asseguram a sua
manutencdo. O poder de tributar no Estado Fiscal obedece a justica fiscal, de forma a
promover, através da tributacdo com preponderancia da fiscalidade sobre a
extrafiscalidade, um ambiente de liberdade pessoal e econdmica, de modo que o
dever fundamental de pagar tributos ha de ser cumprido sempre na perspectiva de
maior liberdade, enquanto instrumento indispensavel ao sustento da comunidade

politicamente organizada, como salienta com precisdo Nabais:

[...] no actual estado social, caracterizado por um sabio e dinamico equilibrio
entre a intervencdo econdmico-social do estado e a defesa da(s) liberdade
(s) do cidadao, o conceito de imposto ndo pode deixar de ter por caracteristica
normal ou tipica a finalidade primaria de obter receitas. Com efeito, sé esta
permite respeitar os postulados basicos do modelo estrutural jusliberal do
imposto inerente a propria ideia de estado fiscal, o qual, tendo subjacente o
principio da primazia individual, implica importantes limitacdes a
instrumentalizacdo econdmico-social do imposto. Por outras palavras, o
imposto, como “técnica liberal”, como “um meio oferecido ao estado (ou a
qualquer poder de dominagdo) para realizar os seus fins, deixando aos
individuos o0 maximo de liberdade”, negar-se ia a si mesmo se a sua
instrumentalizagdo econdmico-social pusesse em causa a funcdo de
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alocacéo do mercado, enquanto mecanismo central da atribuic&do de recursos
econdmicos [...]***

O IGF esbarra ndo apenas em critérios de efetividade, porque demanda o
aumento da maquina publica ndo compensado pelo resultado a ser atingido, mas
também vem amparado na crenga de se converter em instrumento de confisco da
propriedade, interferindo na livre-iniciativa do particular, o0 que nédo se admite — ou ao
menos nao deveria se admitir — na ordem constitucional brasileira. O combate a
desigualdade deve poder munir-se de alternativas, como o0 incentivo ao
empreendedorismo, a reducdo das taxas de juros e da inflagdo, como propde

Caliendo*#®, mas jamais do sacrificio dos direitos fundamentais do contribuinte.

444 1bid., p. 245.
445 CALIENDO, Paulo. A tributagdo progressiva da renda e a redistribuicdo da renda: o caso do Brasil.
Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 20, n. 40, p. 190-214, 2017. p. 212-213.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa realizada confirma sua relevancia atraves da verificacdo do debate
que suscita. Apesar de as primeiras tentativas de tributacdo do patrimdénio global,
entendido como “grandes fortunas”, terem sucedido nas décadas de 80 e 90, certo é
gue o tema permanece na pauta das politicas tributarias. No caso brasileiro, isso se
revela através do grande numero de projetos de lei complementar que vém sendo
apresentados desde 1989, e que nao cessam, tendo 0 mais recente sido proposto
ainda em fevereiro de 2019, j& com a nova composicédo da Camara dos Deputados.

Certamente, o debate recebeu novo félego com a publicacdo de O Capital no
Século XXI, muito apreciado nos circulos académicos, e difundido no meio jornalistico,
0 que é empiricamente verificavel através de uma rapida busca nos mecanismos de
pesquisa da web. Em contraposicédo, os dados e as proposicoes de Piketty foram
objeto de analises criticas, extremamente duras, inclusive por parte de seu mentor
académico Joseph Stiglitz. Novamente, o debate provou-se dividido.

A tentativa deste trabalho foi precipuamente fornecer uma abordagem
alternativa ao IGF, ndo pautada na afericdo da credibilidade e veracidade de dados
econdmicos, até mesmo porque esta fora da nossa area de pesquisa e conhecimento,
mas sim na filosofia politica e na teoria dos direitos fundamentais, areas de
conhecimento aptas a compreensao do fendbmeno juridico, que, com a devida vénia,
delas jamais pode afastar-se, sob pena de seu empobrecimento. Assim, foi feita a
escolha de autores que discorreram acerca da tributacdo e do seu papel, dentro do
marco teorico liberal, que, conforme tivemos a oportunidade de explorar na introducéo
da pesquisa, esta intimamente vinculado as limitacbes do poder do Estado e
salvaguarda do individuo, fazendo o seu cotejo com os direitos fundamentais
explicitos e implicitos constantes da CF 88, para culminar em sua aplicagdo ao objeto
de estudo.

Algumas dificuldades foram encontradas no ambito da pesquisa,
especialmente aquela referente a maneira pela qual conciliar as teorias da justica e
os direitos fundamentais ao objeto de analise, para que o trabalho ndo se
apresentasse como dividido em recortes que nao se interligassem. Cremos que, com
esforco exegético e interpretacao filoséfico-sistematica, atingimos o objetivo, que ora

submetemos a apreciacdo da comunidade académica. Uma segunda dificuldade
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enfrentada residiu na busca de bibliografia especifica acerca do tema, que nédo o
tratasse com generalidade, de forma como se pode analisar, optamos por enfrentar o
tema sempre a partir das nocdes fundamentais da doutrina.

Algumas consideracbes de encerramento se impdem, as quais serao
estruturadas em itens, para facilitacdo da compreensao:
a) A justica na tributacdo vem amparada, nesta pesquisa, nha no¢do de que o
pagamento dos tributos € mecanismo de garantia das liberdades, sendo essa a razao
de instituicdo do Estado moderno. Aos membros de uma coletividade organizada, o
pagamento de tributos se torna indispensavel para a manutengéo das atividades do
Estado que € instituido. No tocante ao tamanho do Estado, a percepgdo adequada é
a de que ndo se trata de ente restrito as funcdes do “guarda noturno”, tampouco em
provedor universal, cabendo-lhe o fornecimento daqueles bens indispensaveis, que
nao sejam providos de forma suficiente pela iniciativa privada.
b) A tributacdo adequada deve pautar-se, portanto, por tributos que atendam a
capacidade contributiva dos pagadores, que sejam certos, e ndo arbitrarios, pagos do
modo mais conveniente pelo contribuinte e dele retirando sempre 0 minimo necessario
de riqueza, nos moldes em que proposta por Adam Smith.
c) Os direitos fundamentais constituem limites materiais a reforma constitucional,
passiveis de conflito e limitagdo apenas em face de outros direitos fundamentais,
sendo preservado o seu nucleo essencial, por ocasido da ponderagéo, lato sensu. Os
direitos fundamentais do contribuinte constituem limites materiais a reforma
constitucional, representando verdadeiras clausulas pétreas, o que se confirma
através do julgamento da ADI 939-7 pelo Supremo Tribunal Federal, ndo estando
sujeitos a supresséo e devendo gozar de suporte fatico amplo.
d) A capacidade contributiva, especialmente quanto aos tributos fiscais, deve orientar
sempre a imposic¢ao tributaria, pois é concretizadora da justica fiscal no direito positivo.
Do mesmo modo, a imposi¢ao tributaria deve estar sempre atenta e limitada pela
vedacdo ao confisco, porque ndo se admite que a tributacdo se converta em
instrumento cerceador da propriedade e da liberdade de iniciativa e escolha de
profissdo que estdo com ela relacionadas. Também a tributacdo jamais podera atingir
0S recursos minimos para manutencédo da dignidade do individuo.
e) O principio da subsidiariedade deve orientar a imposicao tributaria, ao menos sobre

os impostos, de modo a viabilizar sempre a busca pela solu¢cdo mais proxima do
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cidaddo, dando énfase especial as liberdades individuais. A subsidiariedade atuara
também como comando aos poderes publicos, especialmente na atuacdo do Estado
no dominio econémico, no qual, conforme dispde o art. 174 da CF 88, o privilégio deve
ser sempre da iniciativa privada, cabendo ao Estado o papel secundario. Essa mesma
fundamentacédo vale para mecanismos regulatérios operados pelo Estado, tais como
a extrafiscalidade.

f) A desigualdade e a concentracdo de riquezas e renda tém sido objeto de estudos
pela OCDE, sendo a sua presenca uma realidade, a qual depende, entretanto, de
multiplos fatores. A pretenséo deste trabalho foi a verificacdo de que um imposto sobre
o patriménio poderia ndo ser a melhor alternativa para o combate a desigualdade.
Tanto é assim que dados da mesma organizacdo vém demonstrando que a tributacéo
sobre o patrimoénio tem resultado em arrecadacdo cada vez menor. Ja a tributacédo
sobre grandes fortunas, quando avaliada a partir dessa experiéncia internacional,
apresenta um tributo que impde aumento da maquina publica, face a sua
complexidade de implementacéo, que cria distor¢des, no que se refere a analise de
patrimdnio e apresenta arrecadacao insubsistente, o que levou ao grande numero de
paises europeus a abandonarem essa espécie tributéria, sendo verdadeira excecdo a
Franca. Conforme se verifica pelas fontes jornalisticas, esta sequer conta na
atualidade com um Imp6t de Solidarité sur la Fortune completo, mas com um imposto
sobre o patrimoénio imobiliario.

g) A historia do IGF no Brasil inicia com a proposicédo de Antonio Mariz, aprovada em
1987. Ressaltamos que, de fato, o Brasil chega tarde ao embate acerca da
possibilidade da tributacdo sobre grandes fortunas e o faz amparado pela mesma
fundamentacéo ja discutida na Europa e no Japao, v.g., € que ja se apresentava como
falha em muitos aspectos, seja porque a instituicdo de tributos sobre as grandes
fortunas enseja dificuldades administrativas, baixa arrecadacdo e externalidades
negativas, tais como o afastamento de capital produtivo e a limitagcdo & iniciativa
privada.

h) Finalmente, objetivamos analisar a extrafiscalidade do IGF, justamente porque,
apesar da demonstracdo de seu insucesso enquanto tributo fiscal, a principal
fundamentacédo ensejadora de sua instituicdo € o combate a desigualdade. Aqui talvez
o ponto fulcral da pesquisa realizada, pela qual tentamos demonstrar que tendo por

base os critérios de justica propostos, e os direitos fundamentais do contribuinte, bem
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como o papel que a extrafiscalidade enquanto técnica recebe, por se tratar de meio
regulatério do Estado no dominio econémico, e a natureza da espécie tributaria —
imposto — escolhida pelo constituinte originario tornam inviaveis tentativas de utilizar
o tributo enquanto meio de justica distributiva.

Esses, a guisa de encerramento, 0s principais pontos sobre 0s quais este
trabalho objetivou explanar. E certamente tema inacabado, até porque dinamico, e
nao pacificado no cenario brasileiro, apesar das diversas evidéncias acerca da sua
insustentabilidade, o que se comprova pela surpresa da autora quando, faltando dias
para encerramento deste trabalho, se deparou com novo projeto de lei complementar
proposto acerca da matéria. Apesar disso, a tentativa é de propor uma abordagem

diferenciada, sempre apta a suscitar o debate.
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