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RESUMO

As desigualdades sociais no Brasil, em sentido amplo, encontram raizes na heranca
colonial, na hegemonia da razéo econdmica e na compreensao do Direito reduzido
ao paradigma do positivismo juridico. A partir destas trés chaves explicativas, ponto
de partida desta tese, compreende-se que a condi¢cdo de possibilidade para, através
do Estado, reduzir os niveis desse degradante fendbmeno, € ndo apenas alinhado a
formulagc&o de boas politicas publicas, mas é extensivo, decisivamente, as politicas
fiscais. Logo, esta pesquisa busca, a partir do método fenomenoldgico-
hermenéutico, revolver o chdo linguistico em que esta assentada uma tradicdo
deturpadora do papel politico do direito tributario e, em boa medida, limitadora em
relagdo a entrega dos resultados constitucionalmente determinados no art. 3° da
CF/88. Desse modo, originalmente, o que se propde é: a partir da Critica
Hermenéutica do Direito como teoria de base, projetar a (re)formulacdo do sentido
de justica fiscal como dever constitucional e fundamento legitimador da tributacéo.
Isto é, defende-se que politicas fiscais ndo podem mais ser dissociadas do projeto

constitucional e devem, inexoravelmente, buscar a reducdo das desigualdades.

Palavras-chave: desigualdade; tributacdo; critica hermenéutica do direito; justica

fiscal; positivismo juridico.



ABSTRACT

Social Social inequalities in Brazil, in a broad sense, are rooted in the colonial
heritage, in the hegemony of economics and in the concept of Law linked to legal
positivism. Fiscal policies are essential to reduce the levels of this degrading
phenomenon from a Stat centered perspective. Therefore, this research aims to
revolve the linguistic ground on which a tradition that misrepresents the political role
of tax law according to the article 3 of the brazilian constitution (CF/1988). Thus,
originally, the proposal is: on the grounds of Critica Hermenéutica do Direito
perspective — conceived as the basis theory —, to project the (re)formulation of the
meaning of fiscal justice as a constitutional duty and legitimizing foundation of
taxation. That is, it is argued that fiscal policies can no longer be dissociated from the
constitutional project and must, inexorably, seek to reduce inequalities.

Keywords: inequality; taxation; hermeneutic critique of law; tax justice; legal

positivism.



RESUMEN

Las desigualdades sociales en Brasil, en un sentido amplio, tienen sus raices en la
herencia colonial, en la hegemonia de la razon economica y en la comprension del
Derecho reducida al paradigma del positivismo juridico. De estas tres claves
explicativas, punto de partida de esta tesis, se entiende que la condicion de
posibilidad, a través del Estado, de reducir los niveles de este degradante fendbmeno,
no solo estd alineada con la formulacion de buenas politicas publicas, sino se
extiende, decisivamente, a las politicas fiscales. Por tanto, esta investigacion busca,
desde el método fenomenoldgico-hermenéutico, revolver el terreno lingiistico sobre
el que se asienta una tradicion que tergiversa el papel politico del derecho tributario
y, en buena medida, limitativo en relacibn a la entrega de los resultados
constitucionalmente determinados en el art. 3 de la CF/88. Asi, originalmente, lo que
se propone es: desde la Critica Hermenéutica del Derecho como teoria basica,
proyectar la (re)formulacién del sentido de la justicia fiscal como deber constitucional
y fundamento legitimador de la tributacién. Es decir, se argumenta que las politicas
fiscales ya no pueden desvincularse del proyecto constitucional y deben,

inexorablemente, buscar la reduccion de las desigualdades.

Palabras llave: desigualdad; impuestos; critica hermenéutica del derecho; justicia

fiscal; positivismo juridico.
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1 INTRODUGAO

A preocupacdo com os efeitos da desigualdade, especialmente econdémica,
nao é tema original. Porém, o assunto continua a ser objeto de estudos no Brasil,
principalmente no meio académico, em especial por uma razao muito simples
(dentre outras, € claro): o Pais convive com niveis alarmantes de desigualdade. No
amplo espectro dos motivos que podem compor as razdées que informam o porqué
da desigualdade, estdo as politicas econémicas. Como sdo pensadas, planejadas,
executadas e quais fins pretendem buscar. As narrativas para justificar as decisdoes
de cunho politico, por exemplo, politicas fiscais de austeridade, por vezes, sao
defendidas com base em um senso comum econémico ou dogmatico?!, em que se
entende que somente por meio de restricdes orcamentarias sera possivel alavancar
o desenvolvimento e, por consequéncia, a redugao das desigualdades.

Ao se promover uma incursdo hermenéutica nesse  discurso
proeminentemente econdémico, a ideia de que arrojo fiscal é condicao indispensavel
a reducdo das iniquidades se revela falacioso e atentatério ao projeto politico-
juridico da Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, para fazer valer a premissa
acima, é necessario intentar, ao menos, reconstruir o trajeto histérico que a
desigualdade? vem percorrendo no Brasil. Afinal, sem considerar um lastro temporal,
a desigualdade torna-se um tema contingencial cujas solucbes sempre serao

paliativas.

1 Nesse sentido: RESENDE, André Lara. Consenso e contrassenso: por uma economia nao
dogmatica. Sdo Paulo: Portofolio-Penguin, 2020.

2 Atkinson, economista britanico e professor centenario da London School of Economics, ao tratar da
economia da desigualdade, explicita o fato de que alguns economistas perderam “o bonde da
histéria” ignorando, desse modo, as mudangas pelas quais tem passado o mundo. Todavia, ressalta
que se deve dar “crédito aos economistas” que se concentraram no estudo do aumento da
desigualdade, visto que conseguiram enumerar alguns fatores que corroboraram com a reducao da
igualdade — sdo eles: globalizagdo, mudanca tecnolégica, crescimento dos servigos financeiros,
mudanca de regras de remuneracéo, reducdo do papel dos sindicatos e diminuicdo da politica
redistributiva. “Ao identificar esses mecanismos, porém, corremos o risco de gerar a impresséo de
gue a desigualdade esta aumentando por conta de forcas do nosso controle. Esta longe de ser
Obvio que esses fatores estdo além de nossa influéncia ou que sdo exdégenos ao sistema
econdmico e social. A globalizacdo € o0 resultado de decis6es tomadas por organizaces
internacionais, governos nacionais, corporac¢des e individuos, como trabalhadores e consumidores.
O sentido da mudanca tecnoldgica é resultado de decisGes tomadas por empresas, pesquisadores
e governos. O setor financeiro pode ter crescido ao ponto de enfrentar as demandas de uma
populacdo que envelhece e necessita de instrumentos financeiros que garantam a aposentadoria,
mas a forma que isso tomou e a regulamentacdo ao setor tém estado sujeitas a escolhas politicas e
econOmicas”. ATKINSON, Anthony Barnes. Desigualdade: o que pode ser feito? Traducdo de Elisa
Cémara. So Paulo: LeYa, 2015. p. 113.
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Cabe destacar que o enfrentamento do problema, indubitavelmente, é
transversal. H4, portanto, a necessidade de uma intercomunicacdo entre diversas
areas do saber — o que ndo vem ocorrendo. Tendo em conta algumas areas
especificas, o Direito, a politica e a economia ndo estdo dialogando eficazmente a
respeito da desigualdade. O efeito disso expde o agravamento do problema, na
medida em que a cada um desses ambitos se reservam reflexdes, planejamentos e
acOes proprias e/ou isoladas. Mais: como se vera no decorrer desta tese, em muitos
casos, tanto a politica quanto a economia “predam” a autonomia do Direito,
esvaziando, por conseguinte, o amplo acordo, de diversos setores da sociedade,
cristalizado na Constituicdo de 1988.

O resultado dessa conduta influi, decisivamente e de forma consequente, na
faléncia do combate a desigualdade. Por esse motivo, 0 questionamento que resta €
relativo a questao de como arrostar esse assunto. A solugdo que se pretende nesta
pesquisa € encontradica na concep¢do hermenéutica do Direito, mais precisamente
na Critica Hermenéutica do Direito:. Essa € a matriz tedrica escolhida para
atravessar este estudo. Entende-se que é nela que se encontra a possibilidade de
abertura de horizontes para se conjugar fatores diversos que implicam diretamente
na problematica ora analisada — a desigualdade.

Dessa forma, a compreensédo de politicas econémicas podera ser sabatinada
através da autonomia e da integridade do Direito, que, alojada em um Estado
Democratico de Direito, ndo permite a perversao de normas que instrumentalizam o
poder politico. Por isso, os discursos politicos e juridicos — aqueles desenvolvidos de
forma efetiva — devem ser respeitados e construidos/elaborados conforme o projeto
constitucional ja estabelecido.

Insta salientar que as acbes voltadas a promoc¢do de uma igualdade
econbmica ndo tém sido exitosas, embora se perceba, em alguns momentos da
histéria, uma mitigacdo dos niveis de iniquidades, assim como também um aumento
de seus niveis no transcurso da pandemia de covid-19. Nesse contexto, contudo,

parece haver um ponto em comum. Esse ponto, ou denominador comum, sera

8 Sobre a Critica Hermenéutica do Direito, leia-se: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de
hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito & luz da critica hermenéutica do
direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e jurisdicéo:
dialogos com Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, entre outros.
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compreendido como uma racionalidade econémica, ou como uma razao neoliberal4,
que constitui o vértice economicista na forma de pensar e decidir como fazer
politicas fiscais. Por assim ser, a razdo juridica (hermenéutica) é ilidida e
consubstancia o descolamento do dever politico-tributario do Estado do projeto
constitucional. O resultado ndo tem sido outro sendo a manutencdo das desiguais
condicOes de vida da populacéo brasileira.

Por essa razdo, a economia ndo pode capturar a politica e instrumentalizar o
Direito com o condé&o de prover sua hegemonizacdo. Diga-se, a economia, em sua
metodologia, tem o dever, porgue normativo, de considerar o Direito, especialmente
o tributario, em seu projeto tanto cientifico quanto pragmatico. Ha de se respeitar a
autonomia do Direito (Constitucional).

A partir disso, ganha relevo o Direito Tributario, em seu escopo politico fiscal,
que pode ser utilizado como mecanismo de justica (fiscal) social. Nesse ponto,
defender-se-4 a tese de que o Direito Tributario deve ser compreendido
hermeneuticamente para evitar predacdes politico-econbmicas a que estd (pode
ficar) suscetivel se apenas for compreendido dogmaticamente. Isto é, o Direito deve
ditar as balizas em que o debate politico se encontra, uma vez que, neste espaco,
nao se verificam parametros para constranger (epistemologicamente) decisdes
publicas que tém potencial nocivo ao projeto constitucional.

Como ponto de partida, tomar-se-4 como uma das causas da desigualdade a
acomodacédo de politicas fiscais-econémicas em fundamentos hegemonicamente
economicistas e nao filiados a Constituicdo Federal. Ademais, o combate, voltado a
resolucdo dessa problemética, deve ser tracejado a luz de uma tributacéo
constitucionalmente adequada, permanente e compromissoria. Logo, 0s objetivos da
Republica somente serdo alcancados quando se estabelecerem condi¢cdes de
possiblidade, epistemologicamente, idéneas a compreensdo da justica fiscal como
meio de reducao de desigualdades.

Desse modo, a pesquisa é atravessada, no seu todo, pela aplicacao a Critica
Hermenéutica do Direito como condi¢cdo de possibilidade para a instituicdo de uma
justica fiscal possivel utilizada como fundamento valido e legitimo da politica
tributaria brasileira no enfrentamento da desigualdade social. A delimitacdo temética,

portanto, parte do Estado e de seu papel soberano enquanto instituicao tributante,

4 A exemplo de HARVEY, David. O neoliberalismo: historia e implicagBes. Tradugdo Adail Sobral;
Maria Stela Goncalves. 5 ed. S&o Paulo: Loyola, 2014.
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pois 0o Estado Social Democratico de Direito assume um papel de provedor do
desenvolvimento e de implementacéo de politicas publicas, que tem como escopo
engendrar progressos e reduzir a desigualdade. Esses atributos — a questao do
progresso, do desenvolvimento nacional e da igualdade entre os cidad&os brasileiros
— encontram-se devidamente dispostos nos arts. 1° e 3° da Constituicdo Federal.

Evidentemente, exsurge, dessa forma, a necessidade de resgatar 0s
fundamentos sobre os quais se edificou o Estado de Bem-estar contemporaneo,
uma vez que politicas fiscais tém se dissociado do aspecto finalistico que lhes é
inerente. De forma continua, a delimitacdo fixar-se-a no Direito Constitucional-
Tributario sob a perspectiva politica e juridica. Justifica-se esse enquadramento na
medida em que as interse¢des dos discursos politicos e econémicos tém solapado a
Constituicdo, isto é, ndo ha alinhamento politico-econémico com os preceptivos
constitucionais. Portanto, busca-se a determinabilidade da Constituicdo Federal no
gue se refere as questdes politicas e econdmicas.

A partir de revisdo bibliografica, o tema da tese encontra-se enfeixado por
uma abordagem da politica tributaria sob os pressupostos do Estado e do Direito
(politica tributaria como financiamento da acéo estatal), do Direito Constitucional
(uma leitura constitucional da Tributacdo) e da Politica (a construcdo de uma
concepcao de justica fiscal que esteja adequada as finalidades do Estado no
constitucionalismo de 1988).

Sem perder de vistas esses primeiros pontos que indicam o caminho desta
pesquisa, ha de se somar a premissa de que as politicas fiscais sdo constituidas
mediante técnicas de decisdo adotadas pelos titulares do poder. Assim, indaga-se: é
possivel conciliar a discricionariedade com a elaboracdo de politicas tributarias
limitadas (formal e materialmente) pelo Estado Democrético de Direito? O controle
e/ou a parametrizacdo dos atos estatais (enquanto agir tributante) possibilitam a
efetivagdo de uma tributagéo constitucionalmente adequada e conduzem a um ideal
de justica fiscal?

As indagacfGes acima partem da compreensdao de que a competéncia
tributaria, designada constitucionalmente, constitui o poder politico do Estado de
tributar. Por ter natureza politica, carreia consigo certa margem de
discricionariedade. Contudo, essa liberdade de determinar como sera a tributacao
encontra limites de ordem formal e material. Isto é, circunscrito em um Estado de

Direito, o poder tributante deve ser praticado na forma e nos limites constitucionais.
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Inobstante ser de Direito, o Estado (brasileiro) igualmente é democratico. Logo,
decisbes politicas devem ser submetidas a um controle ou a um constrangimento
epistemologico com o objetivo de afastar decisdes autoritarias e ilegitimas.

O referido controle, pois, parte de uma leitura constitucionalmente
adequada®
da tributacdo, que é revelada a partir da Critica Hermenéutica do Direito. Esta, por
sua vez, compreende uma postura cognitivista, sob um ponto de vista metaéticos.
Apoia-se na ideia de resposta adequada que, derradeiramente, reflete os
fundamentos e os objetivos da Republica brasileira. Desse modo, a parametrizacéo
da acdo estatal logra(rd) éxito na reducdo da desigualdade condicionada a uma
justica fiscal factivel (disposta na Constituicdo Federal) e ndo ideal.

Ao se tratar de justica fiscal, mormente, a compreenséo do tema recai sobre
projeces transcendentais ou metafisicas que ndo estdo vinculadas a um quadro
normativo. Portanto, sempre se estara frente a discricionariedade e néo
havera/ocorrera condicionamento do agir tributante. Afinal, ndo ha limites impositivos
sobre como e de que forma pensar. E cedico, dessa forma, que a Unica justica fiscal
viavel é aguela que exsurge da Constituicdo Federal, porque, revestida de
normatividade, acaba por impor as diretrizes que definirdo o modo de tributar, haja
vista que a justica que estd compreendida no texto constitucional engendra a
igualdade em suas diversas acepcgoes.

Para além de tudo isso, h& outras justificativas para a escolha do tema da
tese, de seu problema e de sua abordagem. Nesse momento, opta-se por fazer uma
breve incursdo em primeira pessoa, em um tom mais pessoal, porque se dispora de
lembrancas, razdes e angustias pessoalizadas.

Somando quase uma década lecionando Direito, especialmente o Direito
Tributario, sempre tive a sensacéo de que as contas ndo fechavam. Digo, boa parte
das matrizes tedricas dos projetos pedagdgicos dos cursos em que trabalhei sempre
estavam delimitadas e fundamentas na tradi¢cao positivista. Mas, havia, sim, espagos

para pensamento e escolas criticas do Direito.

5 Nesse norte, recorre-se a uma espécie de blindagem contra as discricionariedades/arbitrariedades
provindas (ou que provenham) do agente politico. Isto €, busca-se o (principio) controle hermenéutico da
interpretagdo constitucional, pois, “[d]ecidir é agir com responsabilidade politica [...]. E uma questdo de
postura, pois, de atitude, diante de um problema juridico (e ndo s6 moral e ndo s6 politico e ndo s6
econdmico)’. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da
teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 268.

6 Nos termos propostos por FERREIRA NETO, Arthur Maria. Metaética e fundamentacao do direito.
2. ed. S&o Paulo: Almedina, 2020.
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No entanto, percebia que o positivismo juridico engendrava o protagonismo
na razdo de praticamente todos os colegas, inclusive, mesmo quando eles
desconheciam os fundamentos tedricos daquilo que eles préprios ensinavam. Era
fruto de uma reproducdo “mecénica”, cujos alicerces ja tinham se dissipado. O
mesmo ocorreu comigo, embora tentasse de forma incipiente trazer alguns
elementos criticos ou questionamentos a respeito da tributacédo. Inescapavelmente,
eu retornava ao solo seguro da dogmatica juridica, como o limite para a
compreensdao do fenémeno juridico (tributario). Afinal, desse modo, com a
objetividade da lei — pensava eu —, ndo estaria sujeito a intervencbes dos
economistas, dos politicos e, também, dos filésofos. Percebi, portanto, que era mais
seguro me limitar aos parametros essencialmente dogmaticos-juridicos.

Essa opcao, praticamente inconsciente, de me recolher a ciéncia do Direito,
excluindo inclusive o proprio Direito (como objeto), de um a lado, me assegurava
estabilidade sobre o que ensinava e pesquisava. De outro lado, porém, desprezava
o proprio Direito. Afirmo isso, pois o Direito Tributario, constitucionalmente
disciplinado, acabou por ser “descolado” da propria tributacdo. Quero afirmar,
sempre que pensava em Direito Tributario, ja projetava o seu objeto. Isto é, o Direito
Tributario estuda apenas trés verbos: instituir, fiscalizar e cobrar tributos. Porém,
guestdes imanentes a tributacédo ficavam sempre de fora, pois ndo compunham seu
objeto de investigacdo. Desse modo, os trés primeiros artigos da Constituicao
Federal sequer eram considerados, ou melhor, eram deliberadamente desprezados.

Assim, a tributacdo, depois de ter seu divorcio com a justica fiscal, portanto,
igualmente se divorciou da economia. Melhor explicando, o Direito Tributario se
afastou da prépria norma constitucional, uma vez que a economia em sua ortodoxia
sempre defendeu reformar o Direito, as normas. O exemplo disso s&o as constantes
reformas que a legislacao fiscal sofre. Sofre porque o argumento € de que por vezes
o Direito € um obstaculo ao desenvolvimento econdmico e este € o salvador da
patria. Disso nao poderia concluir outra coisa: o Direito Tributario sempre esta sujeito
a estudar o produto daquilo que economicamente foi redefinido normativamente. Ou
seja, o Direito Tributario se conforma em uma relacdo de subordinacdo as politicas
econbmicas de governo, e ndo de Estado. Ndo ha respeito a autonomia e a
integridade desse ramo do Direito.

Muito embora em um Estado Democratico de Direito seja possivel modificar

as leis, o Direito sempre fica em segundo plano. Isso se tornava cada vez mais
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flagrante na medida em que questionamentos do tipo por que ndo se institui o
imposto sobre grandes fortunas séo feitos. A resposta era naturalmente politico-
econdbmica. Uma delas, a titulo de exemplo, era porque, se fosse criada essa
exacdo, haveria uma fuga de capitais do Pais, e o Brasil depende, para se manter
vivo fiscalmente, desse dinheiro em maos de particulares.

Tendo isso em mente, toda a disciplina de Direito Tributario estava a mercé,
portanto, de decisfes politicas e econémicas. Assim, ao se excluir o Direito e o seu
papel institucional, parafraseando Streck, o Direito seria apenas uma filigrana. Nesse
passo, a politica acabou por se revelar apenas como um poder de decisdo. Nao se
submetia & ordem constitucional. Logo, por conta disso, percebi que republica,
democracia, objetivos do Estado eram conceitos do tipo filoséfico-transcendental,
descolados da realidade, mesmo sendo normas impositivas e de natureza
constitucional.

Todavia, pude testemunhar um cenario em que 0s proprios professores de
Direito assumiam a posi¢cdo de que a politica e a economia ndo se sujeitam aos
preceitos normativos. Tive a impressdo de que o estudo do Direito se delimitou
especificamente no Judiciario. Dizendo de outra forma, professores, mestres e
doutores em Direito mormente se dispunham a ensinéa-lo como algo que s6 se da em
uma forma de disputa processualmente definida, algo do tipo: ndo ha direito antes
do litigio, uma questdo politica ndo é uma questdo de direito, o direito é sempre a
dltima ratio, aquilo que n&o esta normatizado né&o é juridico, entre outros.

Inobstante a radicalidade desses discursos, aprofundando os fundamentos do
Direito Tributario, acabei me distanciando ainda mais do projeto constitucional.
Quero dizer, na medida em que procurava compreender a autonomia disciplinar do
Direito Tributério, fui ficando “ilhado” em métodos e técnicas que eram limitrofes ao
saber tributacional. Tudo girava em torno dos simbolos e signos que perfaziam o
texto normativo tributario. A preocupacdo era rigorosamente estrutural. Direta ou
indiretamente, tentavam buscar a razédo do legislador, e esta seria uma razdo que
estaria mais bem guardada pelos economistas neoliberais.

O estudo sempre foi, nesse sentido, pautado pelo tripé: sintatica, seméantica e
pragmatica. Os dois primeiros planos eram, sem duavida, hegeménicos. A
preocupacao era identificar o antecedente e consequente normativo, subsumir 0s

critérios da regra matriz de incidéncia tributaria sem, no entanto, avangar para uma
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investigacdo exauriente do plano pragmatico e dos fundamentos sobre os quais se
escalonaria o fendbmeno normativo.

Foi nesse ponto que a percepcdo de que a conta nao fechava ficou mais
evidente, pois a tributagdo tem um papel definido em norma constitucional. Porém, a
legislacdo tributaria avaliza um regressividade fiscal, reconhecida pelos
economistas, pela doutrina e, algumas vezes, pela prépria jurisprudéncia. Sempre
pareceu, contudo, que a mudanca desse cenario somente se daria pela agéo
politica. Afinal, a tributacdo ndo deveria buscar a justica fiscal, o respeito a
capacidade contributiva? Por que o Direito Tributario ndo se ocupa disso? A
Constituicdo € um mero adorno? O Direito Tributario apenas serve para somar
pontos no exame da Ordem do Advogado do Brasil? O que quero dizer é: se a
Constituicdo € norma, e essa norma determina o que fazer, e esse fazer, dentre
outros, esta o papel de reduzir a desigualdade e que a igualdade é fundamento da
tributacdo, por que isso ndo acontece? O que pude compreender com essas
indagacgfes, mesmo sem qualquer rigor cientifico e beirando o conhecimento vulgar,
€ que o Direito estudado ndo € o direito vivido. H4 um indevido dualismo. H& um
Direito Tributario na academia e outro em qualquer outro lugar. Eles ndo se
encontram. N&o se confundem.

Percebi, igualmente, que a forma tradicional de ver o Direito ndo dava conta
de responder aos problemas vividos presentemente. Assim, faltava algo, alguma
coisa que pudesse ligar os pontos, que desse conta de explicar esses problemas por
mim também percebidos, bem como abrir uma clareira’ de possibilidade onde
pudessem ser encontradas as solucoes.

Metaforicamente, encontrei essa clareira ou abertura com o contato que tive
com o Programa de Pds-Graduagédo Sricto Sensu em Direito da UNISINOS. Ratifico
isso com base no que ja desde sempre se produzia aqui. Ao tomar conhecimento
das pesquisas e obras de Marciano Buffon, tributarista, identifiquei as primeiras
respostas: o Direito Tributario e a tributacdo sédo indissociaveis, e 0 que sela essa
inseparabilidade é Constituicdo Federal de 1988. Premissa essa que mais tarde se
confirmaria nos estudos realizados pelo grupo de pesquisa Tributagcdo e

Desigualdade no Brasil, liderado pelo mesmo professor.

7 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Traducdo Marcia Sa Cavalcante. 10. ed. Petrépolis, RJ: Vozes;
Braganca Paulista, SP: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2015.
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Embora minhas angustias sobre o papel da tributacdo e sua pertinéncia
constitucional ja estivessem razoavelmente superadas, restavam-me outras. Afinal,
como projetar ou prospectar, em um espectro mais amplo, o ineludivel dever-ser
constitucional das politicas fiscais? Foi nesse ponto que a hermenéutica-filoséfica
me revelou, por meio a teoria de Streck, a forma de compreender essas indagacdes
em suas complexidades e suas razfes, bem como resgatar ou tomar o Direito em
sua autonomia. Foi a partir da Critica Hermenéutica do Direito que pude ver que
Direito e Sociedade ndo se separam; que a Constituicdo constitui a acdo (politica) do
Estado; que o Direito ndo € uma férmula vazia e que tem sua autonomia, que
também dispbe do ndo como diretivo de acdo, e que a tributacdo, por derradeiro,
deve, sim, buscar a justica fiscal.

Procedendo assim, a matriz tedrica desenvolvida por Streck subsidiou 0 como
fazer isso: resgatar a institucionalidade do Direito e sua relacdo com a politica.
Afinal, em um Estado constitucionalmente democratico também a politica deve estar
sujeita a um controle igualmente democratico e contramajoritario. Nao existe, por
derradeiro, espacos para racionalidades predatérias a integridade do Direito.

Ademais, percebi que had uma racionalidade, uma razdo, uma forma de
pensar e decidir o Direito em que, como se vera adiante, reflete um modus
economicus, uma razdo econdmica neoliberal que permeia o imaginario juridico,
tornando o Direito refém da politica e da economia. Essas razbes, como sera
demonstrado, reforcam a tdnica de que a Constituicdo € apenas uma proposta e nao
uma norma. Dessa forma, e ndo poderia ser diferente, a opcdo metodoldgica desta
tese encontrou reflexo no método hermenéutico-fenomenoldgicog, que da sustento a
Critica Hermenéutica do Direito.

O método fenomenoldgico-hermenéutico, faz-se importante entender, é
desdobrado por Heidegger em trés elementos — reducao, destruicdo e construcdo. A
reducéo consiste no deslocamento do olhar do ente em direcdo ao ser, de modo que

aquilo que permanece oculto possa se manifestar. Na destruicdo ha a caracterizacéo

8 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragcos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Tradug@o Flavio Paulo Meurer. Revisdo Enio Paulo Giachini. 15. ed. Petrépolis, RJ: Vozes;
Bragangca Paulista: Editora Universitaria S&o Francisco, 2015. MAMAN, Jeannette Antonios.
Fenomenologia existencial do direito: critica ao pensamento juridico brasileiro. Sdo Paulo, SP:
EDIPRO, 2000. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017f. STRECK, Leno Luiz. Dicionario de
hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito & luz da critica hermenéutica do
direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020. (Cole¢do Lenio Streck de
dicionarios juridicos).
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de um procedimento regressivo, que se da por meio da Histéria da Filosofia. Sem
nela necessariamente permanecer, no qual se busca destruir as sedimentacdes que
se formam na linguagem, abrindo-se para, dentro da tradicdo, explorar
possibilidades encobertas, buscando seu desentranhamento. Isso significa remover
a camadas de sentidos e significacfes que durante o tempo foram se acomodando
sobre o fendmeno e que consequentemente foram o modificando.

A construcao, ultimo elemento da proposta elaborada por Heidegger, faz parte
do movimento de destruicdo. Isso se da porque a repeticdo da tradicdo com a
consequente supressdo de seus encobrimentos linguisticos ndo representa uma
pura negacdo dela. Ou seja, a destruicdo nao significa a remocdo de toda uma
tradicdo, com instituicdo de uma espécie a partir do grau zero de sentidos. Nesse
sentido, a construgdo so € possibilitada pela destruicdo, mas essa destruicdo néo se
se refere a um completo abandono.® Quer-se dizer que a construcdo também
considera o que fora legado pela tradicéo.

Compreende-se, de tal maneira, que um trabalho construido de forma
hermenéutica prenuncia projetos de sentido, que sempre devem ser revisados, a
medida que o texto evolui. O que a fenomenologia e a hermenéutica enunciam é que
€ preciso (re)conhecimento da posicao, visdo e concepcao prévias sobre aquilo que
se propde a analisar.

Tendo em mente que o método hermenéutico-fenomenoldgico aduz a
necessidade de revolver o chao linguistico em que se assentou uma dada tradicéo
com o fito de encontrar seu significado primeiro, esta tese partira de um fio histérico
qgue elucida a questdo da desigualdade tal como ela fora introjetada na sociedade
brasileira, para, depois, compreender como esse conceito, da desigualdade, fora
sendo constituido com a evolucdo do Estado nacional, em suas diversas
manifestacfes histéricas, sem perder de vista o constitucionalismo contemporaneo e
o papel institucional do Direito ao longo do tempo.

Inicialmente, no capitulo que introduz a discussao, sera estabelecido um fio
histérico, em que o problema da desigualdade foi se constituindo. O objetivo desta
parte da pesquisa é compreender os fatos e as razdes que, praticamente ha cinco
séculos, engendram as causas das iniquidades sociais, bem como, 0os motivos que

as tornam naturais ou que as conformam. Sera visto que elementos do tipo: elitismo,

9 STEIN, Ernildo. A questdo do método na filosofia: um estudo do modelo heideggeriano. 3. ed.
Porto Alegre: Movimento, 1991.
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paternalismo, patrimonialismo, meritocracia, heranca de sangue, por exemplo, além
de se intercruzarem hoje, desde sempre legitimaram as desigualdades e influenciam
a forma de pensar as politicas fiscais. Isto é, sempre se vé presente algum desses
elementos para justificar e fundamentar a forma como se tributa no pais, tal como
pode ser aferida quando da adocao de politicas de austeridade fiscal.

Ao percorrer esse trajeto, que passa pelo periodo colonial, imperial, primeira
Republica, Brasil moderno e pelo novo ciclo de crescimento econémico brasileiro,
ser& possivel identificar, em todos esses momentos, que a desigualdade é historica
na formacédo do Brasil, inclusive nos momentos de atenuacédo das iniquidades.

Assim, de forma concatenada, no capitulo seguinte serdo abordados modelos
de diluicdo dos riscos sociais no Brasil, bem centrados em projetos de bem-estar.
Nesta etapa, serdo observados os modelos corporativistas, da época Vergas, com
alguns avancos no reconhecimento de direitos sociais, o periodo compreendido
como os Anos de Ouro do Capitalismo, encabecado pelos militares e o projeto
universalista, cristalizado na Constituicdo Federal de 1988. Esta, ao seu turno, faz
exsurgir um paradigma disruptivo, a0 menos em nivel institucional, da adogéo de
politica publicas inclusivas e reconhecimento de direitos de toda a sociedade. A
ideia, aqui, € a de que com a nova Constituicdo, agora democratica, o Pais daria
passos largos no combate as desigualdades, afinal, reduzi-las, seria um dos
objetivos da Republica.

As politicas fiscais, é importante frisar, a partir de 1988, passam a ser
condicdo de possibilidade para a efetiva implementacdo do Estado de Bem-estar
Social, uma vez gque toda a acdo estatal depende inexoravelmente da arrecadacao
de quantias necessarias ao custeio dos deveres politico-juridicos do Estado. De
outro modo, a pretensao universalista da Constituicdo de Federal de 1988 necessita
de fontes financiadoras de sua empreitada. Isso quer dizer que o Estado Social € um
Estado Fiscal, e que suas politicas tributarias devem se movimentar,
exclusivamente, sobre os fundamentos constitucionais.

Embora todos os instrumentos aptos a reduzir as desigualdades estivessem
sido postos, seus efeitos ndo foram suficientes na concretizagdo dos objetivos do
Estado. Desse modo, o problema da desigualdade, ainda persistente, revela a crise
do Estado Social brasileiro. O remédio para esse estado de coisas, como sera visto,
é tido na Constituicdo Federal e na técnica de decisao de politicas fiscais.
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Passo seguinte na construcdo do argumento da tese, o capitulo subsequente
volta-se a sintese do estado da arte dessa discussdo, em que a ja referida
racionalidade econdmica, que exerce sua hegemonia nos atos de pensar e decidir
como confeccionar politicas fiscais, se desnuda. Isso sera feito a partir do reflexo
das crises econdmicas globais, incidentes no Brasil. Partindo dessa andlise, o
escopo da pesquisa sera em delinear como se interrelacionam a politica e a justica
fiscal para, ao fim, concluir que a justica fiscal é o fundamento legitimador das
politicas tributarias e definidor de seus propositos — reduzir as desigualdades sociais.

Entretanto, o dirigismo constitucional e o deslocamento das tensdes sociais
para o Poder Judiciario acabam por aviltar o papel do politico. Em termos praticos,
significara o reforco de uma razéo pragméatica e/ou consequencialista do Direito que,
sob esta perspectiva, acabara sendo cooptado pela economia e reduzido a um mero
instrumento politico, ou da politica.

Em continuidade a predita andlise, hermeneuticamente sera possivel desvelar
o paradigma dominante na compreensao do Direito e seus efeitos nas politicas
fiscais. Ou seja, restard evidente o predominio do positivismo juridico, sendo que
nele residira a especificidade do problema da tributacédo e da justica fiscal — a cisdo
entre Direito, sociedade e politica.

Sem perder de vista o fio condutor que detecta a formacéo e a perpetuacao
da desigualdade social, bem como mantendo em mente a evolu¢do do Estado e o
escopo da Constituicdo, qual seria 0 caminho para se resgatar a autonomia do
Direito e reassociacdo dos deveres constitucionais com a tributacao?

A resposta sera entabulada no capitulo voltado a Critica Hermenéutica do
Direito, de autoria de Streck, e que constituira condicdo de possibilidade para a
superacédo do predominio dos postulados da filosofia da consciéncia e do positivismo
juridico. Com isso sera possivel retomar a relacdo entre Direito e politica afinados
constitucionalmente.

Com o conddo de confirmar a premissa acima, a Critica Hermenéutica do
Direito clarificara a existéncia de uma linguagem publica compartilhada, que constitui
o locus da Constituicho da Republica. Isso, por derradeiro, promovera o
desvelamento do dever-ser da tributagdo que vem sendo, ao longo dos tempos,
encoberto pelos sentidos que a racionalidade positivista legou a ocupacdo dessa

linguagem pela razdo econémica. Em outras palavras, a escolha publica devera ser
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guiada pelo interesse social, ou seja, pelo interesse disposto na Constituicdo Federal
de 1988.

Partindo desse contexto, a dogmatica juridica que se ocupa do estudo do
Direito Tributario sera revista com o condao de reunir o préprio Direito (Tributério)
com a tributacdo (politica). Essa reunido somente sera possivel a partir do conceito
de que entre Direito (Tributario) e tributacdo (politica) hA somente uma diferenca
ontoldgica, e que métodos e técnicas que visem a autonomia disciplinar do Direito
Tributario podem, de uma forma ou de outra, cindir as politicas fiscais de seus
fundamentos juridicos, abrindo espaco para razdes de uma ortodoxia
eminentemente econdmica.

Essa vertente economicista tem avancado, inclusive, para dentro do Direito,
nos moldes da conhecida Analise Econdmica do Direito, nomenclatura que de plano
€ sugestiva. Seria o Direito compreendido a partir dos postulados econémicos?

Ao perceber que a economia preda a integridade do Direito, o esfor¢o desta
tese sera voltado a um movimento contradogmaético. Isto é, por meio da Critica
Hermenéutica do Direito, ter-se-4 um meio possivel e necessario a desentulhar as
camadas de sentidos que desconstituem a autonomia do Direito. Ser4 a dogmatica
tributaria tomada a partir de um novo quadro teorico, que dé conta dos novos
problemas que perfazem a crise politica da tributacdo, conforme sera proposto no
capitulo seguinte.

Na dultima parte da tese, a Critica Hermenéutica do Direito servird,
metaforicamente, como antidoto contra as raz6es que predam a autonomia e a
integridade do Direito. Afinal, o legado da tradicdo dos paradigmas da filosofia da
consciéncia e do positivismo juridico foi um senso comum tedrico, em que 0 sujeito
da modernidade tem o protagonismo, tem a verdade. Portanto, em uma resposta as
arbitrariedades, quando da deciséo a respeito da politica e da justica fiscais, a CHD
sera o remédio contra o solipsismo.

Por conseguinte, para se redesenhar um novo estatuto epistemologico do
Direito Tributario, o caminho a ser transcorrido é elevar a justica fiscal a uma
questdo de principio. Enquanto norma constitucional, o principio devera ser o
fundamento de qualquer politica tributaria. De outro giro, podera se afirmar que a
tributacdo que nao se valha da capacidade contributiva e ndo reduza a desigualdade
social constituira uma politica fiscal sem lastro constitucional. Afinal, a relacéo entre

o Direito Tributario e a tributacdo é fundida na primazia constitucional de justica.
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Assim, a Critica Hermenéutica da Direito possibilita compreender o problema
— a desigualdade. Promove, também, uma abertura de horizontes para encontrar no
Estado de Bem-estar Social a solu¢do possivel, bem como detectar a falibilidade do

desiderato do Estado Fiscal.
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2 O BRASIL E A DESIGUALDADE SOCIAL: BREVE ESBOCO

Inserido no Constitucionalismo Contemporaneo, o periodo que se inicia no
Brasil com a Carta de 1988 apresenta uma finalidade politico-juridica: erradicar a
pobreza e diminuir as desigualdades verificadas ao longo de mais de cinco séculos
no pais. Compreender esse intento, claro, passa ndo apenas pela analise do papel
das politicas fiscais — financiadoras, grosso modo, desse objetivo —, mas pelo estudo
das condicbes de possibilidade para o surgimento do proprio fenbmeno da
desigualdade. Encontram-se, pois, aqui as razfes para este capitulo inaugural: por
meio de um fio condutor historico, observar momentos fulcrais da formacéo brasileira
— da colénia a modernidade, inaugurada nos anos 30 do século XX. Entende-se,
dessarte, desta fase seminal do estudo, por meio da qual se identificardo pontos de
legitimacdo da desigualdade, ser possivel a analise critica das atuais politicas fiscais
— como resposta adequada a finalidade constitucional. Assim, embora esta Tese ndo
tenha adesdo a matriz contratualista, a desigualdade a ser investigada é aquela
manifestada na intersubjetividade, no fio do tempo — histérica, portanto, e, no campo
politico, constitutiva de uma sociedade racional.

Nesse mesmo sentido, 0 que se procura clarear € que, ao se adotar o método
hermenéutico-fenomenoldgico, como ja bem explicitado introdutoriamente nesta
Tese, 0 que se procura é compreender a desigualdade como um conceito que
atravessa o tempo e tem, em sua propria historicidade, seu desvelamento. Pretende-
se, assim, tracar neste capitulo uma visdo sinOptica da trajetoria (historica) do pais,
sem, entretanto, incorrer em uma pesquisa eminentemente historiografica de
cognicdo exauriente. Portanto, ndo se sucedera a uma andlise cronologicamente
linear (embora, minimante ordenada) e tampouco preocupada em nomear
especificidades, tais como eventos, datas, entre outros. O objetivo fixar-se-a, pois,
nos tragos evolutivos da desigualdade em sentido amplo, via utilizacdo de fontes
secundarias, o que permite o desvelamento das consequéncias de tal desigualdade
e legitima a fiscalidade estatal como uma das condi¢cdes de possibilidade para o

combate a esta (desigualdade). Afinal, 0 acesso aos bens primarios sociais® ou a

10 Destaca-se aqui o0 que se deve compreender como bens e/ou condicées. Bens primarios sociais,
conforme Rawls, sdo categorizados amplamente como direitos, liberdades, oportunidades, renda e
riqgueza. Sdo bens ou condi¢Bes, pode-se afirmar, minimamente, que possibilitam as pessoas ter
uma vida digna e que, por consequéncia, passam a ter o potencial de se (auto)desenvolverem com
vistas aos (seus) projetos pessoais. Isso posto, € correto afirmar que a desigual distribuigdo ou
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condicdo minima de autodeterminacdo!! do sujeito esta disposto (como se vera
adiante) nas estruturas e nas relacdes sociais historicamente definidas.2

Como se sabe, a desigualdade produz efeitos sobre todas as esferas da vida
dos diferentes individuos — isto é, repercute negativamente sobre questdes politicas,
sociais, econbmicas e, principalmente, sobre  direitos  outorgados
constitucionalmente, retirando das pessoas 0 acesso a educacdo, a saude e a
propria participacéo politica — como mesmo a leitura mais atenta de Claude Lefort
permite compreender.:3

Por fim, destaca-se, ainda introdutoriamente, a pesquisa conjunta de Barros,
Henriques e Mendonca,* intitulada Desigualdade e pobreza no Brasil: retrato de
uma estabilidade inaceitavel. Dela, se extrai, em apertada sintese, que, embora o
Brasil ndo seja um pais pobre, é extremamente desigual e injusto — historicamente
tem sido assim. Mas é propriamente a partir disso que se encontra (aqui) o ponto
fulcral: se ndo apresenta (o0 pais) escassez de recursos, €, de maneira profusa, pela

desigualdade?s que se tem encontrado, no fio do tempo, a origem da pobreza.

redistribuicdo de renda e riqueza, por meio de uma tributacdo inadequada — por exemplo —, acaba
por ilidir as condigBes minimas de sobrevivéncia do ser. RAWLS, John. Uma teoria da justica.
Traducdo de Jussara Simdes, Alvaro de Vita e Juli de Mattos. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016. (Colec¢do Justica e Direito).

11 Sen ratifica o conceito de bens primarios de Rawls: essa confirmagdo é justificada a partir do
entendimento de que se pode tirar uma pessoa da pobreza, ou vé-la empobrecer na medida que
se tem maior ou menor acesso aos bens primarios. SEN, Amartya Kumar. A ideia de justica.
Traduc@o de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo: Companhia das Letras,
2011.

12 “Uma das faces da ‘descoberta da sociedade’ foi o questionamento crescente da ordem social.
Consolidou-se a ideia de que a desigualdade era alta e até excessiva, o que refletiu mais uma mudanca
de visdo do que propriamente transformages objetivas na distribuicdo de recursos econdémicos. Muitas
escaramugas intelectuais e politicas da época deslocaram-se para como atacar a questéo e promover o
progresso social.” SOUZA, Pedro H. G. Ferreira de. Uma histéria da desigualdade: a concentracdo de
renda entre os ricos no Brasil, 1926-2013. S&o Paulo: Hucitec: Anpocs, 2018. p. 41.

13 Em linhas gerais, o filésofo francés se refere, em seu Pensando o politico, acerca de que a
sociedade e o Estado se moldam mutuamente. Em ambientes democréticos, de forma evidente,
essa relacao de influéncia passa pela politica. LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios
sobre democracia, revolucao e liberdade. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991.

4 BARROS, Ricardo Paes de; HENRIQUES, Ricardo; MENDONGCA, Rosane. Desigualdade e
pobreza no Brasil: retrato de uma estabilidade inaceitdvel. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais, Dossié desigualdade, Sdo Paulo, v. 15, n. 42, p. 123-142, fev. 2000. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/ rbcsoc/a/WMrPgbymgm4VjGwZcJjvFkx/?format=pdf&lang=pt. Acesso em:
05 nov. 2021.

15 “Desigualdade que surpreende tanto por sua intensidade como, sobretudo, por sua estabilidade.
Desigualdade extrema que se mantém inerte, resistindo as mudancas estruturais e conjunturais das
Ultimas décadas. Desigualdade que atravessou impassivel o regime militar, governos
democraticamente eleitos e incontaveis laboratérios de politica econémica, além de diversas crises
politicas, econémicas e internacionais. E imperativo [por conseguinte] reduzir a desigualdade tanto por
razdes morais, como por motivacdes relativas a implementacdo de politicas eficazes para erradicar a
pobreza. A tradicdo brasileira, contudo, tem reforcado a via Unica do crescimento econémico, sem
gerar, como vimos, resultados satisfatorios no que diz respeito a redugdo da pobreza.” BARROS,
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2.1 O Brasil Colénia: exploragao mercantil, escravizagao e desigualdade

Da chegada dos portugueses, em 1500, ao Império, em 1822, o Brasil ja se
identificava com a formacdo de uma sociedade desigual, agudizada, de forma
evidente, pela escraviddo. As rela¢gbes sociais daguele momento, como se ver4,
acabaram por evidenciar o germe da formacdo assimétrica da sociedade brasileira.
Tal premissa vem bem assentada nas transformacfes de ordem econdémica, politica
e social desse periodo histérico. O comércio e o lucro, naquele momento,
constituiam o eixo em que gravitavam as principais causas de iniquidades.¢ E esse
€ 0 ponto: o Brasil Colbnia, ou seja, 0 momento seminal da formacgéo (da sociedade)

brasileira, ocorre ndo na descentralizacdo politica que marcou, por exemplo, o

Ricardo Paes de; HENRIQUES, Ricardo; MENDONGCA, Rosane. Desigualdade e pobreza no Brasil:
retrato de uma estabilidade inaceitavel. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Dossié desigualdade,
Séo Paulo, v. 15, n. 42, p. 141, fev. 2000. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rbcsoc/a/WMr
Pgbymgm4VjGwZcJjvFkx/ ?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 05 nov. 2021.

16 Adverte-se que, em razdo da natureza concisa da abordagem deste topico e por ndo constituir a
delimitacdo precisa desta pesquisa, existem outras abordagens — sob diferentes metodologias —
as quais ndo serdo aqui delineadas. Outrossim, ndo figura objetivo da pesquisa um avango
exauriente acerca desse assunto. Porém, com intuito de apontar outra possivel abordagem nao
restrita a razdo econémica, destaca-se o descrito por Stuart B. Schwartz: “Por mais que as
criticas colocadas pela escola do ‘Pequeno Brasil’ tenham questionado a natureza da economia
colonial, um ataque potencialmente mais radical a historiografia tradicional partiu da mudanca de
foco das questbes socioecondmicas para o estudo das ideias e atitudes que informavam as
relagBes sociais e de género dentro de uma sociedade escravista multirracial. A tendéncia dos
estudos histoéricos para examinarem as estruturas mentais, a cultura popular e a esfera doméstica
passaram a ter um impacto profundo na maneira com que os estudiosos do passado brasileiro
agora pensam a historia colonial. Na ultima década, o interesse pelas mentalités alterou, sendo
mesmo eliminou, a énfase exclusiva nas relagfes socioecondmicas, expandindo as areas de
compreenséo para varias dire¢cdes. Esta mudanca revigorou a historia colonial e langou-a por
caminhos antes inexplorados. A medida que tais trabalhos comecam a se acumular colocam-se,
no entanto, duas questdes acerca desta nova tendéncia. Primeiramente, teriam os estudos de
mentalidades simplesmente substituido o importante pelo que exerce fascinagéo, produzindo uma
espécie de gabinete de curiosidades (wunderkammer) histéricas, dedicando-se ao bizarro, curioso
e devasso e perdendo o sentido de um objetivo maior concernente a compreensdo do
funcionamento da sociedade, politica e cultura? Em segundo lugar, seria possivel localizar um
ponto de cruzamento entre a vida privada e o pensamento dos habitantes do Brasil e as
estruturas politico-econémicas da coldnia de forma a viabilizar a percep¢do de como as esferas
do publico e do privado estavam ligadas? Mesmo que estudiosos partidarios de uma posicdo mais
desconstrutivista possam argumentar que um esforco de tal monta seja um exercicio futil e
errdbneo, este tipo de abordagem permitiria a nova histéria das mentalidades esclarecer e
enriquecer a historia da formacao do Brasil como colbnia e, ao mesmo tempo, colocar o papel do
poder do Estado e das condi¢cdes econbmicas em uma posi¢cdo central dentro das explicacdes
acerca do pensamento dos homens e mulheres de varias camadas sociais. Esta unido dos
substratos material, cultural e mental da vida nos estudos histéricos levaria ao questionamento de
uma série de tradi¢cdes historiograficas — proporcionando uma discussao benéfica para ambas as
partes. Até 0 momento, tal troca tem permanecido, na maior parte dos casos, apenas em estado
de poténcia”. (grifo do autor). SCHWARTZ, Stuart B. Mentalidades e estruturas sociais no Brasil
colonial: uma resenha coletiva. Economia e Sociedade, Campinas, v. 13, p.135-136, dez. 1999.
Disponivel em: https://www.eco.unicamp.br/images/arquivos/artigos/ 497/06-Schwartz.pdf. Acesso
em: 05 nov. 2011.
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Feudalismo no Ocidente, mas ja no seu esgotamento, notadamente, marcado pela
retomada dos atos de comércio, da urbanizacdo da vida — que outrora era
essencialmente rural —, bem como mediante o aumento das for¢cas de producéo e da
populacdo em geral.'”

Assim, burguesia, mercantilismo e Estado moderno engendram o trinbmio que
melhor explica os primeiros passos para a colonizacéo do Brasil por Portugal a partir
de 1500. Com a retomada e intensificagdo do comércio, ha a consolidagdo de um
novo setor econdmico (mercantilista), em que ndo mais se possibilitava a
manutencdo exclusiva de uma economia agricola no formato feudal, pois naquele
momento 0s atos comerciais satisfaziam os anseios da classe burguesa® que,
inclusive, passaram (tais atos e a prOpria burguesia) a influenciar a politica de
Estado.

A burguesia, figura da personificacdo dos agentes responsaveis pelo
comércio, acabou por proporcionar uma nova politica econbémica afiancada
enquanto politica de Estado, pois a Monarquia nacional, absolutista definiu a
maximizagdo do lucro nacional por meio da expansdo comercial, transpondo
fronteiras terrestres e maritimas.®

Consoante Florestan Fernandes,2 esse foi 0 momento histérico em “[...] que a
colonizacdo do Brasil coincidiu com as etapas finais da crise do mundo medieval na
Europa”. Portanto, ha a confluéncia de dois importantes fatores para caracterizar o
Periodo Colonial brasileiro:2* primeiro, a crise disruptiva do medievo; segundo, a

17 BEDIN, Gilmar Antonio. A Idade Média e o nascimento do Estado Moderno: aspectos histéricos
e tedricos. ljui: Editora Unijui, 2008.

18 TEIXEIRA, Francisco Maria Pires; DANTAS, José. Historia do Brasil: da col6nia a repuablica. 2. ed.
Sao Paulo: Moderna, 1979.

19 TEIXEIRA, Francisco Maria Pires; DANTAS, José. Historia do Brasil: da colnia a repuablica. 2. ed.
Sao Paulo: Moderna. 1979.

20 FERNANDES, Florestan. Sociedade de classes e subdesenvolvimento. Rio de Janeiro: Zahar,
1968. p. 22.

21 Sobre esse contexto, cumpre destacar o descrito por Maria da Penha Smarzaro Siqueira: “[ulma
nova logica de lucro/poder/dominio reorganizava a sociedade, que se desenvolvia com base na
forca e ampliagdo da tecnologia, fortalecendo o processo de reificacdo do trabalho humano. [...] O
ideario da modernidade europeia, expresso principalmente a partir do século XVI, vai ser
determinante para uma nova concepc¢do de mundo, promovendo uma superacédo da tradicional
estrutura de comércio maritimo e alargando os horizontes das relacdes comerciais em esfera
internacional com as grandes navegacfes. [...] Nesse contexto, grandes transformacdes
econdmicas, politicas, sociais e culturais se estabeleciam na Europa ocidental, marcando e
expandindo o ideario da modernidade numa perspectiva universal. Nesse ideéario, a colonizacédo
portuguesa na América representard as relagdes de poder tanto na esfera econémica quanto na
esfera politica da nova ordem europeia, ou seja, as bases estruturais do Antigo Regime
absolutista, no campo politico [,] e do Mercantilismo, no campo econdémico.” SIQUEIRA, Maria da
Penha Smarzaro. Pobreza no Brasil colonial: representacédo social e expressfes da desigualdade
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consolidacdo da expansdo mercantilista visando ao lucro maximo para além dos
limites continentais da Europa.

E importante ressaltar que, nesse ponto, residia claramente um dos
fundamentos que impera até hoje. Trata-se de uma espécie de racionalidade
econbmica que, primeiramente, consistia na obtencdo de beneficios e/ou lucro a um
custo toleravel, em que sempre se preconiza(va) pela lucratividade. Ou seja, 0
projeto expansionista, para obtencdo de riquezas por parte da coroa portuguesa,
movimentava-se fundamentalmente sobre essa légica de acumulagdo. O Brasil
nasce da exploracdo, como profere a classica leitura de Manuel Bomfim:22 como uma
grande fazenda. Certamente, Portugal, ainda muito longe dos ideérios liberais, como
de resto toda a Europa, solidificou todo o processo colonizatério brasileiro em uma
racionalidade exploratéria, que, inarredavelmente, culminou — para além dos efeitos
da escraviddo — em desigualdade. Assim, € possivel dizer que tudo era calculado
(como bem vai lembrar Todorov,2 referindo-se ao processo colonizador) em sentido
amplo. Ou seja, as motivagdes que levaram Portugal a empreitada brasileira ndo
foram aleatdrias ou descompromissadas. Em verdade, as razdes foram pensadas —
de acordo com uma leitura critica e ja academicamente consolidada — conforme uma
l6gica mercantil e ndo humanista. Ao aqui chegarem, os portugueses tinham como
objetivo a extracdo de riguezas que fizessem frente ao novo sistema econémico, ou
seja, o capitalismo mercantil europeu. De mais a mais, 0s colonizadores tomaram o
Brasil como coisa de ninguém, fazendo imperar, por conseguinte, suas razdes
exploratdrias, via imposicédo (de antemao) das caracteristicas de desigualdade que,
como se vera adiante, permanecem (hodiernamente) presentes em alguns dos
tracos constitutivos do pais.

Embora ndo se esteja aqui procurando assentar a tese de que os reflexos de
uma espécie de heranca ibérica sejam inexoraveis e engessantes condi¢cdes para a
atualidade brasileira, parece clara a relacdo entre desigualdade e o Periodo
Colonial, naturalizando, de certa forma, determinados contextos. Reflexo disso, por

exemplo, foi a integracdo da populacdo nativa, naquela légica exploratoria, ao

na sociedade brasileira. Historica-Revista Eletrénica do Arquivo Publico do Estado de Sao
Paulo, Sado Paulo, ano 05, n. 34, p. 34, jan. 2009. Disponivel em:
http://www.arquivoestado.sp.gov.br/site/assets/publicacao/anexo/historica34.pdf. Acesso em: 05
nov. 2021.

22 BOMFIM, Manoel. A América Latina: males de origem. Rio de Janeiro: Topbooks, 2005.

23 TODOROV, Tzvetan. A conquista da América: a questdo do outro. Traducdo de Beatriz Perrone-
Moisés. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1991.
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processo colonial apenas como ferramental necessario ao bom desenvolvimento
mercantil portugués. De fato, o territério brasileiro ndo passou de uma propriedade
de Portugal que figurava como um entreposto e fonte comercial.2

Boa medida dessa assertiva, no mais, trata-se da extracdo do pau-brasil, o
qual se constituia como o produto mais valioso naquele momento para 0s
portugueses, e que era obtido, sobremodo, com a forca de trabalho dos nativos,
mediante a pratica de escambo, a0 menos em um primeiro momento.

Para além disso, os indios também foram usados (manuseados) por Portugal
para fixarem a col6nia e repelir invasfes de outros paises europeus, ja que a logica
exploratdria fazia parte do contexto de todo o Velho Continente. Nesse sentido,
como bem denunciou Bomfim,2 0s portugueses tiveram auxilio decisivo dos indios
nessa empreitada colonizadora. Ademais, a coroa portuguesa, ciente do potencial
papel estratégico mercantil do territério brasileiro, resolveu toméa-lo em definitivo.
Para tanto exarou o Tratado de Tordesilhas, instituindo as capitanias hereditarias.2

Contudo, ja Holanda,2? advertiu que a escravizagdo dos nativos resultou
fracassada. Isso se explica na forma como a populacéo local reagiu a essa tentativa
de dominacédo, pois a comunidade indigena demandava muito controle e atencéo
para que se submetesse ao jugo escravagista. Nao se tratava de um processo
pacifico, como de resto ha de ser Obvio, mas inviavel do ponto de vista de seu
beneficio. Os locais (os nativos) sempre, de uma forma ou de outra, opunham
significativa resisténcia, encarecendo muito 0os custos relativos aos ganhos. Ou seja,
sob a racionalidade custo-beneficio, ndo mais compensava insistir na escravizacao
desses individuos.

Contudo, isso nao significava o abandono da mé&o de obra escrava. Apenas,
sinalizava que os indios deveriam ser substituidos por outros escravos. E o que
ratifica Fausto,? ja que, em 1758, a Coroa Portuguesa decidiu libertar, em definitivo,

os indios da escraviddo. Via (a Coroa Portuguesa), ademais, na escravizacdo do

24 Afinal, “[a] abundancia de terras férteis e ainda mal desbravadas fez com que a grande propriedade
rural se tornasse, aqui, a verdadeira unidade de producdo. Cumpria apenas resolver o problema do
trabalho. E verificou-se, frustradas as primeiras tentativas de emprego do brago indigena, que o
recurso facil estaria na introdug&o de escravos africanos”. HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes
do Brasil. 27. ed. Sdo Paulo: Companhia da Letras, 2014. p. 55.

25 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. Sdo Paulo: Edusp, 1996.

26 BOMFIM, Manoel. A América Latina: males de origem. Rio de Janeiro: Topbooks, 2005.

2T FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. Sdo Paulo: Edusp, 1996.

28 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 11. ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1977.

29 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. Sao Paulo: Edusp, 1996.
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negro, um custo atrativo para os negécios lusitanos, numa triade que envolvia,
ainda, o préprio comércio da méo de obra escrava, formando ja uma elite no Brasil, e
0s bancos holandeses.

Com o dominio e a exploracdo dos negros enquanto escravos, Portugal
conseguiu o feito de transformar a colénia em uma corporacdo de grande
rentabilidade e seguranca. O negro era mais bem adaptado ao tipo de atividade
econdmica agricola (cana-de-acUcar,® por exemplo) e incrementava, ainda, um
intenso e lucrativo trafico negreiro.3!

Importante ressaltar que, a todo tempo, Portugal desenhava, em terras
brasileiras, uma estratégia de obtencdo de riquezas e manutencao de privilégios.
Logo, ndo se viu, em momento algum, o desejo ou o0 objetivo de propiciar o
desenvolvimento dos colonos ali/aqui presentes. Ao contrario, o territério tomado
apenas servia para sustentar (ainda mais) o pais lusitano. Diga-se, isso se
concretizava na forma de monopdlio comercial entre a Coroa e a col6nia.®
Consequentemente, ndo ha como vislumbrar alguma preocupa¢do humana com a
classe escravizada e/ou (outrossim) qualquer consideragcdo a questdo da

desigualdade. Nesse sentido, Novais® vai dizer:

O sistema de colonizacdo que a politica econdmica mercantilista visa
desenvolver tem em mira 0os mesmos fins mais gerais do mercantilismo e a
eles se subordina. Por isso, a primeira preocupacdo dos estados
colonizadores sera de resguardar a area de seu império colonial face as
demais poténcias; a administracdo se far4 a partir da metrépole, e a
preocupacgéo fiscal dominara todo o mecanismo administrativo. Mas a
medula do sistema, seu elemento definidor, reside no monopdlio do
comeércio colonial. Em torno da preservacdo desse privilégio, assumido
inteiramente pelo Estado, ou reservado a classe mercantil da metrépole ou
parte dela, é que gira toda a politica do sistema colonial. E aqui reaparece o
carater de exploracdo mercantil que a colonizagéo incorporou da expansdo
comercial, da qual foi um desdobramento.

30 Importante mencionar que, durante o Periodo Colonial, houve ciclos econdmicos, tais como a
extracao (intensa exploracdo) do pau-brasil, a producdo de cana-de-aglcar, a minera¢do do ouro,
entre outros.

31 TEIXEIRA, Francisco Maria Pires; DANTAS, José. Histéria do Brasil: da coldnia a republica. 2. ed.
S&o Paulo: EModerna, 1979.

32 “Em matéria de vida econdmica, s6 se permitia as colbnias: praticarem a agricultura e a mineragéo
de certos produtos, contanto que tudo fosse comprado e vendido a metrépole, por meio de
intermediarios da metrépole, depois de tiradas as contribuicdes imediatas do fisco. O regime era
tal, que toda a producéo da colbnia tinha que passar para a metrépole; ndo havia como reter, como
furtar uma parte que fosse. E tudo foi de modo que, no fim de trés séculos de exploracdo aturada,
de producdo intensiva e trabalho escravo, tocado a relho, a América Latina se achou tdo pobre
como no dia que os aventureiros luso-espanhdis pisaram aqui, ou mais pobre ainda.” BOMFIM,
Manoel. A América Latina: males de origem. Rio de Janeiro: Topbooks, 2005. p. 150-151.

% NOVAIS, Fernando A. O Brasil nos quadros do antigo sistema colonial. In: MOTA, Carlos
Guilherme (org.). Brasil em perspectiva. S&o Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 1968. p. 59.
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Atravessando essa discussao de traco até aqui mais histérico, € interessante
mencionar a questao fiscal que se instalou, naquele momento, no Brasil,3* com o fito
de corroborar a compreensdo do nascimento, da génese da desigualdade a qual
perdura até os dias atuais. Zilveti,® quando da analise da evolucdo historica da
teoria da tributacdo, a partir das estruturas socioeconémicas, assevera que, no
Periodo Colonial brasileiro, ndo existia um sistema tributario, porém, havia uma
rudimentar estrutura de arrecadacéo. Esta (estrutura), por sua vez, entregaria seu
montante & metrépole portuguesa, com o conddo de prover a manutencdo da
colonia e sua exploracado. Cita, ainda, que o capital e a propriedade privada, urbana
ou rural, eram isentas de taxacao porque se considerava um tratamento privilegiado
dispensado aos amigos do rei. Nada, ademais, que ainda hoje ndo se veja sob o
signo de uma aliquota regressiva sobre determinados impostos (como o de renda),
ou mesmo isencdes fiscais a determinados segmentos, sob a justificativa, por
exemplo, da geracdo de empregos.

Contudo, retomando uma discusséo de traco historico, parece restar evidente
que o0s negros (e os indios), por exemplo, ndo passavam de utensilios
indispensaveis a expansao mercantil do pais colonizador. Nao tinham, inclusive,
condicdo alguma de se autodeterminarem sob quaisquer condicdes em quaisquer
niveis. Ou seja, aos olhos dos exploradores, eram desprovidos de dignidade e de
humanidade. Malheiro,3 assim, sintetiza essa questao dizendo que 0s negros eram
“[...] um instrumento de trabalho, uma maquina, ndo passivel de qualquer educacgéo
intelectual e moral”.

Deve-se fixar que a racionalidade do pensamento ibérico, em linhas gerais,
introduziu no Brasil a légica da desigualdade, como se vem até aqui demonstrando.
Apoia-se, no que chancela Bomfim3 a esse respeito, no mais, ao destacar que o
modelo de economia que transcorreu, durante o Periodo Colonial, consistia em

desfrute, por parte de determinadas pessoas ou grupos, da producao e do trabalho

34 E importante enfatizar que a desigualdade entre as pessoas e suas condi¢des no Brasil ttm como
fonte a colonizagdo portuguesa e sua atividade exploratéria sem precedente, pois, “[elnquanto na
Europa em geral [,] se afirmavam direitos e, assim, limitava-se a tributagdo exagerada, o Brasil
trilhava sob a perspectiva de finangas publicas e tributagdo”. ZILVETI, Fernando Aurelio. A
evolucdo histdrica da teoria da tributacdo: anéalise das estruturas socioeconémicas na formacao
do sistema tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 183.

35 ZILVETI, Fernando Aurelio. A evolugdo histérica da teoria da tributagdo: andlise das estruturas
socioecondmicas na formacdo do sistema tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

36 MALHEIRO, Perdigao. A escravidao africana no Brasil. Sdo Paulo: Obelisco, 1964. p. 24.

37 BOMFIM, Manoel. A América Latina: males de origem. Rio de Janeiro: Topbooks, 2005.
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dos escravos. Melhor dizendo, todo o produto/trabalho produzido sequer era, em
infima parte, restituido a quem de fato o realizara/manufaturara. Nitidamente, salta a
desigual medida entre pessoas e suas classes.

Portanto, a desigualdade, no Brasil, tem seu primeiro anteparo na colonizacao
€ No seu sistema escravocrata — a conclusdo que move essa fracdo de capitulo ndo
pode ser outra. De acordo com Schwarcz,® tal sistema foi tdo intensamente
enraizado no pais, alids, que a seu modo moldou tracos da cotidianidade brasileira.
Afinal, diz a historiadora e antropdloga brasileira: a desigualdade social é uma
conservagdao herdada do passado, porém, “[..] produzida e reproduzida no
presente”.

Pode-se dizer, assim, que a légica colonial, no Brasil, funcionou como uma
mola propulsora da desigualdade. A exacerbada exploracdo que se assentou no
territério brasileiro, com o escopo de maximizar a expansdao mercantil, quase a
qualquer custo, acabou por formatar os primeiros caracteres de iniquidades, como
até aqui se pode perceber. Destaca-se, nesse sentido, a exploracdo desmedida, a
escravizacdo de mao de obra, a manutencdo de privilégios a alguns poucos, 0
monopolio projetado nas relacbes entre metropole e coldnia, e a europeia
despreocupacdo em formar uma sociedade estavel a todos. Esses sdo os reflexos
da razéo/légica econdmica que hegemonizou e configurou a politica colonial.

O resultado, perceptivel de forma cognoscivel, foi a edificacdo de uma
sociedade reprodutora da desigualdade, pois a relagdo de dominagdo, de
subjugamento entre colonizador e colonizado, firmou uma cultura em que a
desigualdade néo fazia parte nenhuma preocupacao. Diferente disso, era, inclusive,
necessaria. Conforme Sales,® afinal, o momento seminal do pais originou uma

sociedade estratificada em classes.#

38 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2019. p. 126.

39 SALES, Teresa. Raizes da desigualdade social na cultura politica brasileira. Revista Brasileira de
Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, ano 9, n. 25, p. 27-37, jun. 1994.

40 “Em conformidade a essa constatagao[,] reforca-se que a desigualdade ja triunfava em terras
brasileiras, pois, [...] [encontrava-se ali uma] populagdo heterogénea, instavel, cindida em grupos,
possuidos de 6dios entre si, desde o primeiro momento, formada quase que de castas distintas [...]
A classe privilegiada pela tradi¢&o, pela pétria de origem, solidarizada pelo egoismo coletivo, ciosa
dos seus direitos, garantida pela fortuna, fortalecida pela autoridade, gozadora indisputada, até
entdo, senhora absoluta de toda a riqueza e de todas as posicfes [...] e as novas populacdes,
extenuadas ja ao nascerem, miseraveis, desabrigadas de todo o conforto, ignorantes e pobres.”
BOMFIM, Manoel. A América Latina: males de origem. Rio de Janeiro: Topbooks, 2005. p. 147; p.
162-163.



34

O Brasil, em sintese, herdou uma formacgéo politica, econémica e social, sob
os influxos coloniais exploratérios, que culminaria (culminou) na génese da
desigualdade tendo como principal vetor a corrida mercantil.4t A estruturacéo politica
da colbnia, como visto, ndo era mais do que um arremedo funcional para a
maximizacdo da metropole portuguesa e asseguramento dos privilégios de sua
nobreza. Sobre a formag¢do econémica naquela sociedade colonial brasileira, restou
a racionalidade (ja mencionada) na simplificadora razdo do custo-beneficio, via
intensificacdo, dessa maneira, de uma cultura econémica extrativista e predatoria.
Em relacdo a formacdo social herdada, a estratificacdo foi a caracteristica mais
marcante. Afinal, a exclusdo das pessoas que ndo compunham a ordem social

portuguesa superior era consequéncia indiscutivel na estratégia exploratéria.+

2.2 O Brasil Imperial: permanéncia da légica exploratéria e da desigualdade

Com a transicdo para o Império, hd o avanco do capitalismo mercantilista,
demarcado por uma elite ja constituida no Brasil. Esse fator talvez explique a
transicdo que marca a independéncia (brasileira) para o Império e ndo para a
Republica, o que permitiu, ainda e muito por isso, a manutencdo da mesma logica
colonial. E dizer: se o passado recente legou a génese de uma sociedade desigual
formada por poucos colonizadores privilegiados e uma extensiva camada de

explorados, tudo isso se deu, é bem verdade, a partir de uma ldégica/razdo de

41 “E esta a sintese da vida econdémica das novas nacionalidades por todo o tempo de colénia: o senhor
extorquindo o trabalho ao escravo[;] o negociante, o padre, o fisco e a chusma de subparasitas, (sic)
extorquindo ao colono o que ele roubara ao indio e ao negro. Trabalhar, produzir, s6 o0 escravo o
fazia.” BOMFIM, Manoel. A América Latina: males de origem. Rio de Janeiro: Topbooks, 2005. p.
147.

42 Nesse sentido Nadalin diz: “Como seria possivel, portanto, viabilizar demograficamente a
colonizagdo? A solucdo adotada era coerente com a época e consistia, em sintese, numa palavra:
escraviddo. O termo traduzia uma mentalidade, um sistema e uma estratégia; nesse contexto é
possivel entender a complementaridade das agbes coloniais no Atlantico Sul, subordinando-se
Angola ao fornecimento de escravos para o Brasil: os portugueses ndo pretendiam o povoamento
da Africa. E também nesse contexto que é possivel compreender a tatica de povoar utilizando
pessoas ‘sem qualidade’ do continente europeu. O mundo moderno caracterizava-se — pari passu
com o desenvolvimento da economia — por profundo processo de pauperizacdo. Assim, aos
homens de bem, livres e empreendedores, aos aventureiros de maior ou menor condicdo que se
voltavam para fazer fortuna nas col6nias, agregavam-se emigrantes pobres e desqualificados. [...]".
NADALIN, Sérgio Odilon. A populacdo no passado colonial brasileiro: mobilidade versus
estabilidade. Topoi, Rio de Janeiro, v. 4, n. 7, p. 225, jul/dez. 2003. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/topoi/a/ bWP JjgVdWMk7Zw6QMzL5q7K/?format=pdf&lang=pt. Acesso em:
05 nov. 2021.
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otimizacao do proveito econémico em favor das elites** que permaneceu incrustrada
no pais.

Todavia, como explicam Teixeira e Dantas,* 0s interesses entre colbnia e
metropole portuguesa comecam a divergir, culminando em maior resisténcia da
colénia frente as imposicdes de Portugal. Em parte, isso se deu pela nova ideologia
— 0 liberalismo (econbmico)* —, que impulsionava o capitalismo mercantil via
censura do intervencionismo do Estado e ja lancava os fundamentos tedricos de um
novo formato de producdo capitalista — o capitalismo industrial — ainda bastante
incipiente. Soma-se a isso o desgaste do Absolutismo.

Logo, esse liberalismo econdmico europeu (muito vivo também na colénia)
passou a guiar a desconstrucao do modelo politico-econémico-cultural que havia se
solidificado no Brasil Colénia. De toda sorte, como a l6gica exploratéria permanecia,
a mudanca politica ndo projetou distincdes no extrato social. Veja-se, afinal, que
nesse periodo, conforme Gomes,* “[...] de cada trés brasileiros, dois eram escravos,
negros forros, mulatos, indios ou mesticos. Era uma populacdo pobre e carente de
tudo”.

E dizer: a nova razdo — a do liberalismo — n&o foi suficiente para persuadir a
superacdo e a extingdo do modelo latifundiario-escravocrata brasileiro. Significa

enunciar que os ideais de liberdade (ali, naquele momento) apenas fomentaram o

43 TEIXEIRA, Francisco Maria Pires; DANTAS, José. Histéria do Brasil: da col6nia a repulblica. 2 ed.
S&o Paulo: Moderna, 1979.

44 TEIXEIRA, Francisco Maria Pires; DANTAS, José. Histéria do Brasil: da col6nia a republica. 2. ed.
Sao Paulo: Moderna, 1979.

45 Marqués de Pombal figurara como personalidade de destaque em sua época. A razdo dessa
evidéncia repousa no legado deixado pela reforma Pombalina. Tratava-se da edificagdo de uma
elite detentora de conhecimentos cientificos, visto por ele, enquanto embaixador em Londres,
como causa do progresso inglés. Entre algumas caracteristicas que se destacavam desse novo
conhecimento pode-se indicar a “filosofia natural” como ciéncia aplicada a formacdo de
pesquisadores capazes de identificar e explorar riquezas. Assim, Pombal ficou responséavel por
introduzir reformas em Portugal. Para tanto acabou por conciliar a concepcdo do liberalismo
econdbmico com a unidade estatal-burocratica. Significa dizer que a racionalidade de producéo de
riguezas — portanto, econdmica — fora consumada, sem, no entanto, avancar sobre a razéo
politica, esta que perdurou, naquele momento patrimonial, no sentido de que o Estado portugués é
patriménio do principe e ndo da sociedade. Em se tratando do Brasil, ele promoveu algumas
mudancas conforme esse novo paradigma. Procurou soerguer as atividades econdmicas, decretou
o fim do Estado do Maranh&o, extinguiu as capitanias hereditarias com o conddo de promover uma
unidade nacional, mudou a capital para o Rio de Janeiro. PAIM, Antonio. Histéria do liberalismo
brasileiro. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: LVM, 2018. Adaptado.

46 GOMES, Laurentino. 1822: como um homem sabio, uma princesa triste e um escocés louco por
dinheiro ajudaram D. Pedro a criar o Brasil: um pais que tinha tudo para dar errado. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2010. p. 55.
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desejoso processo de tornar a colonia autdbnoma.s” Trata-se dos anseios de
independéncia, porém sem transposicdo do modelo de producdo baseada na
escravidao e no latifundio.*

Assim, ao mencionar a ideia de independéncia, deve-se ter em mente que se
trata, no caso brasileiro, de um processo emancipatorio que consistia em se
desvencilhar da tutela e da tributacdo* portuguesa. Definitivamente, ndo se tratou de
considerar a liberdade ou mesmo a igualdade dos sujeitos. Por conseguinte, a
formacgéo social colonial mantinha-se — isto é, a desigualdade social entre classe
dominante e dominados permanecia consolidada.®® Segundo Vicentinos:, essas
novas elites “[...] contaram com D. Pedro [...] na criagdo de um governo que desse
continuidade aos empreendimentos produtivos escravistas e que garantisse a ordem
social’. Isso explica muito acerca das razbes de transicdo da independéncia néo
ocorrerem em direcdo a uma Republica, mas inicialmente (em direcdo) a um
Império, conciliando liberalismo econémico e conservadorismo politico.

Frise-se, de forma hialina, aquilo que toca a estratificacdo da sociedade

colonial e imperial do Brasil: sempre houve uma classe social dominante. Agora (na

47 “Com efeito, entre 1808 e 1822, ano da independéncia, cada novo servigo publico oferecido traria
um imposto correspondente. Nessa época se registravam nada menos que 95 novos impostos com
curiosas denominagdes, como capatazias, décimas, direitos, donativos, emolumentos, pensoes,
propinas quintos, sisas, etc.” ZILVETI, Fernando Aurelio. A evolucdo histérica da teoria da
tributacdo: andlise das estruturas socioeconémicas na formacao do sistema tributario. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 253.

48 Assim sendo, “[...] as elites brasileiras que tomaram o poder em 1822 compunham-se de
fazendeiros, comerciantes e membros de sua clientela, ligados a economia de importacdo e
exportacao e interessados na manutengéo das estruturas tradicionais de producéo, cuja base era o
sistema de trabalho escravo e a grande propriedade [...]. A presenca do herdeiro da casa de
Braganca ofereceu-lhes a oportunidade de alcancar a Independéncia sem recorrer a mobilizacéo
das massas”. COSTA, Emilia Viotti da. Da Monarquia a Republica: momentos decisivos. 5. ed.
Sao Paulo: Brasiliense, 1987. p. 7.

49 Insta salientar que a tributacdo, sobretudo no Periodo Colonial, possuia apenas natureza
arrecadatoria, pois a taxagdo em terras portuguesas, face a dificuldades produtivas e territoriais,
eram extenuantes e insuficientes. Por isso, com o potencial aumento da produgcdo em terras
brasileiras, ocorreu a majoracdo da base de arrecadag¢do da metrGpole que, consequentemente,
passou a descontentar os colonizadores. Conforme ilustra Zilvet: “[plara o Brasil, porém, o século
XVII seria um martirio, com guerras, abusos do fisco e do clero, epidemias de fome pelo abandono
das culturas”. ZILVETI, Fernando Aurelio. A evolugao histérica da teoria da tributagcao: andlise
das estruturas socioecondmicas na formacao do sistema tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
183.

50 Conforme Costa, os tedricos liberais, no Brasil, estavam basicamente associados aos grupos
dominantes. Em outras palavras, a ascenséo social destes, via de regra, os bacharéis, era o ponto
de encontro entre os interesses dos senhores agrarios e desta pretensa elite intelectual: “os
intelectuais, vivendo na 6rbita das oligarquias, limitam-se a interpretar o ponto de vista dos setores
mais progressistas, e quando ultrapassam esses limites séo incapazes de formalizar outros tipos
de alianca e seu radicalismo se esgota num verbalismo pouco eficiente”. COSTA, Emilia Viotti da.
Da Monarquia a Republica: momentos decisivos. 5. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1987. p. 226.

51 VICENTINO, Claudio. A criacédo do Brasil capitalista. In: DEL PRIORI, Mary et. al. (org.). 500 anos
de Brasil: historias e reflexdes. Sao Paulo: Scipione, 1999. p. 146.
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fase imperial), contudo, essa espécie de casta almejava maior liberdade politica e
econdbmica de Portugal, com conservacao, ndo obstante, da desigualdade social.
Disso, pode-se concluir que toda diretriz de governo (aquela época), por exemplo,
sempre se traduzi(ri)a na manutencdo dos privilégios dessa parte da populacao
(dessa classe dominante), bem como na legislacdo em favor de seus interesses.
Tudo isso, ainda, assentado no modelo colonial. Comprova-se tal situacdo mediante

0 que afirma Costa:s2

Os senhores rurais gozavam de independéncia absoluta em seus dominios,
estendendo, como no passado, o seu poder as aglomeracdes urbanas, cuja
populacdo passava a integrar a sua clientela. A politica na cidade nao
diferia da politica da zona rural. [...] [O]s negécios publicos ndo chegariam
nunca a atingir o tom de impessoalidade necessario a eficacia da
administragcdo. Eram pouco definidos os limites entre as coisas publicas e
privadas. Os melhoramentos publicos frequentemente resultavam da
doacéo de proprietarios que, por sua vez, faziam uso das verbas publicas
em funcdo de seus interesses pessoais. O politico ndo representava o povo.
Aparecia como seu benfeitor. Regida pelos critérios de clientela, a
burocracia era instdvel e ineficiente, sendo sua prépria instabilidade
essencial ao sistema de clientela, reforcando a dependéncia dos grupos
urbanos em relacdo aos proprietdrios que continuavam a dominar o pais
dentro do novo quadro institucional. Dentro desse regime, 0s critérios de
competéncia perdiam sentido. [...] Encerradas dentro de um sistema que
Ihes retira toda e qualquer iniciativa e as coloca na dependéncia das
oligarquias rurais, as popula¢fes urbanas e das regi6es do interior do Brasil
caracterizam-se pela falta de iniciativa e apatia.

7

O que se pretende (a)firmar é que, no Periodo Imperial, ndo houve
modificacdo substancial na formacdo social brasileira. Manteve-se, outrossim, a
mesma estrutura baseada na escraviddo e nos privilégios de uma elite que, por
heranca de sangue, mantinha-se no topo, via utilizacdo do aparato do Império em
beneficio proprio. Sendo assim, a desigualdade restava, uma vez mais, sedimentada
nas origens do Brasil.

Outro importante ponto em relacdo ao Periodo Imperial versa sobre a
transicdo para a independéncia (brasileira). Como ja descrito por Costa, 0 aspecto
politico era altamente excludente, moldado por uma racionalidade que somente
considerava uma (re)estruturagdo politica que privilegiasse as elites ja
abrasileiradas.s* Assim, por definicdo, a imensa maioria da populagdo nao era

destinado qualquer espaco de reivindicacdo. Observa-se, a partir da formacao

52 COSTA, Emilia Viotti da. Da Monarquia a Republica: momentos decisivos. 5. ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1987.

53 COSTA, Emilia Viotti da. Da Monarquia a Republica: momentos decisivos. 5. ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1987.



38

colonial e com a mudanca para o Império, que a formatacdo do regime politico ndo
se traduziu em avancos, sobremodo politicos, ainda que palidos, como de resto em
toda a América. Como ja até aqui exposto, a colbnia apenas queria romper com 0
monopdlio de Portugal. Desse modo, foi-se “[...] consolidando o Brasil imperial,
escravista, aristocratico”.54

Com efeito, nesse norte, Corréass diz que, implantado o sistema capitalista no
ambito econémico e solidificado o Estado Liberal (burgués) em ambito politico,
tornou-se possivel ostentar um verniz humanista que escondia uma légica de
tomada do poder pela burguesia em proveito proprio.

Em resumo, declarada a independéncia do Brasil em razédo do desgaste entre
os interesses da colbnia e os (interesses) de Portugal,’ passou-se a fase imperial
(brasileira), contudo, sem modificacdes substanciais: o sistema econdmico
escravocrata, agricola, voltado para exportacfes, permaneceu intocado.

Atravessando essa discussdo (ora apresentada) ao tema central da Tese,
essa condicédo, inevitavelmente, repercutia/repercutiu na tributacdo. As elites tinham
ao seu alcance favores fiscais que reduziam (para eles) consideravelmente a
arrecadacdo. Zilveti,5” concernentemente a isso, relata que o “[...] sufocamento do
contribuinte [favorecia a composicdo de] uma horda de miseraveis a vagar sem
condi¢cbes de sobrevivéncia apds o confisco dos impostos reais”. Ja se via, também,
uma estrutura de cobranca de impostos corrupta e ineficiente, fruto de uma taxagao
sem representatividade do povo, o qual apenas se sujeitava as cobrancas impostas.

Depreende-se disso que a desigualdade ndo s6 era flagrante naquela
sociedade (imperial), como esse processo de desigualdade fazia parte de sua
estruturacdo em todos os setores. Diga-se: houve sempre distingdo daqueles que
eram (herdeiros) de uma elite ja constituida no Brasil relativamente aqueles que ndo
0 eram — 0s primeiros, sempre beneficiados e atendidos segundo suas pretensoes;

os ultimos, ainda relegados a mesma logica exploratéria ou ao descaso. Nao por

54 VICENTINO, Claudio. A criagédo do Brasil capitalista. In: DEL PRIORI, Mary et al. (org.). 500 anos
de Brasil: historias e reflexdes. Sao Paulo: Scipione, 1999.

5 CORREA, Darcisio. A construcéo da cidadania: reflexdes histérico-politicas. ljui: Unijui, 2006.

5% Tal desgaste tem, entre outras razdes, o fato de que “[o] império portugués impediu o
desenvolvimento econdmico e social de sua colénia com uma arrecadagdo desproporcional e
assistematica. Preocupava-se apenas em retirar tudo o que podia da exploracdo agricola e mineral
brasileira”. ZILVETI, Fernando Aurelio. A evolucéo histérica da teoria da tributacdo: andlise das
estruturas socioecondmicas na formacao do sistema tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 251.

57 ZILVETI, Fernando Aurelio. A evolugdo histérica da teoria da tributagéo: andlise das estruturas
socioecondmicas na formagédo do sistema tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 216.
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acaso, a sociedade constituia-se desigual, inclusive (e mesmo) com o fim da
escravidao, o que se deu nos ultimos momentos do Brasil Imperial.

Ou seja, esta a se falar, dessarte, em uma transformacédo social lastreada na
mesma estrutura colonial — com a manutencéo dos similares tragos de desigualdade.
As beiras do fim do Periodo Imperial — inicio da Republica —, para além da libertacio
dos escravos, deu-se a ocorréncia da imigracao europeia para o Brasil, que passou
a configurar uma nova elite, a qual substituiu a velha aristocracia escravista por uma
burguesia moderna (liberal).ss

Essa modificacdo da natureza da composicdo social, da(quela) época,
corroborou — talvez até paradoxalmente — para o0 agravamento das iniquidades, isso
porque O imigrante europeu que se estabeleceu no Brasil trouxe consigo a
adaptacado ao regime fabril, 0 que n&do possibilitou aos ex-escravos a respectiva
(re)colocacgao socioecondmica. O (re)posicionamento da(quela) populacao liberta da
escravidao, na nova logica do incipiente capitalismo industrial, foi, entdo, nulo, assim
como no campo. No pais que se tornava notério por seus extensos latifundios, ndo
havia nem pequenas propriedades que tornassem possivel a subsisténcia, nem
trabalho urbano disponivel para essa populacdo recém-liberta.s

Com isso, Vicentinos® infere que, terminada a escraviddo, a estrutura de
exploracdo municiada pelos interesses politico-econdmicos da elite permaneceu
ilesa. Grande parte dos ex-escravos, a vista disso, ainda continuava vitima, portanto,
da discriminacéo, bem como assujeitados econdmica, politica e culturalmente. Isto é,
permaneciam excluidos de todos os beneficios que se produziam no Brasil, ainda
gue (ja) sob a forma de homens livres.

A libertacdo dos escravos poderia sugerir uma espécie de metamorfose na
sociedade brasileira da época. Contudo, como dito, isso ndo ocorreu. A potencial
migracdo dessa massa de pessoas, agora libertas, para os centros urbanos,

somente agravou o problema da desigualdade. Note-se, como ja se mencionou, as

58 TEIXEIRA, Francisco Maria Pires; DANTAS, José. Histéria do Brasil: da coldnia a republica. 2. ed.
Séo Paulo: Moderna, 1979.

59 “...] o homem formado dentro desse sistema social [escravidado] esta totalmente desaparelhado
para responder aos estimulos econdmicos [...]. Por toda a primeira metade do século XX, a grande
massa dos descendentes da antiga populagéo escrava continuard vivendo dentro de seu limitado
sistema de ‘necessidades’, cabendo-lhe um papel puramente passivo nas transformacdes
econdmicas do pais.” (grifo do autor). FURTADO, Celso. Formacdo econdmica do Brasil. Rio de
Janeiro: Fundo de Cultura, 1959. p. 167.

60 VICENTINO, Claudio. A criacédo do Brasil capitalista. In: DEL PRIORI, Mary et al. (org.). 500 anos
de Brasil: historias e reflexdes. Sao Paulo: Scipione, 1999.
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areas rurais ndo se abriram para 0s ex-escravos. Afinal, ndo houve, claro, uma
reorganizacdo dos latifundios para permitir a subsisténcia e a reproducao da vida
social desses mesmos individuos. E ressalte-se: as &reas urbanas, por sua vez, ja
se encontravam com excedente populacional composto, sobretudo, por
subempregados e desempregados.c1¢2 Logo, aos novos homens livres, restava
apenas o desalento.

Registre-se em tempo que, apesar da abolicdo, uma caracteristica bastante
peculiar e marcante perdurava na formacdo social do Brasil: o patrio-poder ou
patriarcado fruto da heranca ibérica. Sua génese provinha do poder doméstico, no
gual se preservava a autoridade maxima do pater-familias, fundamentada em lacos
afetivos sem qualquer questionamento ou disputa. O efeito desse aspecto
repercutiu, pois, nas estruturas sociais da época (inclusive hoje ainda se nota),
resultando em um predominio na vida social, como se esta se reduzisse a uma
comunidade domeéstica que, levada a esfera publica, a torna (tal esfera) extenséo
dos dominios privados/particulares.s® Desse modo, a compreensédo do liberalismo
politico e, até mesmo, da conducdo da coisa publica ficou restrita ao jugo de
preferéncias domésticas. Adiciona-se a isso a construcdo do ideal ou mito da
autoridade provedora — isto €, tem-se, nessa relacdo de poder, um lado provedor e
superior e outro lado, aquele que se submete a dominacdo sem oposi¢do, pois
acredita estar ocupando o lugar que lhe é devido.

E nesse cenario que se solidifica, por mais uma vez, a desigualdade, sendo
esta perpetrada no Periodo Republicano com outros contornos. Como se desnudara,
ainda se preservara a estratificacdo social em classes, riqueza e heranca. Explica-
se: a heterogeneidade do povo brasileiro, naquela época, acabou por diversificar
intensamente 0s contextos sociais, como em varias dimensdes, cada qual com

interesses singulares e demandas préprias. O resultado derradeiro dai provindo

61 CARVALHO, José Murilo de. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a republica que ndo foi. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1987.

62 “[A] consequéncia do rapido crescimento populacional foi o acimulo de pessoas em ocupagdes mal
remuneradas ou sem ocupacéo fixa. Domésticos, jornaleiros, trabalhadores em ocupacdes mal
definidas chegavam a mais de 100 mil pessoas em 1890 e a mais de 200 mil em 1906 e viviam
nas ténues fronteiras entre a legalidade e a ilegalidade, as vezes participando simultaneamente de
ambas. Pouco antes da Republica, o embaixador portugués anotava: ‘Esta cidade do Rio de
Janeiro esta cheia de gatunos e malfeitores de todas as espécies’. Em proposta para a
regulamentacéo do servico doméstico, feito a Intendéncia Municipal em 1892, Evaristo de Moraes
observava que havia na capital ‘gente desocupada em grande quantidade, sendo notavel o nimero
de menores abandonados’™. (grifo do autor). CARVALHO, José Murilo de. Os bestializados: o Rio
de Janeiro e a republica que nao foi. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1987. p. 17-18.

63 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 27. ed. Sdo Paulo: Companhia da Letras, 2014.
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encaminhou a transicdo para a Republica, a qual chega com distintas nuances (ou
seja, como se vera nas paginas seguintes) com caracterizacbes também muito

proprias.

2.3 A Primeira Republica: ambigoes politicas, manutencao da desigualdade e

da exclusao

Apés a instauracdo da Republica no Brasil, o que se pode notar,
historicamente (via estudo efetuado), é a continuidade dos problemas sociais no que
toca a desigualdade. E preciso ressaltar que, inclusive, o novo regime — o
republicano — ndo desfrutava, entre a populacdo, de simpatia. As camadas mais
pobres demonstravam estar mais inclinadas ao regime anterior, do Império. A razao
dessa tendéncia repousava, por exemplo, sobre a abolicdo da escravidao, afinal os
ex-escravos compunham uma grande parcela da populagdo brasileira.s

Carvalho® suscita também essa questao, em tese, paradoxal, pois o Império
era também quem detinha consideravel popularidade das camadas mais vulneraveis
da sociedade. Por outro lado, tratava-se de uma divergéncia entre uma elite ja
consolidada no Brasil e a nobreza imperial que se constituia como vetor para a
ruptura da Monarquia rumo a Republica. Cabe destacar, ainda, a oposicao crescente
ao reinado, diga-se, a partir dos ideais iluministas, liberais e pelo chamado
cientificismo, os quais concebiam uma classe social elitizada que se contrapunha ao
Imperador. Essa mesma classe néo preconizava os interesses de fato republicanos,
mas, sim, ambicdes politicas aptas a proporcionar a expansao de seus negocios e a
conseguente manutencdo de seus privilégios.

Ratifica-se isso com as consideracdes de Costast sobre a transicdo para a
Republica. Para a autora, a Republica ndo tinha lastro no anseio popular, isto é, ndo
se tratou de um processo historico que representasse 0s interesses de uma
sociedade, em especial, da parte mais pobre. Sequer havia consultas por

recomendacao do Partido Republicano a respeito das “[...] reivindica¢des de carater

64 GOMES, Laurentino. 1822: como um homem sabio, uma princesa triste e um escocés louco por
dinheiro ajudaram D. Pedro a criar o Brasil: um pais que tinha tudo para dar errado. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2010.

65 CARVALHO. José Murilo de. Os bestializados: o Rio de janeiro e a republica que néo foi. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1987.

66 COSTA, Emilia Viotti da. Da Monarquia a Republica: momentos decisivos. 5. ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1987. p. 314.
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econdmico, ndo [se] tocava nos problemas da terra ou trabalho, nem [se] atendia[m
as] reivindicagdes burguesas”.

Ao se analisar esse contexto, portanto, € possivel concluir que a desigualdade
vem atravessando a historia do Brasil desde o inicio de sua constituicdo (como
Estado). No Periodo Republicano, ndo foi diferente. Embora as concepc¢des atuais
de Republica inclinem-se para um aspecto inclusivo e coletivo, ndo foi 0 que ocorreu
em seu momento germinal no Brasil. Isso se explica por meio de uma heranca
concernente a tradicdo colonial escravista e a logica imperial, que acabaram por
culminar na exclusdo de um significativo contingente de pessoas, as quais
encontravam-se desoladas pela conducéo politicas” do pais a época.

Insta salientar o flagrante e continuo processo de exclusdo desembocado a
partir das desiguais condi¢cbes da populacdo. Nao se vislumbrou, desde a Colbnia a
Republica, nenhum projeto de expanséo de cidadania. Esta, pelo contrario, sempre
restou reservada aqueles que compusessem o0 topo social. Diferentemente da
doutrina liberal, o formato brasileiro, em verdade, n&o passou de um
conservadorismo imanente aos oligarcas. Por esse motivo, hdo houve instituicdo de
direitos minimos ou elementares e nenhum avanco politico social humanista. O que
houve, portanto, foi a conservacdo de privilégios, direitos e prerrogativas para
agueles que ja os tinham desde o Periodo Colonial, porém, agora, com uma nova
fronte — a liberal.ee

Comprava-se tal assertiva na medida em que havia um empenho por parte de
politicos, governadores e deputados, em conjunto com fazendeiros (coronéis) em

tornar possivel a execucdo de uma politica voltada exclusivamente a uma classe

67 O peso das tradigbes escravista e colonial obstruia o desenvolvimento das liberdades civis: “[...] os
acontecimentos politicos eram representacées em que 0 povo comum aparecia como espectador
ou, no maximo, como figurante. Ele [0 povo] se relacionava com o governo seja pela indiferenca
aos mecanismos oficiais de participacdo, seja pelo pragmatismo na busca de empregos e favores,
seja, enfim, pela reacdo violenta quando se julgava atingido em direitos e valores por ele
considerados extravasantes da competéncia do poder. Em qualquer desses casos, uma Visdo
entre cinica e irbnica do poder, a auséncia de qualquer sentimento de lealdade, o outro lado da
moeda da inexisténcia de direitos. A lealdade era possivel em relagdo ao paternalismo
monarquico, mas de acordo com os valores da incorporacdo, ndo em relacdo aos valores do
liberalismo republicano”. CARVALHO. José Murilo de. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a
republica que ndo foi. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1987. p. 162-163.

68 SALES, Teresa. Trama das desigualdades, drama da pobreza no Brasil. 1992. Tese (Livre-
docéncia) — IFCH, Unicamp, Campinas, 1992.
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formada sobretudo por cafeicultores, com subtracdo, de forma inexoravel, de
qualquer chance de aprimoramento social humanistico.s°

Ademais, essa comprovacao é ratificada por Vicentino,” ao descrever que as
elites tinham um papel nesse processo politico, que era aquele voltado a persuadir
e, até mesmo, obrigar a populacdo a se submeter ao empenho produtivo com o
escopo de dinamizar a economia sem, contudo, incluir essa parcela populacional na
distribuicdo de riquezas. Afinal, ela ndo era integrante e muito menos destinataria
dessa politica econémica.

Assim, o compromisso do poder politico que marcava a época era voltado
inteiramente para o0 asseguramento dos privilégios e da expansdo econdmica (de
uma determinada elite, a qual abrangia uma determinada populacdo — diga-se,
minoritaria). Nao havia um debate acerca daquilo que pudesse ordenar a sociedade
(como um todo) conforme se preconiza(va) em uma Republica liberal. Tratava-se de
um comprometimento, das elites locais, as quais tinham como objetivo o controle
eleitoral, dos partidos, da politica em si mesma e até mesmo dos juizes.™

Uma das justificativas para esse comprometimento também se escalona na
questao fiscal. Oliveira,”2 quando trata da histéria da tributacdo e do federalismo
fiscal no Brasil, adverte que os Estados onde havia maior concentracdo de atividade
produtiva, no caso Sao Paulo e Minas Gerais, e, em alguns outros casos, Rio de
Janeiro e Rio Grande do Sul, acabavam por serem 0s principais, ou Unicos (por
causa da hegemonia oligarquica) entes que definiam quais seriam as diretrizes
econbmicas a serem seguidas. Isso se dava em razdo da maior proeminéncia
econdmico-fiscal desses Estados.

Destarte, conclui-se por mais uma razao que atrelava os demais Estados, nas

figuras de suas oligarquias, ao compromisso” do controle do poder politico. O

69 TEIXEIRA, Francisco Maria Pires; DANTAS, José. Histéria do Brasil: da coldnia a republica. 2. ed.
S&o Paulo: Moderna, 1979.

70 VICENTINO, Claudio. A criagédo do Brasil capitalista. In: DEL PRIORI, Mary et al. (org.). 500 anos
de Brasil: historias e reflexdes. Sao Paulo: Scipione, 1999.

"I TEIXEIRA, Francisco Maria Pires; DANTAS, José. Histéria do Brasil: da coldnia a republica. 2. ed.
S&o Paulo: Moderna, 1979.

72 OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. Uma pequena histéria da tributagao e do federalismo fiscal no
Brasil: a necessidade de uma reforma tributaria justa e solidaria. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020.

73 “Este estado de compromisso se expressava na troca de favores entre o poder publico,
progressivamente fortalecido, e a decadente influéncia social e politica dos chefes locais,
principalmente dos senhores de terras. Ndo se tratava mais do predominio do poder privado
dominante em periodos anteriores da nossa histéria, sobretudo no periodo colonial, aquele poder
gue a caracterizava como a base de sustentacdo de uma forma de cidadania concedida. O
compromisso coronelista era precisamente a nova forma de manifestacdo do poder privado, que
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motivo para tal, portanto, estava no déficit produtivo econdmico daqueles Estados
que, por exemplo, ndo usufruiam da producéo do café — em alta naquele momento —
restando apenas um pacto politico (por parte destes) para assegurar 0s (Seus)
interesses de natureza privada. Observa-se que, em momento algum, houve uma
preocupacdo com politicas fiscais redistributivas e indispensaveis a estruturacao
estatal. Afinal de contas, conforme Oliveira,’* o papel do Estado Liberal era restritivo
a poucas fungdes, o que impossibilitava, desse modo, a implementacdo de uma
politica fiscal que pudesse aumentar a base tributacional para além do comeércio
exterior, subordinando o poder central aos interesses das elites.

N&o obstante essa questéo, outro ponto que merece destaque, nesse Periodo
Republicano, refere-se a concepcdo de cidadania e sua concessao. Bomfim
sustenta que a cidadania concedida ndo enfrentava a desigualdade, mas tao
somente constituia-se de um instrumento ou estratagema destinado a preservacao
do poder das elites dominantes. Importa explicar que a ideia de cidadania concedida
refletia a desigual reparticdo de direitos em que se pode destacar a seguinte divisao:
alguns poucos e com muito (privilégio) e outros muitos/tantos com pouco ou nenhum
direito. Dessa maneira, a vasta populacao carente de direitos e dignidade tinha que
se sujeitar ao jugo daqueles que Ihe dominavam. Nesse ponto salta 0 nexo entre 0s
interesses dominantes e a necessidade de sobreviver. Assim, as autoridades
daquela época enxergaram uma forma de legitimar seus projetos, pois, revestidos de
poderes/direitos exclusivos, poderiam destinar algum parco beneficio aos mais
necessitados.

Ademais, tendo com clareza a forma de acautelamento de seus objetivos, as
classes dominantes, nos termos de Sales,”® viam na cidadania concedida uma

dadiva. Até mesmo porque, com a manutencdo da desigualdade, em todas as suas

consistia naquele compromisso, assentado ainda no latifandio, base de sustentacdo do mesmo
poder privado [...] Na verdade, o cerne de seu conceito estd no referido compromisso, que
resultaria num sistema de reciprocidade em que, de um lado estdo os chefes municipais e os
coronéis com seus currais eleitorais, de outro a situagéo politica dominante do Estado, que dispde
do erério, dos empregos, dos favores e da forga policial. O compromisso coronelista é[,] pois[,] com
o dos chefes locais, de incondicional apoio aos candidatos do oficialismo nas elei¢bes [...]. A
autonomia municipal ndo é nesse caso um direito da maioria do eleitorado, mas sim uma dadiva do
poder.” SALES, Teresa. Trama das desigualdades, drama da pobreza no Brasil. 1992. f. 29-30.
Tese (Livre-docéncia) — IFCH, Unicamp, Campinas, 1992.

74 OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. Uma pequena histéria da tributacdo e do federalismo fiscal no
Brasil: a necessidade de uma reforma tributaria justa e solidaria. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020.

> BOMFIM, Manoel. A América Latina: males de origem. Rio de Janeiro: Topbooks, 2005.

76 SALES, Teresa. Trama das desigualdades, drama da pobreza no Brasil. 1992. Tese (Livre-
docéncia) — IFCH, Unicamp, Campinas, 1992.
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dimensdes, o povo, impreterivelmente, recorreria a praticas de favores em plena
submissdo a logica politica arbitraria que se formatava (justamente) pela troca de
favores como se fossem direitos concedidos. No fim das contas, as limitagbes e a
inexisténcia de direitos do povo em geral era a esséncia da propagacédo das
desigualdades e da expanséao dos projetos de poder das camadas oligarquicas.

A respeito disso, tem-se a chancela de Schwarcz’” — a autora aborda a
guestao das desigualdades sociais a partir daquilo que ela chama de linguagem da
escravidao, herdada da colbnia, continuada no Império e presente na Republica.
Essa linguagem consistia em um “[...] sistema desigual no qual poucos monopolizam
renda e poder, enquanto a imensa maioria ndo tem direito a remuneracdo, a
liberdade do ir e vir e a educacao”.

Clarifica-se a tese de que quanto mais privagdes a populacdo tem, mais refém
ela se torna da caréncia de cidadania, o que acaba por perpetrar, invariavelmente,
na (sua) adesdo as praticas oligarquicas, inclusive, tornando-se (tal populacéo)
dependente desse circulo vicioso. E o que Souza™ conecta a ideia do ser
dependente formalmente livre que ocupa uma posi¢cao social em que somente |he
possibilitaria sobreviver se ocupasse alguma funcdo na borda do sistema. Além
disso, a configuracdo do liberalismo, no Brasil, carreou para a dispensabilidade
econbmica do sujeito. O traco de dispensavel se estenderia, de modo consequente,
para outros eixos da existéncia da pessoa, tais como, o moral e o politico. O
resultado é, pois, destrutivo: somente aquele que colabora para a atividade produtiva
teria alguma utilidade e, em ndo a tendo, depende da concessado de favores dos
detentores do poder politico e/ou econbémico.

De outro giro, h4 de se considerar o direito a educagcdo. A deficiéncia
educacional no pais é refletida desde o Periodo Colonial até os dias atuais e nao
seria (ndo foi) diferente no Periodo Republicano. O porqué disso é reflexo do papel
emancipador da educacdo. Schwarcz” assevera que nao se permitia 0 acesso a
educacdo — leitura, escrita e alfabetizacdo em geral — & época por questdes de
seguranca. Queriam, em verdade, evitar dissidéncias e rebelides, o que,

inevitavelmente, perturbaria os projetos politicos e econdmicos da elite dominante.

T SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2019. p. 127.

78 SOUZA, Jessé. Subcidadania brasileira: para entender o pais além do jeitinho brasileiro. Rio de
Janeiro: LeYa, 2018.

7% SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2019.
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Sendo assim, manter o povo ignorante era mais uma face do espectro dominante de
uma sociedade radicalmente desigual. Relativamente a situacdo, conforme

Carvalho, cumpre destacar que:

A Constituicdo de 1891 também retirou um dispositivo da anterior que se
referia & obrigagdo do Estado de promover socorros publicos, em outra
indicacdo de enrijecimento da ortodoxia liberal em detrimento dos direitos
sociais. [...] A Republica, ou os vitoriosos da Republica, fizeram muito pouco
em termos de expansédo dos direitos civis e politicos. O que foi feito ja era
demanda do liberalismo imperial. Pode-se dizer que houve até retrocesso
no que se refere a direitos sociais. Algumas mudancas, como a eliminacao
do Poder Moderador, do Senado vitalicio e do Conselho de Estado e a
introducéo do federalismo, tinham sem divida inspiragdo democratizante na
medida em que buscavam desconcentrar o exercicio do poder. Mas, ndo
vindo acompanhadas por expansdo significativa da cidadania politica,
resultaram em entregar o governo mais diretamente nas méos dos setores
dominantes.

E nesse cenario que a Republica brasileira da os primeiros passos. Muito
embora tenha estado presente, a época, a persuasao da doutrina liberal e sua
incompatibilidade com a escraviddo, ndo se efetuou avango algum nesse contexto.
Frise-se, ndo ha ascensdo de direitos, desde civis a politicos, entre as camadas
mais pobres. A desigualdade social, nessa perspectiva, ndo somente € incontestavel
como também ¢é util aos interesses burgueses-aristocraticos-oligarquicos. A
sociedade, nesse ambito, é cindida em niveis muito distantes um do outro.
Permanece a légica ou racionalidade econbmica as vistas de uma espécie de
calculo. Herda-se, por conseguinte, 0 pensamento e as ac¢des provindas do Brasil
Colbnia que, desde sempre, ja excluia — e ainda exclui — a populacéo de condi¢cdes
minimas de dignidade e sobrevivéncia. Portanto, a preocupacdao do Estado ndo se
focalizava na questao humana.s:

Observa-se, ainda, a repristinacdo da logica colonial e imperial. E dizer que,
embora as estruturas constitutivas do Estado tenham se modificado, a l6gica de

manutencdo de poder e de exploragdo econdbmica mantiveram-se. A exemplo disso

80 CARVALHO. José Murilo de. Os bestializados: o Rio de janeiro e a republica que nao foi. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1987. p. 45.

81 Valida-se o descrito a partir da afirmacao de Vicentino a esse respeito: “as elites econémicas nao
possuiam apenas um aparato que lhes assegurava o poder politico, mas dispunham também de
politicas econémicas que garantiam as riquezas produzidas. Tendo & frente os bardes do café, a
elite econdmica se apropriava, de forma escancarada, dos recursos do Estado, através dos precos
do café, da obtencéo de empréstimos externos, da politica cambial, da limitacdo de gastos publicos
em politicas sociais e da forte tributacdo sobre os bens de consumo. Era a consolidacdo do uso
privado dos bens publicos por parte das elites brasileiras, uma pratica que ganhou vigor e se
perpetua até os nossos dias”. VICENTINO, Claudio. A criagdo do Brasil capitalista. In: DEL PIORI,
Mary et al. (org.). 500 anos de Brasil: histérias e reflexfes. Sdo Paulo: Scipione, 1999. p. 147-148.
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tem-se o0 paternalismo monarquico substituido pelo paternalismo republicano. Ao
invés de ter o povo refagio de suas dificuldades junto ao rei, agora, com a Republica,
0 povo recorria aos lideres locais para ter suas demandas ouvidas e, em troca,
render a estes fidelidade — pois, como dito, a forma de aquisicdo e exercicio do
poder mudara, e agora dependia de legitimacéao eleitoral (procedimental).

A toda evidéncia, o que se procurava manter na Republica (naquele
momento, representada pelos lideres politicos e econdmicos — uma minoria
representativa, no caso) era sua estabilidade politica como meio de manutencao do
poder e de seus respectivos beneficios. Para tanto, agregou-se a logica colonial
nova vestimenta, haja vista que o0s ideais vigentes no mundo eram
proeminentemente liberais. Por isso, 0s governos estaduais tendiam a confinar
conflitos politicos entre as linhas regionais, uma vez que o Governo Federal
reconhecia a total soberania dos Estados naquilo que dizia respeito a politica
interna, bem como, fazendo jus a uma falsa incluséo politica, mantinha o processo
eleitoral, contudo controlado mediante fraudes.?2

Souza® retrata a aludida logica de poder ao concluir que, “[p]ara o senhor de
terras, a politica era o campo por exceléncia do exercicio da lealdade e da
subserviéncia”.s4 Schwarcz?® ratifica essa premissa quando conclui que, na Primeira
Republica, o perfil do poder politico herdado era oligarquico, com reduzido namero
de pessoas que podiam votar e serem votadas. Diante disso, consolidou-se a
Republica brasileira, sustentada por trocas de favores e negociacbes sem qualquer
responsabilidade com a coisa publica.

Por fim, a primeira fase republicana brasileira ndo comungou sequer com 0S
ideais do liberalismo. Tratou-se, apenas, de continuar o processo de dominacgao

politico e econémico precedido dos periodos colonial e imperial. Todavia, nessa

82 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2019.

83 SOUZA, Jessé. Subcidadania brasileira: para entender o pais além do jeitinho brasileiro. Rio de
Janeiro: LeYa, 2018. p. 187.

84 Exatamente como aponta Schwarcz: “Desde o inicio dessa breve histéria de cinco séculos|,] foi
logo ficando patente a dificuldade que temos de construir modelos compartilhados de zelo pelo
bem comum. Em segundo lugar, varias formas de compadrio, a moeda de troca dos favores, 0
recurso a pistoldes, o famoso habito de furar a fila, de levar vantagem, ou a utilizacdo de
intermediarios se enraizaram nesta terra do uso abusivo do Estado para fins privados. O certo é
que persistira no Brasil um déficit republicano enquanto praticas patrimoniais e clientelista
continuarem a imperar no interior de nosso sistema politico e no coracdo de nossas instituicdes
publicas”. SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2019. p. 64.

85 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2019.



48

fase, a Unica modificacdo evidenciada consistiu no mecanismo de distribuicdo e
exercicio do poder. Nao se tinha mais o rei, nem o imperador, porém a racionalidade
mantinha-se incélume. A populagdo crescia, especialmente com a imigracdo
ocorrente & época para 0 pais, 0 que adicionou maior contingente a classe de
subcidadaos, estes que se aglomeraram nos centros urbanos e foram deixados,
desde entdo, a propria sorte. Ndo se pode visualizar, pois, esse momento historico
com otimismo, afinal, desde o descobrimento, a légica exploratéria era/é reinante,

trazendo a reboque e de forma inevitavel a desigualdade.

2.4 O Brasil Moderno: introjecao da desigualdade na racionalidade de poder

A Primeira Republica, também chamada Republica das Oligarquias (1889-
1930), legou um sistema politico (brasileiro), como visto, descentralizado. Buscava-
se constantemente, isSso posto, a preservagdo dos poderes regionais e a expansao
da atividade econb6mica agroexportadora; o setor industrial era timido frente ao que
se sucederia; a densidade demografica expunha condicdes sub-humanas das
classes sociais periféricas, notabilizando o abismo entre elas e 0s grupos
dominantes hegemonicos. Cidadania, direitos e dignidade ndo faziam parte das
politicas publicas, exceto para cultivar uma relacdo clientelista indispensavel aos
propésitos de estabilidade politico-econémica daqueles que se encontravam no topo
da sociedade.

Oliveirass explica que, no ano de 1932, h4 apenas 2 anos do marco inaugural
da Nova Republica e daquilo que aqui denomina-se de Brasil Moderno, houve uma
intensificacdo do movimento conhecido como Revolucdo Constitucionalista. Esta, ao
seu turno, tinha como desafio precipuo a ser enfrentado a desconstrucdo das
estruturas oligarquicas para (re)centralizar o poder com o fito de unificar a politica
econbmica, antes regionalizada. Depois, e por consequéncia do primeiro desafio,
buscou-se arrostar a crise econémica iniciada nos anos de 1929 e 1930. O autor
ainda enuncia que, indubitavelmente, fazer frente a uma crise politica e econdmica
demandaria quantias consideraveis de recursos.

Paralelamente, a desigualdade permanecia intacta e ndo se enunciaria (ndo

era enunciada) como um problema a ser enfrentado. Entretanto, constatou-se que

86 OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. Uma pequena histéria da tributacdo e do federalismo fiscal no
Brasil: a necessidade de uma reforma tributaria justa e solidaria. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020.
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aguele era o momento de reformulacdo estrutural nos campos da politica e da
economia. Carvalho,’” a respeito disso, identifica a certeza de que, para superar
esse cenario de crise, se fazia imperiosa a ideia de centralizar o poder novamente,
como meio habil a proporcionar condi¢cdes para os desafios a serem superados.
Disso se conclui que a desigualdade era uma condicdo correlata e indiferente ao
trato da coisa publica.

Souzass referenda essa conclusdo a partir de uma nova forma de legitimacao
da desigualdade. Para o autor, a condicdo da pessoa ainda se insculpia em uma
heranca que podia ser de parentesco/sangue, de uma tradicdo e de pertencimento a
uma determinada classe ou grupo. Contudo, o momento tem como protagonista a
necessidade de um Brasil unido com o0 escopo de renovar nacionalmente o pais.
Sendo assim, o processo renovatorio, face aos conflitos econémicos e politicos
deixados pela Primeira Republica, entoa um discurso que nega o diagnostico, o
enfrentamento, a critica e o debate dos conflitos existentes. Tem-se, uma vez mais,
a desigualdade, por exemplo, introjetada na racionalidade de poder que constituiu e
constitui o pais, naturalizada, portanto, até os dias de hoje.

Contabilizando-se o nascimento da (Primeira) Republica de forma oligarquica
e a revelia da participacdo popular, conforme Abranches,® o Brasil Moderno surge
em meio a clivagens e conflitos que culminaram na transicdo continua de uma
Republica oligarquica para uma populista. A par disso, torna-se evidente a ideia de
uma unido nacional e a negacao de conflitos sociais. Isso explica o porqué de a
desigualdade nao ter sido desafiada.

A modernidade, € importante consignar, trouxe consigo 0s conceitos de
liberdade e igualdade, e a forga motriz disso se manifestou na intelectualidade
liberal. O Brasil, de forma pifia ou materialmente insignificante, recepcionou tais
concepcdes ao ponto de passar por transformacdes politicas sem, contudo, avancar
em um projeto emancipatorio social. E o que preleciona Souza:® para ele, a
legitimidade do poder deve ter fundamento na liberdade e na igualdade. Porém,
nesse periodo, os privilegios eram dotados de uma espécie de verniz de legitimidade

— como talvez mesmo até hoje se verifique. Explica-se: embora ainda perdure a

87 CARVALHO. José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 3. ed. Rio de Janeiro, 2002.

88 SOUZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2009.

89 ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de coalizdo: raizes e evolucdo do modelo politico
brasileiro. Sdo Paulo: Companhia da Letras, 2018.

9% SOUZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2009.
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transmissao de posicdes privilegiadas por heranca, sua aceitacdo depende agora da
aparéncia natural e meritoria. Portanto, ha o entendimento de que as desigualdades
seriam justas se resultantes de um empenho meritocratico do sujeito. Essa seja
talvez a principal caracteristica na maneira como a desigualdade passa a se
legitimar no Brasil, ap0s as experiéncias colonial, imperial e seminalmente
republicana: o mérito passa a naturalizar as diferencas.

Fixava-se, dessarte, o axioma da igualdade de oportunidades, até mesmo
porque o apanagio era fruto de um esforgo individual, meritério. Nesse contexto,
reunir em um soO espectro as diferencas e as desigualdades, embora elitista, fazia
parte do projeto de conservacdo de interesses privados sobre o publico. Nao por
acaso a educacdo no Brasil, no contexto contemporaneo, é seletiva e inadequada.
Schwarcz® vé a educacdo no pais (caminhar) em (um processo de) retrocesso com
o Estado Novo de Vargas, haja vista que existiam dois percursos educacionais: um
voltado para o ensino secundario, para as elites condutoras, e outro voltado para a
as classes populares, o profissionalizante. Isso significava que os filhos das
camadas mais abastadas da sociedade podiam cursar o ginasio e o colégio para
depois ingressar no ensino universitario, ao passo que, aos mais pobres, o trajeto
era bem mais sinuoso. Deveriam primeiro conseguir uma vaga em alguma escola
publica, depois ingressar no nivel profissionalizante, “[...] também dividido em dois
ciclos, para enfim ingressar, quando possivel, no ensino superior, numa cadeira
correspondente a habilitagdo no secundario”.

A razdo desse modelo educacional conecta-se a demanda econOmica
industrial que se iniciara no pais, somada aos problemas da economia daquele
momento, pois a transmutacdo do modelo econdémico mercantil agroexportador
defrontava-se com o modelo industrial. O reflexo disso se espelhou em toda a
sociedade que, doravante, demandava por méo de obra mais qualificada. Carvalho,??
dentro do ambito aqui discutido, defende a educacdo como um direito de todos e
indispensavel em uma sociedade industrial igualitaria. Todavia, Schwarcz® vai
observar que a educacdo ndo se universalizava; ao contrario, ela se segmentava

entre a urgente e a precoce, dividindo-se, pois, entre aquela de cunho

91 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2019. p. 138.

92 CARVALHO. José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 3. ed. Rio de Janeiro, 2002.

98 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2019.
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profissionalizante, para atender as demandas produtivas, e outra ja voltada a
formacdo de reserva académica junto aos integrantes das classes altas que,
inclusive, ndo necessitavam trabalhar desde sempre para sobreviver.

Nesse norte, observa-se que a educacdo ndo era destinada a emancipacao
social, mas constituia-se em um instrumento a servico do contexto econémico —
buscava-se educar para suprir as necessidades da industria. A sequela da auséncia
da educacdo, em sentido forte, voltada para o exercicio da cidadania, ecoa, por
conseguinte, na manutencdo ciclica da desigualdade social, esta que se
circunscreve como a caracteristica mais evidente da historia do Brasil, ao ponto de
consubstanciar o epicentro de crises nacionais. A exemplo, anota Souza,* que a
crise da Primeira Republica e a ascenséo e queda de Vargas compreendem um dos
periodos em que mais cresceu a desigualdade no pais.

Denunciada a instrumentalizacdo e precarizacdo da educacdo para as
classes populares, a profusdo do discurso preconizador da economia ja havia se
instalado, tal como fora propugnado pela unido de todos em prol do desenvolvimento
econdmico. Aliando os valores meritocraticos a desigualdades justificaveis, a politica
acabou por encampar a racionalidade econdémica ou o fetichismo econémico. Afinal,
a proclamada igualdade de oportunidades s6 poderia ser concebida mediante o
alcance do progresso/desenvolvimento. Isto é, depositava-se na ideia de progresso
a unica e exclusiva forma/meio de “[...] resolver problemas como desigualdade,
marginalizacdo e subcidadania. Existe [...] uma crenca ‘fetichista’ no progresso
econbmico, que faz esperar da expansdo do mercado a resolucdo de todos o0s
nossos problemas sociais”s (grifo do autor).

Para ilustrar a premissa supramencionada, cabe destacar o analisado por
Souza.”s Em relacdo aos ultimos 100 anos, a histéria, em seus aspectos sociais,
econdmicos e politicos, sofreu idas e vindas em relacdo a desigualdade, bem como

a concentracdo de renda no topo (concernentemente a classe social). Ou seja, as

94 SOUZA, Pedro H. G. Ferreira de. Uma histdria da desigualdade: a concentragdo de renda entre
0s ricos no Brasil, 1926-2013. Sdo Paulo: Hucitec: Anpocs, 2018.

9 SOUZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2009. p. 59.
“Complementa-se, [0] fato de o Brasil ter sido o pais de maior crescimento no globo entre 1930 e
1980 (periodo no qual deixou de ser uma das mais pobres sociedades do globo para chegar a ser a
oitava economia global), sem que as taxas de desigualdade, marginalizacao e subcidadania jamais
fossem alteradas radicalmente, deveria ser um indicativo mais do que evidente do engano dessa
pressuposigéo. Isso, no entanto, ndo aconteceu”. SOUZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como
vive. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2009. p. 59.

9% SOUZA, Pedro H. G. Ferreira de. Uma histéria da desigualdade: a concentracédo de renda entre
0s ricos no Brasil, 1926-2013. Sdo Paulo: Hucitec: Anpocs, 2018.
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oscilacbes em relacdo a desigualdade coincidiram com as variacbes dos ciclos
politicos, o que ratifica, assim, a tese de que o historico politico-institucional
brasileiro é revelador e compativel com a concentracdo de renda entre 0s mais ricos
ou camadas mais abastadas.®

Ainda no fio da histéria, outro fator digno de atencéo se torna claro: trata-se,
da intensificacdo industrial e urbana. Sucedida a etapa cafeicultora que
hegemonizava a economia antes da industrializacdo prenunciada com Vargas, a
esse mesmo processo, agregava-se o crescimento industrial, 0 que majorou, ainda
mais, a concentracdo urbana.®

Muito embora o periodo compreendido entre os anos de 1930 e 1980 tenha
alcancado conquistas sociais importantes para camadas populares, tais como
direitos trabalhistas e representatividade, o Estado manteve-se leal a
industrializacdo, concentrando-se, portanto, na defesa dos interesses de uma nova
elite urbana e industrial.®® E, uma vez mais, as necessidades dos hipossuficientes
resta(ra)m olvidadas. Nitido reflexo, ainda, da mesma Idgica dos periodos da Colbnia
e do Império, em que pese 0 novo mote estatal.

E importante destacar, em tempo, que neste periodo (ora estudado) o Brasil
experimentou um consideravel crescimento econémico. Entretanto, esse avanco nao
foi significativo o bastante para fazer frente aos problemas da desigualdade. Diga-
se, ndo houve um equilibrio junto a ordem social, permanecendo, ainda, a

concentragdo de renda entre os individuos da classe dominante.i Conclui-se,

97 Vale destacar que “[o] periodo de 1926 a 1945 foi marcado por aumento na concentragdo no topo,
impelido pelos mais ricos entre os mais ricos durante o Estado Novo e a Segunda Guerra Mundial.
Como visto, a Revolugdo de 1930 esteve longe de uma ruptura com o arranjo anterior, alargando as
bases sociais do Estado sem chacoalhar a estrutura vigente, pelo menos no que diz respeito a
estratificagédo social”. SOUZA, Pedro H. G. Ferreira de. Uma histéria da desigualdade: a concentragao
de renda entre os ricos no Brasil, 1926-2013. S&o Paulo: Hucitec: Anpocs, 2018. p. 361.

% QOLIVEIRA, Jane Souto de (org.). O traco da desigualdade social no Brasil. Secretaria de
Planejamento, Orgcamento e Coordenacdo. Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica-
IBGE. Rio de Janeiro: IBGE, 1993. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/
liv23926.pdf. Acesso em: 05 nov. 2021.

99 VICENTINO, Claudio. A criagédo do Brasil capitalista. In: DEL PRIORI, Mary et al. (org.). 500 anos
de Brasil: historias e reflexdes. Sao Paulo: Scipione, 1999.

100 “Tal crescimento, contudo, ndo logrou corrigir os graves desequilibrios de ordem social, setorial e
regional presentes na estrutura socioeconémica brasileira. Ao contrario, a direcdo e o estilo que
Ilhe foram impressos serviram, em alguns casos, para acentua-los, ao mesmo tempo em que
introduziram novas e pesadas restricdes ao crescimento futuro [...]. Mais grave, porém, do que a
persisténcia de desequilibrios setoriais ou de contrastes regionais foi o acirramento das
desigualdades sociais que se verificou no periodo, sobretudo a partir da instauracdo do regime
autoritario em meados da década de 60 [...], particularmente, no perfil de renda que experimentou
forte concentracdo: entre 1960 e 1980, enquanto os 50% mais pobres da PEA [Populagéo
Economicamente Ativa] reduziram sua participacdo na renda de 17,4% para 12,6%, o 1% mais
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dessarte, que o desenvolvimento econdémico produziu frutos que nao foram
redistribuidos, inexistindo, desse modo, uma acao tendente a reduzir a
desigualdade, esta que se iniciou ainda no Brasil Colonia.

Com isso, 0 que se pretende fixar € o fato de que as acdes politicas
inclinadas a diminuir a desigualdade foram palidas. O que se ventilou até aqui
expressa um compromisso inarredavel de conservacdo de privilégios e
majoragado/concentracdo de riquezas. Por essa razéo, a despeito de conhecidas
criticas, parece oportuna a ideia de uma heranca ibérica,° visto que, mediante a
histéria do pais, verifica-se que todos os esfor¢os e estruturacdo de poder sempre se
voltaram a manter um projeto econémico de acumulacdo. O Brasil que se moderniza
nos anos 30 ndo é diferente. Ademais, as camadas populares ndo ocupavam
espacos politicos privilegiados e aptos a reivindicar suas demandas, como de resto
até hoje se percebe nessa espécie de gap politico. A estratégia politica adotada para
legitimar e ter na desigualdade social um aliado ao projeto de poder fundou-se numa
espécie de racionalidade econdbmica em que se fazia pensar que todos estavam
incluidos no mesmo contexto, por intermédio de uma pretensa unidade nacional. Por
isso, a racionalidade ou fetichismo econdémico lograram éxito. O resultado néo
poderia ser diferente: a permanéncia da desigualdade justificada, ou até mesmo
considerada justa ou necessaria ao bom desenvolvimento e progresso do pais.

Aproximando-se dos dias atuais, o diagndstico que se traca é relativo ao que
se concebe como déficit republicano. Muito embora o Brasil seja formal e

rico ampliou a sua de 11,9% para 16,9%.” OLIVEIRA, Jane Souto de (org.). O traco da
desigualdade social no Brasil. Secretaria de Planejamento, Orcamento e Coordenacgéo.
Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica-IBGE, Rio de Janeiro: IBGE, 1993. p. 10.
Disponivel em: https:// biblioteca.ibge.gov.brivisualizacao/livros/liv23926.pdf. Acesso em: 05 nov.
2021.

101 De acordo com Avelino Filho, “[a] heranga ibérica, especifica dentro da Europa, consegue manter-
se estruturada enquanto visdo de mundo, passando ao largo das grandes transformacfes que
abalaram a sociedade europeia, como a Reforma Protestante e as revolugbes cientificas, e
apontaram para o caminho de uma maior racionalizagdo das relagdes sociais. Tal caminho é
francamente distinto daquele trilhado pela cultura da personalidade. Esta resistia a qualquer tipo
de visao de mundo que, ao fundamentar-se num principio abstrato e ordenador, exigia disciplina
para sua consecucdo. Sera esta cultura, de limitada capacidade de abstracdo, objetivacdo e
planejamento, que engendrara o processo de colonizagdo de uma forma quase anarquica. Ele
serd estruturado em grandes propriedades monocultoras e escravistas, fechadas em si mesmas,
com maior relagcdo com o exterior da colénia, a Metrépole principalmente do que com seus
vizinhos. Dai a forca do principio mais basico de autoridade, a autoridade patriarcal, e sua
exigéncia indiscutivel de obediéncia e submissdo”. AVELINO FILHO, George. Cordialidade e
civilidade em raizes do Brasil. In: ENCONTRO ANUAL DA ANPOCS, 12., 1988, S&o Paulo, Anais
eletrénicos [...]. Sdo Paulo: FGV, 2016. p. 2. Disponivel em: https://gvpesquisa.fgv.br/sites/gv
pesquisa.fgv.br/files/ arquivos/avelino_-_cordialidade_e_civilidade_em_raizes_do_brasil_.pdf.
Acesso em: 05 nov. 2021.
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juridicamente constituido como uma Republica, |he falta a esséncia da coisa
publica,2 pois, segundo Faoro,® a cupula republicana € composta de “adesistas
interesseiros” que obtiveram éxito no monopadlio politico do pais, fato esse que se
prolongaria para além do processo de (re)democratizacdo com a Constituicdo de
1988 (CF/88). Antes mesmo desta ser promulgada, a anatomia do poder, ou sua
caracteristica organica, manteve-se, como ja frisado neste capitulo, desde a
chegada dos portugueses. As custas disso, percebe-se uma cisdo de realidades:
uma atinente ao Estado, outra a nacdo. Embora coexistissem (tais realidades), se
desconheciam, configurando duas categorias sociais: uma composta de pessoas
letradas e outra primaria e desalentada.

Uma das causas dessa ciséo € aferivel ao fato de que o aparato burocratico
estatal, embora (con)formado nos moldes republicanos, persistia em operar de forma
pessoalizada. Quer dizer, ainda com base em Faoro4, que “o estamento, estrato
social com efetivo comando”, mantinha-se privatizando o espaco publico, apesar da

Republica.
2.5 O novo ciclo de crescimento econémico brasileiro

O legado colonial e imperial, indiscutivelmente (consoante estudo realizado
nesse sentido), propiciou a formacdo de uma Republica desfigurada e/ou com a
perversdo de seu conceito.’> Os primeiros momentos republicanos também
tentaram encobrir um evidente trago elitista dominante e descomprometido com a
coisa publica. O patrimonialismo, o paternalismo e o clientelismo propugnaram por
uma identidade nacional que, embora ndo se caracterizasse como engessante,

tirava da luz (da visibilidade visivel) o aparato pessoalista/privatista das visceras do

102 |deia também sustentada por SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2019.

103 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagdo do patronato politico brasileiro. 5. ed. S&o
Paulo: Globo, 2012.

104 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagdo do patronato politico brasileiro. 5. ed. S&o
Paulo: Globo, 2012.

105 Ferreira revela que “[a] consequéncia mais imediata desse trago é a ‘tibieza das formas de
organizagéo’, a fraqueza de todo tipo de organizagdo que implique solidariedade e ordenacgéo
com base em interesses. Os sentimentos, de fato, constituem para os povos ibéricos, apelos a
associacdo muito mais fortes do que interesses racionais. A repulsa a toda moral fundada no culto
ao trabalho se ajusta bem a esta reduzida capacidade de organizacéo e racionalizacdo da vida
social. Resulta dai uma estrutura social frouxa”. (grifo do autor). FERREIRA, Gabriela Nunes. A
formacdo nacional em Buarque, Freyre e Vianna. Lua Nova, Sdo Paulo, n. 37, p. 233, 1996.
Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/in/n37/a12n37.pdf. Acesso em: 05 nov. 2021.
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poder, camuflando, por consequéncia, a segregacdo social. Disso ecoaria uma
racionalidade legitimadora da desigualdade, uma vez igualada as oportunidades.
Para supera-la, seria necessario um esforco individual e meritério. Mas o que nao
era/ndo foi advertido expressamente trata-se, de forma precisa, da impossibilidade
de reduzir as iniquidades sob esses valores, diretrizes e razdes propagadas.

Sob o enfoque econdémico, o Brasil, a partir de 1985, traz consigo as diretrizes
de otimizacdo da economia nacional — vinda da época dos militares (1964-1985),
bem como seu colapso. O cendrio que se apresentava era composto por um grande
endividamento externo do pais, altas taxas de inflagdos e elevada desigualdade.
Oliveira” atribui como causa desse cenario os acentuados desequilibrios fiscais e
financeiros do Estado, que culminou em um vertiginoso processo inflacionario.
Acrescenta-se, também, a soma dos varios empréstimos internacionais que o pais
contraiu. Logo, toda a politica econdémico-fiscal era destinada ao pagamento do
crédito tomado em moeda estrangeira. Apds a segunda crise do petréleo, o Brasil se
viu sem fontes financiadoras externas em razao da crise econdmica mundial. O que
restou foram dividas a serem saldadas, com altas taxas de juros e, ainda, em moeda
internacional. Definitivamente, ainda que houvesse intencdo, ndo restava, naquele
momento, félego financeiro para combater a desigualdade.

E cedico que esse periodo retiraria qualquer possibilidade de reducdo da
desigualdade porque, enquanto uma parcela da sociedade conseguia proteger-se da
inflagdo por intermédio do crédito, outra, mais significativa, assistia a desvaloriza¢éo
de seus rendimentos,°¢ com drastica reducdo de poder aquisitivo. O cenario era
agravado, ainda, porque, no que tocava a questdo fiscal, a reforma tributaria de
1965 j4 encetava uma tributacdo condescendente para aqueles que detinham
rendas altas. Conforme Oliveira,’® isso significou que o sistema tributario fora

tomado como “[...] instrumento de agravamento das desigualdades sociais, na

106 VICENTINO, Claudio. A criagao do Brasil capitalista. In: DEL PRIORI, Mary et al. (org.). 500 anos
de Brasil: historias e reflexdes. Séo Paulo: Scipione, 1999.

107 OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. Uma pequena histéria da tributacdo e do federalismo fiscal
no Brasil: a necessidade de uma reforma tributaria justa e solidaria. Sdo Paulo: Contracorrente,
2020.

108 SORJ, Bernardo. A nova sociedade brasileira. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2000.

109 OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. Uma pequena histéria da tributacdo e do federalismo fiscal
no Brasil: a necessidade de uma reforma tributéria justa e solidaria. Sdo Paulo: Contracorrente,
2020. p. 78.
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medida em que seu 6nus foi primordialmente langado sobre os ombros mais fracos”.
Afinal, a prioridade era o crescimento nacional e ndo a equidade.!°

Associa-se também, ainda sob o enfoque econdmico, o predito por Bresser-
Pereira.l* Para ele, a economia do pais, desde 1980, ndo mais avangou ha busca
por um padrdo de vida inerente aos paises ricos. Abandonou-se a politica
desenvolvimentista para preconizar, como resultado daquilo aqui ja descrito, acoes
voltadas para questdes financeiro-rentistas, com fulcro na ideologia neoliberal. Os
resultados foram deletérios, porque, de acordo com o que pronuncia Brum,2 a
tentativa de controlar a inflacdo e, igualmente, reiniciar o desenvolvimento
econdmico, acabou por colocar termo na possiblidade de combater a desigualdade
com uma politica voltada, por exemplo, para a redistribuicdo de renda. Indo além, os
problemas concernentes as iniquidades so¢cobraram e se agravaram.

Outro traco que deve ser considerado nesse contexto decorre da formacao
politica do pais. Como mencionado, a construcao politica deu-se sem uma conquista
legitima de participacdo popular. Ou seja, a superacdo do Periodo Colonial, a
experiéncia imperial e a instituicdo da Republica ocorreram de forma contingencial e
lastreada a partir de uma cultura oligarquica. Nos termos de Faoro,!® “[a] estrutura
autoritaria permaneceria intocada, gerenciada por um homem escolhido com outros
métodos”; de outra forma, “[o] cabo do machado estara em outras maos, mas o fio
cortara com a contundéncia de outros tempos [...]".

Em linhas gerais, a partir dessas observacdes e do debate até aqui
entabulado, o que se pretendeu foi extrair novas (re)leituras possiveis para a
desigualdade, com o fito de (a partir de seus enfoques de naturalizacdo — da

desigualdade) observar, nos capitulos seguintes, criticamente e de forma reflexiva, a

110 “Os resultados dos dados tributarios mostram que as turbuléncias foram acompanhadas por maior
concentracdo no topo. Depois de algum recuo no fim dos anos 1970, a fracé@o recebida pelos mais
ricos aumentou paulatinamente ao longo da década de 1980, chegando nas séries preferidas a
um patamar proximo ao pico histérico estimado para a Segunda Guerra Mundial. O
recrudescimento da desigualdade concentrou-se nos estratos mais abastados, como o 0,01%, o
0,1% e o 1% mais ricos, que comecaram a aumentar sua participagdo na renda total desde o
inicio do periodo em analise. Para estratos maiores, como 0s 5% e os 10% mais ricos, as
mudangas sdo bem menos pronunciadas e quase inteiramente detonadas pelos mais ricos”.
SOUZA, Pedro H. G. Ferreira de. Uma histdria da desigualdade: a concentracédo de renda entre
0s ricos no Brasil, 1926-2013. Sao Paulo: Hucitec: Anpocs, 2018. p. 327-328.

111 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Em busca do desenvolvimento perdido: um projeto novo-
desenvolvimentista para o Brasil. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2018.

112 BRUM, Argemiro Jacob. O desenvolvimento econdmico brasileiro. 30. ed. Petrépolis, RJ:
Vozes; ljui, RS: Editora Unijui, 2013.

113 FAORO, Raymundo. A republica em transicdo: poder e direito no cotidiano da democratizacao
brasileira (1982 a 1988). Organizacdo: Joaquim Falcdo e Paulo Augusto Franco. Rio de Janeiro:
Record, 2018. p. 68.
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politica fiscal do pais — que a seu turno deve(ria) oferecer uma resposta adequada
aos fins constitucionalmente estabelecidos em relacdo a esse fendmeno politico.
Diga-se nesse sentido: a Constituicdo Federal de 1988 alicercou os fundamentos
que constituiriam uma nova fase politica, juridica, econémica e social. Constam,
nela, afinal, os fundamentos de que partem o atual modelo republicano e os
objetivos a serem buscados.’* No entanto, muito se observa, a partir dos
acontecimentos, do ocorrido no ambito da histéria brasileira, concernentemente aos
persistentes dbices politicos para o combate da desigualdade.

A exemplo disso, pode-se ter em conta a transicdo da Ditadura Militar,
principiada em 1964, para democracia, a partir de 1985. Embora o Brasil tivesse
experimentos de crescimento econdmico mais robustos aos olhos do mundo, bem
como ter despertado para uma industrializagao sobre a qual se assentou a ideia de
desenvolvimento enquanto atividade econdémica, o que de fato ocorreu nesse
periodo, nas palavras de Brum,s foi que, “[n]Jesse processo contraditério, 0 novo
absorveu o velho e deixou-se absorver por ele, mudando mais as aparéncias do que
as esséncias — apenas uma nova roupagem para velhos interesses”.

Contudo, a fase de hiperinflacdo n&o perduraria. O Plano Real, conforme
Franco,¢ significou a reconstrucdo da moeda nacional — visto que, no passado
recente, a base monetaria se deteriorou. De acordo com o autor, no ultimo més de
1996, o Iindice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA) registraria uma
queda para menos de 10%, compondo o menor nimero do pés-guerra. Elenca
também que a estabilizacao inflacionaria possibilitou ao entdo presidente Fernando
Henrique Cardoso a exibicdo de efeitos desta sobre a pobreza e a distribuicdo de
renda.

Cumpre destacar que, nos anos seguintes, haveria um avango na economia e
uma consequente melhoria da/na condicdo de vida das pessoas. Isso porque o
maior poder de compra, em razao da moeda — o Real —, possibilitaria o inicio de uma
fase que levaria boa parte da populacdo mais pobre a acessar bens e servicos que

outrora eram inacessiveis (a essa parcela da populacédo). Sem embargo, a politica

114 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 05 nov. 2021.

115 BRUM, Argemiro J. O desenvolvimento econ6mico brasileiro. 30. ed. Petrépolis, RJ: Vozes;
ljui, RS: Editora Unijui, 2013. p. 339.

116 FRANCO, Gustavo H. B. A moeda e a lei: uma histéria monetaria brasileira (1933-2013). 2. ed.
Rio de Janeiro: Zahar, 2018.
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macroecondémica dos anos 1990, fixada no tripé meta de inflacdo, superavit primario
e cambio flutuante, suscitaria uma das possiveis causas de crescimento econémico
e reducao da desigualdade nos anos 2000. Laura Carvalho,*” quando escreve a
Valsa Brasileira, concernentemente a isso, faz diagndsticos e traca conclusdes que
explicam o pequeno avanco brasileiro na economia — “o milagrinho brasileiro”, e
depois, “o caos econdmico”.

A autora® explica sucessivamente o cenario que se prostrou Como um novo
ciclo de crescimento. Primeiro, elenca um cenario externo favoravel com alta dos
precos de commodities produzidas no Brasil para exportacdo. A seguir, apresenta a
coadunacdo entre crescimento econdmico e as politicas redistributivas e
investimentos publicos em infraestrutura e gastos sociais, que avancaram
consideravelmente na promocéo de equidade social. Nao obstante, a forma e/ou o
tipo de crescimento pode ter contribuido para o retorno de uma recessao/crise
econbmica. Pode-se levar em conta, quanto a isso, as politicas de austeridade fiscal
e social, conforme a velha ortodoxia econdmica, que o governo propds para tentar
reparar 0s estragos sentidos a partir da crise de 2008. Adiciona-se, ainda, a
persistente l6gica politica, pois, no Brasil atual (e do passado também), os interesses
— refletidos como retrocessos — sédo barganhados e decididos entre quatro paredes,
“sob o véu da técnica”, pelos analistas e politicos que governam.

A partir disso, destaca-se que o Plano Real (iniciado em fevereiro de 1994)
nao foi suficiente no combate a desigualdade. Entre 1990 e 1998, a desigualdade de
renda teve um ligeiro acréscimo conforme aponta Carvalho.?* No inicio da década
de 90, os 50% mais pobres detinham 12,7% da renda nacional; j& em 1998
passaram a deter 11,7%. Em se tratando dos 20% mais ricos, no mesmo periodo,
houve um crescimento de renda de 62,8% (1990) e passaram a deter 63,8% da
renda nacional (1998). Ou seja, a renda nacional entre os mais pobres ndo se
manteve, decaiu de 1990 a 1998; ja entre 0os mais ricos, aumentou, o que demarca a
guestao de desigualdade entre aqueles que tém mais acesso a renda nacional e os

gue néao tém.

117 CARVALHO, Laura. Valsa brasileira: do boom ao caos econdmico. Sdo Paulo: Todavia, 2018.
passim.

118 CARVALHO, Laura. Valsa brasileira: do boom ao caos econdmico. Sdo Paulo: Todavia, 2018.

119 CARVALHO. José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 3. ed. Rio de Janeiro, 2002.
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Ainda assim, € certo que se obteve algum avanco desde a redemocratizacao
do pais.’20 O controle da inflacdo e a estabilidade econémica propiciaram uma
valorizagéo da rendal?! e um crescimento econdmico — todavia, a desigualdade era
(como ainda é) notavel.

Sem esmiucar a politica financeira dos governos que se sucedem a partir da
redemocratizacdo do pais, o que fugiria, portanto, do escopo da Tese, mas partindo
do contemporéneo??2 advento do (Plano) Real, é importante expor a pesquisa do
Instituto Justica Fiscal para compreender a atualidade desse fenbmeno no Brasil.
Conforme o estudo em tela,’>3 a concentracdo de riguezas no pais € um processo
continuo que, invariavelmente, resulta em um maior nimero de pessoas com alto
grau de vulnerabilidade. Ressalte-se ainda que a regressividade (real) das aliquotas
do imposto de renda, bem como a reduzida tributacdo sobre herangas, corroboram
para uma incoerente realidade social, isto €, ndo se alcanca a coesao social (esta
gue €) definida como um dos objetivos da Republica — art. 3°, CF/88.14

Inobstante, em agosto de 2019, a Fundacgéo Getulio Vargas'?® publicou estudo
denominado A escalada da desigualdade, a partir do qual, uma das conclusdes
apresentadas foi a constatacdo de que, entre o fim do ano de 2014 até o segundo
trimestre de 2019, “[...] a renda dos 50% mais pobres da populagao caiu 17%, a dos

10% mais ricos[,] 3%l[,] e a dos 1% mais ricos cresceu 10%”. Isso significa que a

120 Souza, ao tratar da histéria da desigualdade no Brasil com base em dados tributarios, aponta que,
entre 1980 e 1990, em algum momento, a concentracdo de riqueza no topo sofreu uma reducgéo
mantendo-se estavel desde entdo. Tendo como referéncia o ano de 2006 em diante, verifica-se
gue o0 aumento da concentracdo de riqueza € pequeno e ndo deve ser sobrevalorizado. SOUZA,
Pedro H. G. Ferreira de. Uma histdria da desigualdade: a concentragédo de renda entre os ricos
no Brasil, 1926-2013. Sao Paulo: Hucitec: Anpocs, 2018.

121 Exemplo disso € o disposto por Bresser-Pereira em relagdo ao inicio do governo Lula, o qual
aproveitou a alavancagem de commaodities “[...] para aumentar em termos reais o salario minimo
em 63% — um salario que estava muito defasado [...]". BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Em
busca do desenvolvimento perdido: um projeto novo-desenvolvimentista para o Brasil. Rio de
Janeiro: FGV Editora, 2018. p. 93.

122 Diz-se “contemporaneo” porque, a toda evidéncia, seja talvez a manobra econémica mais
significativa do p0s-1988, com importantes repercussdes na vida dos brasileiros.

123 SANTOS, Dédo Real Pereira dos. Concentracao de riquezas no Brasil. Porto Alegre: Instituto
Justica Fiscal (IJF), 2021. Disponivel em: https://ijf.org.briwp-content/uploads/2021/02/
Concentracao-de-Riguezas-no-Brasil.pdf. Acesso em: 24 fev. 2021. — Estudo elaborado pelo Vice-
Presidente do Instituto Justica Fiscal, D&o Real Pereira dos Santos, com revisdo realizada pela
equipe de estudos técnicos do IJF — Estudo realizado entre novembro de 2020 e janeiro de 2021.

124 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 05 nov. 2021.

125 NERI, Marcelo C. A escalada da desigualdade: qual foi o impacto da crise sobre a distribuicdo de
renda e a pobreza? FGV Social, Centro de Politicas Sociais. ago. 2019. Rio de Janeiro: FGV
Social, 2019. p. 20.
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desigualdade tem, de forma patente, aumentado no decorrer do tempo, no decurso
da historia do pais.

Durante a pandemia de Covid-19 (ainda em curso — 2020-2022), alias, a
desigualdade também se alargou pelo Brasil. Conforme pesquisa da Oxfam,
nominada “O virus da desigualdade”,>¢ os ricos ficaram ainda mais ricos, e 0sS
pobres, mais pobres.

De toda sorte, o que permanece € o fato de que o Brasil esta entre os 10
(dez) paises com maior nivel de desigualdade no mundo, inclusive ocupando a
segunda posicao, entre 180 (cento e oitenta) paises com maior concentracdo de
renda — dados que se mostram antagbnicos: a grande concentracdo de renda ndo é
caracterizacdo de igualdade (de renda) entre a populacdo brasileira, porém de
desigualdade, sendo que ha muitos com pouco e poucos com muito. Isso revela, de
forma explicita/ manifesta, o qudo desigual é o Brasil. De um lado, um grande
namero de vulneraveis e, de outro, um alto nivel de acumulagéo de renda, em que 0
1% mais rico detém mais que o dobro da renda dos 40% mais pobres.
Indubitavelmente, ha falha na politica fiscal redistributiva.2?”

2.6 Primeira premissa

Do que foi até aqui explanado/desenvolvido, algumas pequenas conclusdes
(j&) podem ser extraidas, o que permite compreender ndo apenas o0 papel da
discussdo entabulada neste capitulo inaugural como, no mais, estabelecer uma
espécie de consenso sobre alguns pontos considerados importantes.

De inicio, pode-se fixar o atravessamento historico, coerente com a proposta
metodoldgica hermeneuticamente alinhada. Da Col6nia aos primeiros movimentos
da Republica, h4d claramente o estabelecimento de uma incipiente estatalidade
voltada a exploracdo local — nada de novo. Tratava-se de uma légica presente na

corrida expansionista europeia, da qual o Brasil, ligado a sua metrépole portuguesa,

126 BERKHOUT, Esmé et al. O virus da desigualdade: unindo um mundo dilacerado pelo
coronavirus por meio de uma economia justa, igualitaria e sustentavel. Relatério da OXFAM -
Janeiro de 2021. Oxford, UK: Oxfam International, 2021. Disponivel em:
https://d335luupugsy2.cloudfront.net/ cms%2 Ffiles%2F115321%2F1611531366bp-the-inequality-
virus-110122_PT_Final_ordenado.pdf. Acesso em: 05 nov. 2021.

127 SASSE, Cintia. Recordista em desigualdade, pais estuda alternativas para ajudar os mais pobres.
Agéncia Senado, Brasilia, DF, 12 mar. 2021. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/ infomaterias/2021/03/recordista-em-desigualdade-pais-
estuda-alternativas-para-ajudar-os-mais-pobres. Acesso em: 05 nov. 2021.
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nao pode se furtar. De todo modo € ai que se identificam os seminais fatores para a
desigualdade social, baseada em uma espécie de condicdo inata do individuo, como
mesmo uma heranga de sangue — e que hoje pode ainda ser bem identificada em
cotidianos exemplos de racismo estrutural.

Sem perder, portanto, esses mesmos influxos legitimadores, o Brasil que se
desvela com sua tardia modernidade, nos anos 30 do século XX, impde novas
l6gicas naturalizadoras de desigualdade, como se viu. Para além dessas herancas ja
discutidas, agora o mérito passa a legitimar os distanciamentos até aqui observados,
alargando ainda mais 0s gaps sociais entre os brasileiros. Assim como no primeiro
momento observado, essa espécie de condicdo (meritocratica) parece ainda
naturalizar as diferencas entre a populacdo brasileira, eis que os mecanismos ou
espacos para acessar diferentes realidades permanecem dispares — a exemplo, a
toda evidéncia, de acesso a boas escolas, as universidades etc.

Em sintese, 0 que se procurou evidenciar nos cinco primeiros subitens deste
capitulo, por intermédio do revolvimento (hermenéutico) da historicidade que molda
o Brasil, sua populacdo, é que a reconstrucdo da formacédo do pais permite desvelar
nao apenas as causas da desigualdade (ali/aqui presentes), mas, mais que isso,
permite compreender como esses mesmos canais de legitimacdao ou naturalizacéo
desse fenbmeno social permanecem atuais.

Ora, se esta é a primeira pequena concluséo, é forcoso concluir, também, que
sdo exatamente esses os fatores a enfrentar por meio de uma politica fiscal e
tributaria voltada a erradicar a pobreza e a diminuir a desigualdade social. Essa seria
a resposta correta a uma finalidade (constitucional) muito bem insculpida no texto
constitucional de 1988.

Contudo, também ¢é forgcoso concluir que tal ndo vem ocorrendo, justificando
nao apenas a discussao proposta nessa Tese como, no limite de sua especificidade,
a critica as atuais politicas fiscais e tributarias. Para melhor ilustrar o lapso tributario
e essa assertiva, pode-se ficar, ainda que apenas introdutoriamente, com o Estudo
do Instituto Justica Fiscal — Concentracdo de riquezas no Brasil28 — 0 qual aponta
que parte da rigueza acumulada é resultado de uma tributacdo inadequada, ou seja,

quase R$ 650 bilhdes ndo foram arrecadados, entre 2007 e 2018, em razdo da

128 SANTOS, Déao Real Pereira dos. Concentracdo de riquezas no Brasil. Porto Alegre: Instituto
Justica Fiscal (IJF), 2021. Disponivel em: https://ijf.org.br/wp-content/uploads/2021/02/
Concentracao-de-Riguezas-no-Brasil.pdf. Acesso em: 24 fev. 2021.
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regressividade das aliquotas do imposto de renda sobre altos rendimentos. Observa-
se, nesse ponto, que o déficit arrecadatério diz respeito apenas ao imposto sobre
renda.

Também sob a perspectiva de assentar as premissas do capitulo, pode-se,
ainda, ter em conta o indice de Gini, que sinaliza, em uma escala de 0 (zero) a 1
(um), o quao desigual € um pais, ou seja, mede o grau de concentracdo de renda
em determinado grupo apontando a diferenca entre os rendimentos dos mais pobres
e dos mais ricos. “Zero” representa a igualdade maxima e “um” representa a
desigualdade maxima. A Sintese de Indicadores Sociais de 2020, apresentada pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),’? aponta o Brasil na posi¢ao
1562, atingindo 0,539 no indice de Gini, no ano de 2018, inclusive atras de Botsuana
(0,533) em grau de igualdade.

O Banco Mundial, em 2017, ao analisar a eficiéncia do gasto publico
brasileiro, ja constatava o problema da equidade, pois uma de suas conclusdes foi a
de que “[...] a politica fiscal tem pouco impacto na reducdo da desigualdade e da
pobreza em relacdo ao volume dos gastos publicos™=° (grifo do autor).

Dessas conclusfes apresentadas é possivel fixar duas assertivas: uma que
ratifica o fato de o Brasil ser um pais desigual e pobre, e outra que espelha um lapso
sobre as politicas fiscais, haja vista ndo cumprirem com os fins constitucionais de
erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades.

Souza, ao escrever Uma histéria da desigualdade, direcionou sua atencéo a
concentracdo de renda entre os ricos do Brasil, concluindo que, diferentemente do
gue ocorreu com 0s vulneraveis na base social, entre os anos de 2006 e 2012, a
concentracdo de riquezas é estavel no topo. Cabe destacar que a analise feita pelo
autor baseou-se em dados tributarios, sendo cedico, portanto, assumir a falibilidade

da tributacdo na tarefa de tornar a sociedade mais igualitaria.

129 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Sintese de indicadores
sociais: uma analise das condi¢des de vida da populagéo brasileira: 2020. Rio de Janeiro: IBGE,
2020. (Estudos e Pesquisas. Informacao Demografica e Socioeconémica, n. 43).
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Bank. Associacdo Internacional de Desenvolvimento (IDA). Grupo Banco Mundial. Um ajuste
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E necessério ressaltar, ja caminhando para o final deste capitulo, que nos
altimos anos, entre 2019 e 2021, o numero de pessoas em situacdo de extrema
pobreza no Brasil aumentou 9% — é o que aponta o Departamento Intersindical de
Estatistica e Estudos Socioeconémicos.’32 Destaca (tal Departamento) também que,
paralelamente aos quase 1,2 milhdo de pessoas que ingressaram na extrema
pobreza, o numero de bilionarios brasileiros subiu para 65 (sessenta e cinco) — ou
seja, uma diferenca gritante entre os que muito tém e os que nada (ou quase nada)
tém. Logo, o que se vé é um aprofundamento das desigualdades econémicas e
sociais.

Ha de se considerar também e por fim, de acordo com Souza, que, em
condi¢cdes normais, o papel distributivo de renda é obtuso, pois, em uma ordem
democrética, ha sempre poderes preexistentes — “lobbies” — que exercem poderoso
poder de veto sobre politicas redistributivas (tal como visto na heranca ibérica e na
racionalidade economicista do Brasil que se modernizou a partir dos anos 30 do
século XX). Contudo, isso ndo significa ser impossivel propugnar por acdes politicas
voltadas ao combate da desigualdade — apenas representa um processo mais lento.
No geral, crises e rupturas proporcionam um aceleramento da reducdo de
iniquidades, bem como sua maior durabilidade, exceto no Brasil, onde a
desigualdade sempre acompanhou o0s eventos politicos, até mesmo com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988.133 Olhar o passado, como se projetou nesta
fase inaugural do trabalho, talvez explique essa singularidade.

1322 DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS
(DIEESE). Crise do coronavirus: desigualdades sociais e econdmicas se aprofundam. Boletim de
Conjuntura, S&o Paulo, n. 29, jun./jul. 2021. Disponivel em: https://www.dieese.org.br/boletimde
conjuntura/2021/boletimconjuntura29.html. Acesso em: 05 nov. 2021.

133 SOUZA, Pedro H. G. Ferreira de. Uma histdria da desigualdade: a concentracédo de renda entre
0s ricos no Brasil, 1926-2013. Sdo Paulo: Hucitec: Anpocs, 2018.
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3 A CONSTRUGAO DO ESTADO DE BEM-ESTAR NO BRASIL

Na esteira do capitulo anterior, restara claro, neste, um cenario em que,
coerentemente, ndo apenas se sedimenta a desigualdade, mas se busca, também, a
institucionalizacdo da diluicdo dos riscos sociais, atravées da construcdo de
programas de bem-estar social — cuja condicdo de possibilidade reside justamente
nas politicas fiscais e tributarias. Como se vera adiante, foi esse o caminho
escolhido, com pretenséo universalizante apos a Constituicdo de 1988, para reduzir
os niveis de desigualdade historicamente sedimentados, desde o periodo colonial;
na sua génese, o Brasil ja desnudava-se, afinal, como um pais estratificado
socialmente, expressando vinculos hereditarios baseados em uma economia
escravocrata e extrativista.

Sucessivamente, o periodo imperial manteve inicialmente a escraviddo e uma
atividade econdmica igualmente extrativista, porém, com uma nova formatacdo
politica, o Império. Como se pb6de observar no capitulo anterior, a hipétese admitida
nesta tese é a de que a independéncia politica foi decorrente da necessidade de
independéncia econdbmica em relacdo a metropole portuguesa. Assim, também no
Império a desigualdade foi perpetuada ante a auséncia de politica inclusiva e
emancipatoria, revelada em um sentimento de lealdade ao imperador, suscitado pela
posterior abolicdo da escravatura sem, contudo, integrar as camadas vulneraveis da
populacdo aos novos segmentos sociais urbanos!3 e industriais.

De igual modo, nessa recapitulacédo, proclamada a republica, as questdes da
desigualdade se mantiveram. Embora os contextos envolvendo a questao social no
Império ou na Colbnia talvez fossem proprios de um tempo, os temas envolvendo a
relacdo entre desigualdade e estatalidade ja integravam a agenda do dia de boa
parte dos paises mergulhados na Revolug¢do Industrial — ainda que como uma
espécie de solugcdo de compromisso. No Brasil, isso ndo ocorreu. O periodo
conhecido como Primeira Republica caracterizou-se por uma conformacdo politica

bem demarcada pelo arranjo de paroquializadas e velhas oligarquias dominantes,

134 Vale lembrar como se iniciou o processo de urbanizacdo do pais. Darcy Riberio explica que a
industrializacdo e a urbanizacdo podem se interrelacionar como processo complementares.
Todavia, no Brasil, a causa maior do éxodo rural foi a expulsédo de sua populacdo em face do
monopdlio da terra. Com efeito, forma-se uma massa de pessoas, agora situadas no ambiente
urbano, abandonadas e sem perspectiva de integracdo uma vez que as cidades ndo estavam
preparadas para absorver tamanha quantidade de pessoas. RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro:
a formacé&o e o sentido do Brasil. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1995.
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agora organizadas em torno de uma espécie de unidade nacional. Nao houve a
distribuicdo de riquezas produzidas. Ao contrario, preservou-se uma economia
predominantemente agraria, distribuida em grandes extensdées latifundiarias.

Com a segunda fase da republica, contudo, houve uma significativa expansao
industrial no pais'®, introduzindo-o, finalmente, na modernidade. Neste Brasil
Moderno, tornou-se ainda mais evidente a necessidade de protecdo social. Nao a
toa, como se verd no decorrer deste capitulo, houve uma série de medidas
orientadas nesse sentido ndo somente no periodo assinalado, mas, também, ja no
anterior, chamado Estado Novo, com o primeiro Vargas.

Sedimentados, portanto, como uma espécie de caminho sem volta na esteira
do proprio liberalismo*, os modelos de bem-estar — também como se vera no
decorrer desta fracdo do estudo — irdo, assim, apresentar diversas caracteristicas ao
longo do tempo, até encontrar os contornos mais universalizantes predispostos na
Constituicdo de 1988. Assim, transposto o0 momento politico autoritario (militar), as
iniqguidades foram em alguma medida reduzidas ante a recente reordenagédo do
Estado brasileiro, com um compromisso politico constitucional de reducdo das
desigualdades e promoc¢éao do bem-estar.

Contudo, embora o direcionamento das acdes estatais, fundadas em
preceptivos constitucionais, tenha reduzido a desigualdade e avancado em politica
inclusiva, ndo foi o bastante: crises politicas e sobremaneira econémicas, que
barram o financiamento da bolsa publica destinada as politicas de inclusao e
reducdo das desigualdades, apontam para dois problemas, aqui, angulares: o
primeiro, politico, € aquele que embaralha politicas de Estado (Constituicdo) e de
governo (politicas publicas). O segundo é justamente o déficit de financiamento do
Estado Social — questdo que sera melhor observada no capitulo seguinte.

Assim, ndo por outra razdo, 0 que se vera — nesta breve reconstrucdo do
Estado Social no Brasil — objeto do presente capitulo — € que mesmo com elevados

graus de institucionalizacdo atualmente, os caminhos para o atingimento do fim

135 “Durante séculos [0 Brasil] fora pouco mais que um posto aduaneiro, mais preocupado com as
préprias receitas do que com qualquer outra coisa”. CALDERIA, Jorge. Histoéria da riqueza no
Brasil. Rio de Janeiro: Estacgédo Brasil, 2017. p. 531.

136 COPELLI, Giancarlo Montagner; MORAIS, Jose Luis Bolzan. A necessidade de novos discursos
tedricos frente a crise do Estado Social. Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro,
2020. Disponivel em: https://revistades.jur.puc-rio.br/index.php/revistades/article/view/1396.
Acesso em: 18 jan. 2022.
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constitucional de erradicar a pobreza e diminuir as desigualdades permanecem
ciclicamente obstaculizados, em que pesem, também, significativos avancos.

Assim é que, ao mesmo tempo em que o Brasil foi se formando, eventos
historicos, marcados por uma nova racionalidade politico-filoséfico-cientifica,
também se constituiu e originou novas feicdes a sociedade. Ou seja, as relacdes
sociais, as estruturas politicas e o0s modelos econdbmicos passaram por
transformacdes significativas ao ponto de impor o enfrentamento de velhos
problemas sob novas perspectivas. Novamente evidencia-se, nesse sentido, a
tributacdo que, no Estado Absolutista, tinha a finalidade de custear a nobreza; no
Estado Liberal, liberdade e condicbes de negécios; jA& no Estado Social, a
intervencado estatal volta-se para implementacéo de politica publicas, enxergando na
politica fiscal o meio de custeio para essas mesmas despesas publicas.

Nesse sentido, Prado®” compreende que esse modelo de estado “[...] € um
tipo de intervencdo do Estado que trata a desigualdade e as vulnerabilidades
econdmicas e sociais dos cidaddos como problemas da sociedade e nao do
individuo”. Em contraste, ha de considerar que o liberalismo, calcado no pensamento
anglo-francés, era primordialmente individualista, conforme anota Bonavides:®. Eis a
contradicdo mesmo na concepc¢ao de solucdo de compromisso de que fala Nunes?,
De toda sorte, 0 encaminhamento para o Estado Social e/ou Estado de Bem-estar4,
em contraste com o Estado Liberal, deve conter uma agenda ou a¢do programatica
de implementacdo de politicas publicas sociais que tenham por finalidade o
asseguramento de diretos conquistados historicamente e os desenvolvimento do

bem comum. Trata-se de um aparato publico constituido em favor da sociedade e

137 PRADO, Luiz Carlos Delorme. O Estado de Bem-Estar na Idade da Raz&o. Cadernos do
Desenvolvimento, Rio de Janeiro, v. 8, n. 13, p. 314, jul/dez. 2013. Disponivel em: http:/imww.
cadernos dodesenvolvimento.org.br/ojs-2.4.8/index.php/cdes/article/view/152/151. Acesso em: 28 de
jan. 2022.

138 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

139 NUNES, Anténio Avelas. As voltas que o mundo da... reflexdes a propdsito das aventuras e
desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

140 Relembra-se que um Estado Social ou de Bem-estar, atualmente, sempre estara fundamentado
em uma Constituicdo. Nesse sentido, é importante frisar que a compreensdo constitucional é
pressuposto para compreender a configuracéo politico-juridico-social de um Estado, ou seja, “[...]
compreender a normatividade constitucional como parte de seu préprio contexto politico-social” e
mais, “[o] direito é, assim, reconstruido como uma pratica social interpretativa, argumentativa, com
carater normativo e institucional [...]” bem como “[...] o Direito Constitucional, como expressao
contrafatica de compromissos entre forcas politicas e sociais nhum determinado momento da
historia, cujo sentido normativo se abre ao porvir das lutas de reconhecimento no interior da esfera
publico-politica”. OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Contribui¢c8es para uma teoria critica
da constituicdo. Belo Horizonte: Arraes, 2017. p. 78-118.
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seu desenvolvimento. Neste capitulo, veremos como este projeto de bem-estar se

constroi no Brasil.

3.1 Primeiro movimento: o modelo corporativista dos anos 1930

Kerstenetzky4 — pesquisadora que talvez redna o mais bem acabado estagio
da arte sobre o Estado Social no Brasil — considera as desigualdades
socioeconémicas como o problema mais grave do Brasil. Por conta disso, procura
buscar uma adaptacdo das politicas publicas redistributivas de paises que séo
caracterizados como Estados de bem-estar. Credita-se 0 sucesso dessas politicas
por terem logrado éxito enquanto politicas socais que se voltam para o
desenvolvimento com correlato aprimoramento dos servigcos publicos universais,
concomitantemente a reducédo das desigualdades. Para ela, a Republica brasileira,
nos moldes ja antecipados introdutoriamente, revelou-se frustrada no seu momento
inicial, em termos de reformas politicas e sociais, figurando como mantenedora de
um espdlio escravocrata, agora, na figura dos operarios industriais.

Em paralelo a isso, 0s movimentos constitucionalistas42-143 ja compreendiam a
necessidade de integrar ao corpo normativo maior rol de direitos de natureza social.

Compreendia-se que a sociedade ndo era mais um conjunto de pessoas, mas, sim,

141 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012;

142 O constitucionalismo, para esta pesquisa, compreenderd o movimento histérico que parte da
formacdo do Estado Moderno absolutista, almejando limitar os poderes do principe, que mais
tarde o incorrerd na formatacéo contemporanea do Estado Democrético de Direito. De acordo com
Streck, o constitucionalismo comp®@e-se por estruturas que visam impor limites ao (poder) politico
beneficiando os direitos constituidos mediante lutas travadas historicamente. Ademais, exsurge,
na mesma trilha histérica, o constitucionalismo contemporaneo impulsionado pelo segundo pés-
guerra em que a Constituicdo deve ser caracterizada como dirigente e compromisséria arraigada
no conceito de Estado democratico de Direito. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigcdo Constitucional.
5. ed. rev., atual. e refor. Rio de Janeiro: Forense 2018.

143 Especificamente no Brasil emergiam-se alguns desafios que foram agucados com a Revolucao
Constitucionalista de 1932. Primeiro, desconstruir estruturas institucionais de um Estado
oligarquico, que havia se consolidado regionalmente, com o0 escopo de centralizar o poder
decisorio, inclusive sobre questdes imanentes a politica econdmica, em uma instancia ou poder
central. Depois, enfrentar o declinio econdmico decorrente da crise de 1929. Esta, que a seu
turno, dependeria de uma atuacgédo intensiva do Estado sobre questdes econdémica, como de fato
ocorrera, bem como demandaria por grandes quantias de recursos dos quais o Brasil ndo contava,
afinal, a tributacdo, até entdo, tenha finalidade precipua de formar receitas. OLIVEIRA, Fabricio
Augusto de. Uma pequena histéria da tributacdo e do federalismo fiscal no Brasil: a
necessidade de uma reforma tributaria justa e solidaria. S8o Paulo: Contracorrente, 2020.
Portanto, a guinada histérico-politica que se constata é o principio de intervencdo estatal
contrariando os fundamentos do liberalismo.
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uma unidade organica composta de muito individuos interdependentes. Desse
modo, o denominador comum responsavel por essa organicidade social era o
trabalho, condicdo de possibilidade indispensavel ao desenvolvimento e que, por
essa razao, deveria ser resguardado. Note-se que a protecdo normativa do trabalho
e dos trabalhadores é contrastante com a Constituicdo da Republica de 1891, visto
gue agora inseria-se a possibilidade do reconhecimento de categorias profissionais e
reivindicagdo de seus interesses, contrariando o0s preceitos liberais de
individualidade.

A causa dessa virada ideoldgica € encontradica na acentuada urbanizacéo e
industrializacdo que marcariam a década de 1930 em diante. Com um cenario
distopico, as demandas sociais, em especial da classe trabalhadora,
potencializaram-se, emergindo manifestacdes pleiteadoras de melhores condi¢cbes
de trabalho e respectiva majoracao salarial ante as precarias condi¢cées de trabalho
e ao custo de vida elevado. Com isso, houve forte indicativo de que, para manter as
condi¢Bes de produtividade, seria necessario assegurar direitos minimos aos que se
encontravam em situacdo de vulnerabilidades. Instaurou-se, por conseguinte, um
modelo corporativista no Brasil, como observa, mais uma vez, Kerstenetzky.

Posto isso, o Estado de bem-estar brasileiro principia-se com o primeiro
governo de Vargas4-147, Sera, portanto, nesse periodo em que reformas
institucionais e legislativas proporcionardo a formacéo e a positivacdo dos direitos
sociais, tal qual no cenario global estava acontecendo com o constitucionalismo. A

parti dos anos de 1930, o pais tera inaugurado politicas sociais que visavam,

144 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 185.

145 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

146 “Embora nesse periodo de nossa historia o montante de gastos sociais como proporgédo do PIB
nunca tenha alcangado a marca nacional de 3% [...]". KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado
de bem-estar social na idade da raz&o: a reinvencdo do estado social no mundo
contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 189

147 A respeito de Vargas e sua atuacdo politica € importante destacar sua posicdo ou aderéncia
ideoldgico-politica primeira. Ele era, antes, filho de um militante positivista. Defendia que o
equilibrio, a tranquilidade, a paz e a harmonia social decorreriam de necessario poder forte
impositivo de normas a serem seguidas que guiariam o destino coletivo. Esse posicionamento,
consoante Caldeira, estava concatenado com os ideais comtianos em que a ideia metafisica de
representacéo (politica) deveria ser superada pela ciéncia no campo politico refletindo, desse
modo, a substituicdo do exercicio da politica pela técnica, esta sendo encabec¢ada por positivistas
exercendo o poder. Entretanto, Vargas “[m]udou de ideia quando o governo gaucho passou a
cuidar de portos e ferrovias [...]", bem como passou a renegar o passado defendendo, a partir de
entdo, que o governo atuasse ou ocupasse um papel na economia. CALDERIA, Jorge. Histéria
dariqueza no Brasil. Rio de Janeiro: Estacdo Brasil, 2017. p. 526.
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especialmente, a protecdo dos direitos trabalhistas e da seguridade social, inclusive,
insculpidos nas Constituicbes de 1934 e 1937. Muito embora o reconhecimento de
direitos sociais configurava um avanco na conducdo politica, a desigualdade era,
ainda, evidentemente alarmante em praticamente todos os sentidos, sobretudo,
politicoe; por exemplo, o sufragio eleitoral ndo era estendido aos analfabetos e
mendigos, a acdo politica era restrita a nova elite e o regime politico era
notadamente autoritario4.

Ainda assim, a legislag&o trabalhista evoluiu, limitando a jornada de trabalho,
assegurando melhores condi¢des laborativas, proibindo o trabalho infantil, instituindo
a politica de fixacdo de salario-minimo, entre outros avancos. O efeito desse
progresso legislativo ecoou em melhores condigdes de vida para o trabalhador.
Destarte, “[...] a legislacao trabalhista acaba se justificando com base no status de
cidadania, garantindo aos cidaddos economicamente ativos direitos sociais
desvinculados das remuneragbes contratuais”s®. Isto €, foram superadas as
relacdes estritamente privadas. O Estado passou a dar atencdo aos individuos que,
antes, ndo ocupavam espacos de cidadanias:.

Outro ponto que merece destaque nesse momento historico foi o progresso
relacionado as questdes de seguridade social; ha, agora, uma intersecdo estatal. A
exemplo disso, houve a criacdo de institutos de seguridade, que passaram a
substituir os seguros coletivos privados por seguros publicos, tal como formas
incipientes de seguridade social patrocinada pelo ente estatal. Uma das
caracteristicas dessa politica de seguridade € a organizacédo dos trabalhadores por

categorias que possibilitam a uniformizacdo dos beneficios. De acordo com

148 Segundo Souza o abismo (da desigualdade) se exacerba a partir de 1930. Para o autor a causa
disso € a modernizacdo em larga escala entdo iniciada. Consolidou-se, portanto os setores
europeizados e 0s ndo europeizados, sendo que estes viviam em um constante processo de
marginalizacdo, afinal, ndo detinham a capacidade produtiva daqueles com ades&o aos primados
europeus. SOUZA, Jessé. Subcidadania brasileira: para entender o pais além do jeitinho
brasileiro. Rio de Janeiro: LeYa, 2018.

149 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

150 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 190.

151 |nsta destacar que essa medida (supostamente) atenciosa aos desfavorecidos ndo se revela
conscientizadora ou emancipadora. Ao contrario, segundo Caldeira, tratou-se de uma forma de
ressuscitar estruturas clientelista agora no contexto capitalista. Era, dessa maneira, uma forma de
integrar o governo na conduc¢éo (arbitraria) do espectro econdmico. CALDERIA, Jorge. Historia
dariqueza no Brasil. Rio de Janeiro: Estacdo Brasil, 2017.
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Kerstenetzkys2 € algo caracteristico de modelos estado de bem-estar corporativo.
Concomitantemente, e com a participacdo do Estado, a concessédo de beneficios é
menos incerta. Ou seja, ha maior seguran¢a quando do seu recebimento. Por esse
motivo, o0s Institutos de Aposentadoria e Pensdo nacionais externalizam a
responsabilidade publica diante dos potenciais riscos de perda ou reducdo de
capacidade de producao e renda, algo fundamental para encampar o predito Estado
de bem-estar — afinal, o empregado nédo estaria mais recolhido a prépria sorte ou por
sua conta e risco.

Todavia, os direitos sociais ainda ndo tinham algcado um universalismo ou
pluralismo social. Com a criagdo do Ministério do Trabalho, da Industria e do
Comércio e sua atuacdo conjunta com os sindicatos, apenas possibilitavam a
reivindicacdo de direitos sociais por aqueles que detinham a carteira profissional.
Isto €, 0 acesso aos direitos trabalhistas e previdenciarios era restrito a quem tivesse
vinculo profissional, que fosse sindicalizado, constituindo uma espécie de “cidadania
sindical™53, portanto?s+,

“‘Na pratica, esse arranjo implicara a definicdo de um padréo proprio de
incorporacao e estratificacdo social, que define [...] quem esta dentro e quem esta
fora [...]"5. Isso significa uma segmentacdo da desigualdade. Explica-se, aos
trabalhadores com vinculos formais serd concedido o acesso aos direitos sociais, ao
passo que os trabalhadores sem vinculos, e cujos oficios ndo sdo regulamentados,
nao se fardo destinatarios da legislacdo social. Adverte-se, em tempo, que a maioria

152 Menciona-se algumas ac¢8es politicas sociais interventivas entre os anos de 1930 e 1945. Em
1930 foram criados os Ministérios do Trabalho, da Indlstria e do Comércio e o Ministério da
Educacdo e da Saude. Em 1932, institui-se a carteira de trabalho obrigatério para trabalhadores
urbanos. Em 1933, criou-se os Instituto de Assisténcia e Previdéncia dos Maritimos. O decreto
sobre a sindicaliza¢do, bem como a regularizacdo da jornada de trabalhos e suas condicdes e o
voto facultativo para as mulheres deu-se em 1934. No ano seguinte fixou-se a estabilidade no
emprego. Em 1936 institui-se o salario-minimo. A justica do trabalho é criada em 1939 com
consequente promulgacdo da CLT em 1943. E, em 1945, edita-se decreto criando o Instituto de
Servigos Sociais do Brasil. KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na
idade da razéo: a reinvencdo do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012.

153 Ao se tratar de possiveis avangos acerca da cidadania, é necessario fazé-lo criticamente, pois ha
a institucionalizacdo da “cidadania regulada”, restrita a vinculagdo, necessaria e indispensavel,
entre ocupacéo e cidadania. Assim, somente é cidaddo aquele que possui um vinculo ocupacional
reconhecido pelo Estado. Aquele que carecem dessa condigdo tem direitos sociais excluidos.
Conclui-se, criticamente que a cidadania regulada é uma expansao controlada de cima para baixo
do que poder vir a ser cidadania. SOUZA, Jessé. Subcidadania brasileira: para entender o pais
além do jeitinho brasileiro. Rio de Janeiro: LeYa, 2018.

154 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 194.

155 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razdo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 194.



71

dos trabalhadores urbanos e rurais, sem afazeres regulamentados e nao
sindicalizados, permaneceram a margem dos beneficios inaugurados no modelo
corporativista da era Vargas?ss-157,

O que é importante frisar refere-se a desigualdade ainda presente. Embora,
os direitos sociais, em especial trabalhistas e previdenciarios, inaugurados com
Vargas, constituam um progresso politico-social, sobretudo em comparacdo com a
primeira republica, ainda sim, 70% da populagédo brasileira ficou excluida de tais
beneficios. Em verdade, o cenério de iniquidades mantém-se abissal com uma
diminuta evolucéo, pode-se dizer.

Por conseguinte, deve-se ter fixado o fato de que; o primeiro periodo de
Getlulio Vargas; foi marcado por projetos de modernizacdo econbmica e
industrializacéos® nacional, destoando significativamente do periodo republicano
oligarquico®. O que isso desvela? Basicamente, que os direitos sociais, desta
época, representavam uma concatenacdo légica com a politica expansionista
industrial, pois; demandava por bases operdrias que deveriam ser aptas para a
consecucdo da prépria politica econémica. Houve, de fato, uma redistribuicdo de
riquezas, contudo, como reflexo dos altos ganhos das elites agrarias e industriais?e°,
nao refletindo, necessariamente, uma tomada de consciéncia politico (constitucional)

dos dirigentes do pais. Afinal, o contexto econbmico externo; daquela época; era

156 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

157 Cumpre esclarecer que “[elm relagdo as categorias regulamentadas, o padrao categorial de
incorporagdo acaba gerando desigualdades em beneficios e servicos entre categorias,
desigualdades correspondentes as diferentes capacidades de contribuicdo que se verificam entra
elas. Beneficios e servigos desiguais [...] acabam sendo objeto de disputa de poder diferencial por
parte das vérias elites sindicais e obstaculizam tentativas da burocracia publica de uniformizar o
sistema [...]". KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo:
a reinvencdo do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 194.

158 Deve-se rememorar que a década de 1930 néo significou a primeira etapa da industria no Brasil.
Prado Junior ja4 destacava a pratica de atos industriais no pais, especialmente, nos primdrdios do
século XIX, embora, também assinalado pelo autor constituia-se “[...] seus primeiros e mais
modestos passos”. PRADO JUNIOR, Caio. Formac&o do Brasil contemporéneo. 23. ed. Séo
Paulo: Brasiliense, 2004.

159 A respeito do contexto histérico em que tais mudancgas ocorreram, € importante destacar que, em
um primeiro momento, o governo brasileiro, mesmo com a ecloséo da crise de 1929, manteve uma
politica econdmica conservadora de séculos. Por conta disso, nao houve alteragéo na politica de
cambio e ndo enfrentou a politica cafeicultora. Porém, com a chagada de Vargas ao poder, ele
mesmo afastou-se de posi¢des ideolégicas de outrora e assumiu uma postura mais pragmatica,
afinal a crise global e seus efeitos ndo mais poderiam passar despercebidos. Com isso, €
nomeado Oswaldo Aranha para o Ministério da Fazenda, colocando-se em préatica uma politica
intervencionista e nacionalista. CALDERIA, Jorge. Historia da riqueza no Brasil. Rio de Janeiro:
Estacéo Brasil, 2017. p. 528.

160 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.
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marcado pela recessdo mundial datada da década de 1930. Foi neste momento,
inclusive, que a guinada das politicas econdmicas rompeu com a racionalidade
essencialmente extrativista-exportadora e importadora de bens duraveis®! que aqui
ndo se produziam. Logo emergiu a necessidade de uma industria voltada a substituir
as importacdes, demandando por uma (re)estruturacdo econdmica que desse conta
do consumo interno?62,

Associado a isso, tem-se a queda da exportacdo do café ante a crise
internacional, sendo esse mais um motivo para o0 beneficiamento do setor
industrial’s3, com investimentos em infraestrutura concomitantemente a
modernizacdo da administracdo publica. Sobre os investimentos em infraestrutura, é
necessario compreender que se tratava de um segmento pouco explorado e
subdesenvolvido. Portanto, ndo havia condi¢cbes fisicas de se implementar
instantaneamente a atividade industrial; havia ainda muita da heranca produtivo-
agricola. Em relacdo a modernizacdo da administracdo publica®, destaca-se que
esta iniciativa fora encetada sob os critérios de eficiéncia e racionalidade na
tentativa, portanto, de se desvincular das ainda muito incipientes politicas
partidariastes. Destaca-se, com isso, que o enfrentamento das desigualdades néo
serviu sequer como fundamento ou objetivo dessa virada politico-econdmico-
industrial. Ou seja, esse projeto de Estado Novo representou um avanco em relacao

as politicas sociais, todavia, como dito acima, ficou restrito a um modelo corporativo

161 Impende destacar a questdo tributaria. Quer-se dizer, a tributagdo passa a se revelar importante
instrumento de reorganizacdo econdmica e social, sobretudo quando se trata de crises
econdmicas, pois, nestes momentos, € necessdria a atuagdo estatal para implementar politicas
anticiclicas. A titulo de exemplo, no Brasil entre os anos de 1931 a 1935, a carga tributaria atingiu
a marca de 10,2%, um aumento de 1,31% em relacdo ao periodo de 1926-1930 (8,89%). Isso
significou incontestavel atenuacdo dos efeitos causado pelo colapso externo. Certo de que
politicas expansionistas de gastos refletem o papel central do Estado em lidar com problemas
ligados ao desenvolvimento e ao combate a desigualdade. OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. Uma
pequena historia da tributacdo e do federalismo fiscal no Brasil: a necessidade de uma
reforma tributaria justa e solidaria. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020.

162 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

163 “A produgdo industrial cresceu cerca de cinquenta por cento entre 1929 e 1937, e a producéo
priméria para o mercado interno cresceu em ais de quarenta por cento no mesmo periodo. Dessa
forma, ndo obstante, a depresséo imposta de fora, a renda nacional aumentou vinte por cento [...]".
FURTADO, Celso. Formagdo econdmica do Brasil. 34. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2007.

164 Seguindo a linha desenvolvimentista, é criado o Departamento Administrativo do Servico Publico
em 1938. O motivo dessa intervencdo estatal era propiciar maior agilidade e dinamismo a agenda
desenvolvimentista. KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da
razdo: a reinvencdo do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

165 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.
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de categorias profissionais reguladas. O que se pode concluir € que a suavizacao da
desigualdade fora sentida por via obligua ou reflexiva;, ndo houve, nas
desigualdades sociais, pontos de partida ou fundamentos/razdes que motivassem a
nova politica industrial, muito menos, objetivos de reduzi-la. Apenas se experimentou
uma atenuacao — e com o claro intuito de fomentar a propria industrializacao.

Atesta-se tal concluséo, acima, conforme sintetiza Kerstenetzky, a respeito
das politicas sociais que corroboraram para “[...] organizar categorialmente o conflito
distributivo, dificultando a emergéncia de outras logicas que sinalizassem
reivindicacbes de direitos ndo relacionados aos riscos do trabalho e critérios mais
universais de elegibilidade™. O que se depreende € o incontestavel, embora
insuficiente, desenvolvimento em termos de politicas sociais no pais. Mas ja havia,
sim, um pequeno passo que se inclinava rumo ao Estado de bem-estar. Pois, no
periodo compreendido entre 0os anos de 1946 e 1964, por exemplo, 0 gasto social
marcou em 1960 a faixa de 3% do PIB. Outrossim, houve algumas tentativas de
universalizar os direitos sociais, até entdo circunscritos as bases laborativas formais
e reguladas, porém, foram obstadas, em parte, pelo Congresso Nacional®7,

A exemplo disso, viu-se a proposta de criacao do Instituto de Servicos Sociais
do Brasil ser aprovada no fim do governo de Vargas e ndo implementada pelo
governo sucessor (Dutra). Sobre isso, ficou evidente a autonomia do Ministério do
Trabalho “[...] em relagdo aos interesses corporativos ao incorporar parametros
universais (e de racionalidade econémica) na seguridade social brasileira”e. Essa
empreitada, inclusive, sinalizaria a tentativa de uniformizar a questao previdenciaria
em todo o pais no regime militarzee,

Embora, os vieses politico-econémicos transmutaram-se ao longo do periodo
compreendido entre os anos de 1930 e 1964, a igualdade entre os individuos que
compunham o Estado brasileiro ndo era exatamente um fim a ser perseguido. Diga-
se, nesse sentido, 0 modelo corporativo de implementacdo de direitos de cunho
social ndo foi estendido; constituiu-se, assim, um pequeno territorio conquistado ante

todo o restante formador de um Estado de Bem-estar. Ratifica-se essa conclusdo a

166 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvengao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 196.

167 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

168 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 197.

169 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.
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exemplo que ocorrera com a categoria dos trabalhadores rurais que, muito embora,
instituido o Estatuto do Trabalhador Rural (1963) com vistas a expansdo dos
beneficios trabalhistas e previdenciarios ao homem do campo, fora elaborado com
fulcro no modelo corporativista industrial urbano, ndo logrando éxito na aderéncia da
proposta a realidade das atividades ruraist.

Ainda, é importante frisar o cenario de mudancas sociais e suas politicas. Na
década de 1960, ha uma expanséo da cobertura previdenciaria no pais, alcangcando
23% da populacdo economicamente ativa, enquanto o gasto social publico ja
passava dos 3% do PIB:. Para dizer o essencial, houve no Brasil a adocdo de
acOes/medidas de natureza redistributiva, e pouco mais universais, como ja se via
no passado recente. Porque até entdo nao se falava de politicas sociais. Tratava-se
de algo inédito, inclusive, por configurar as primeiras a¢fes voltadas para esse
segmento de direitos ndo fundadas genuinamente em uma concepc¢ao de bem-estar
— mas apenas em questbes econdbmicas contingenciais, sendo por esse motivo
politicas de poucos efeitos??2,

Em face desse cenario, suscita-se a preocupacao sobre a compatibilidade
entre o Estado de Bem-estar e o desenvolvimento. Deveria existir uma escolha
(trade off) entre um ou outro? A economista Kerstenetzky defende plena conjugacéo

de bem-estar e desenvolvimentol’s, quando da analise de paises com politicas

170 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

171 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

172 “Condigoes politicas internas, aliadas a condigbes econdmicas como a desaceleragdo do
crescimento e o avanco da inflagdo e restricdes externas consideraveis como as retaliacdes
econdmicas americanas a independéncia politica externa brasileira, truncaram a viabilizacdo das
medidas legislativas e finalmente por derrotar o projeto de constituicdo de um estado do bem-
estar universalista e redistributivo, entdo in statu nascend”. KERSTENETZKY, Celia Lessa. O
estado de bem-estar social na idade da razdo: a reinven¢cdo do estado social no mundo
contemporéaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 198.

173 A autora demonstra 15 fatos a respeito do Estado de Bem-estar, bem como o porqué deve ser
considerado sem escolhas que o excluam: “[1] O welfare state apoia e promove a atividade
econdmica (ou: existe um anti-trade off entre equidade e eficiéncia). [2] Politicas universais
reduzem mais a pobreza e a desigualdade que politicas focalizadas. [3] A inclusdo da classe
média no consumo dos servigos sociais garante maior financiamento e melhor qualidade dos
servigos. [4] Servigcos publicos de educacdo precoce/creches de qualidade diminuem a
desigualdade intergeracional. [5] Servigcos publicos de educagé@o precoce/creches de qualidade
diminuem a desigualdade educacional. [6] A desfamiliarizacdo (servicos de cuidado e beneficios
monetarios para as familias) aumenta o emprego feminino. [7] O emprego dos adultos na familia &
a melhor estratégia para a reducdo da desigualdade da renda domiciliar. [8] Quanto maior o
welfare state (0 gasto social bruto), menor a pobreza e a desigualdade. [9] Os gastos sdo mais
efetivos para a redistribuicdo que a tributacdo. [10] Politicas sociais privadas sao regressivas (ou:
0 gasto tributério é regressivo). [11] As instituicbes do welfare state afetam a formacdo de
interesses e identidades sociais. [12] As instituicbes do welfare state afetam a formacdo de
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dessa natureza e respectivos desenvolvimento econdmico. Alias, Caldeira, sob a
senda historica da industrializacdo do Brasil da década de 1930, ratifica a premissa a
partir da constatacdo de que a economia nacional passou a crescer de forma inédita.
Vivenciava-se um cenario internacional de retragdo comercial e um interno de
dinamismo gracas a intervencdo do Estado, que assegurou o crescimento interno
em marcas superiores a do crescimento externo do mercado74.

Neste ponto é necessario destacar a atuagdo mais presente do Estado sobre
as questdes politicas e econdbmicas. Essa presenca sinaliza o que se compreende
como um Estado de Bem-estar. Contudo, frise-se, no periodo aqui trabalhado, o
Brasil ainda esta longe de um ideal de Welfare State, pois havia réde déficits sociais
muito significativos como, de resto, uma ainda incipiente tentativa de institucionalizar
a diluicdo dos riscos sociais entre os participantes de uma determinada comunidade
politica.

De toda sorte, o Brasil enveredou a uma estratégia desenvolvimentista, que
Bresser-Pereira sintetiza em dez pontos. Sao eles, na esfera econdmica, (1) manter
o equilibrio fiscal’s; (2) proteger a industria nacional para substituir as importacées;
(3) planejar a industria e infraestrutura necessaria por meio de estatais para
estimular o desenvolvimento; (4) elaborar um sistema financeiro préprio para
financiar investimentos; (5) buscar complementarmente financiamento estrangeiro
para impulsionar os investimentos; no plano politico, (6) profissionalizar a burocracia
publica; (7) promover a associacdo do trabalhadores e burocracia aos empresarios
com intento de formar um pacto politico desenvolvimentista; (8) assegurar a paz

social via uma sistematica sindical corporativa; (9) constituir um sistema basico de

coalizbes de classe e politicas que o apoiam. [13] As instituicdes do welfare state afetam
percepcdes de mérito e normas de solidariedade social. [14] Reformas s@o dependentes de
trajetoria (ou: reformas séo dependentes de grupos de eleitores, que sdo formados, em parte,
pelas instituicdes do welfare). [15] Democracias duradouras com coalizdo de centro-esquerda
duradoura produzem welfare states mais redistributivos”. KERSTENETZKY, Celia Lessa. O
estado de bem-estar social na idade da razdo: a reinvencdo do estado social no mundo
contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 137.

174 CALDERIA, Jorge. Histéria da riqueza no Brasil. Rio de Janeiro: Estagao Brasil, 2017.

175 E necessario esclarecer, uma vez mais, a importancia das politicas fiscais, ndo apenas para fins
redistributivos, mas também para contencao de crises e estimulo ao desenvolvimento. Segundo
Zilveti, no inicio do governo Vargas, a principal fonte de arrecadacdo era a tributacdo das
exportacdes. ZILVETI, Fernando Aurelio. A evolucédo historica da teoria da tributagéo: andlise
das estruturas socioecondmicas na formacdo do sistema tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
Logo, para superar a deficitaria arrecadacdo que a brusca queda de exportacdes, o Estado
deveria procurar por bases tributarias imponiveis em territdrio nacional. Por tais bases inexistirem,
legitimava-se 0s gastos publicos em investimentos para alavancar o mercado interno e, assim,
ampliar a base fiscal de arrecadacéao.
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seguridade social; e (10) promover uma legislacéo trabalhista para compensar os
desiquilibrio entre trabalhador e empresa’s.

A primeira vista, tais diretrizes politicas podem transparecer como solugdes a
se adotar para 0 equacionamento das iniquidades sociais, j& desveladas nesta tese
ao longo de cerca de cinco séculos. Porém, por si s6, elas mostraram-se
insuficientes, pois a concentracdo de riquezas manteve-se estavel no topo, com
poucas oscilacdes, conforme andlise efetuada por Souza a partir da dados
tributarios analisados entre 1926 e 20137, Isso significa que h& muito por ser feito,
mesmo tendo o modelo corporativista deflagrado algum avanco em ambito social.
Por essa razdo, a desigualdade deve ocupar papel central das agendas politico-
econdmico-sociais e, inclusive, juridica, uma vez que a mitigacdo ou atenuacao das
desigualdades até este momento foram obtidas por vias obliquas. O remédio para
isso, afirma-se, repousa no desvelamento das razGes primeiras que, em tese,
fundamentam e motivam as decisdes politicas. Ocorre que, como ja fora
mencionado no primeiro capitulo, os interesses publicos, ao longo do tempo, tém
servido de espaco para a tutela de interesses privados?.

Em suma, o modelo corporativista revela os primeiros passos do Brasil rumo
ao Estado de Bem-estar. Contudo, com a intervencdo macica na economia,
almejando ampliar a base produtiva nacional, o Estado passou a focar em politicas
de natureza social'’® para resguardar o fomento industrial. Criou, desse modo,
direitos trabalhistas e previdenciarios que dessem conta de proteger a mao de obra
tdo necessaria ao projeto expansionista. Politicamente, manteve-se autoritario e

excludente, embora os avancos inclusivos socialmente sejam, também, inegaveis.

176 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Em busca do desenvolvimento perdido: um projeto novo-
desenvolvimentista para o Brasil. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2018.

177 SOUZA, Pedro H. G. Ferreira de. Uma histdria da desigualdade: a concentracédo de renda entre
0s ricos no Brasil, 1926-2013. Sdo Paulo: Hucitec: Anpocs, 2018.

178 pPara melhor ilustrar essa constatacdo, o Professor Zilveti explica o aparato fiscal brasileiro se
mantém subdesenvolvido porque toda proposta de natureza progressista, até a segunda metade
do século XX, ndo prosperam por causa do conservadorismo do estrato dominante, uma vez que
“[a] questao politico-ideoldgica teve seu papel para que ndo se avangasse muito nesse espectro.
Enquanto a Europa experimentava uma inclinagdo a esquerda, a América do Sul sofreria um
movimento no sentido contrario por pressdo dos EUA”. ZILVETI, Fernando Aurelio. A evolucéo
historica da teoria da tributacdo: andlise das estruturas socioecondmicas na formacdo do
sistema tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 325.

179 Sublinha-se como exemplo de politicas fiscais a criacdo da Superintendéncia de Politica Agraria
no ano de 1962. Em 1963, ha instituicdo do salario familia para trabalhadores urbanos celetistas,
sendo esta remuneracdo proveniente da majoracdo fiscal sobre as empresas. KERSTENETZKY,
Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razdo: a reinvencdo do estado social no
mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.
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3.2 Segundo movimento: o regime militar e os anos de ouro do capitalismo

A partir de marco de 1964, com o Golpe Militare, o Brasil passa a ter em seu
cenario uma nova fase de politicas sociais. Principia-se com a ampliacdo da
seguridade social, incluindo novos segmentos da sociedade em seus quadros. Esse
segmento diz respeito, essencialmente, aos trabalhadores rurais. Contudo, estes
receberdo beneficios inferiores aos recebidos pelos trabalhadores urbanos, talvez
privilegiados em funcdo de um incipiente protagonismo industrial. No espectro da
saude, as politicas incluiram os mais pobres. Entretanto, isso ocorreu com
provisdo/orcamento de natureza publica residual, ao passo que, para o ambito
privado, instaurou-se uma forma de welfare fiscal!, permitindo a dedutibilidade
tributaria com gastos sobre salude e educacao?s,

A despeito de uma majoracao das medidas sociais, a questao tributaria para o
custeio de Estado de Bem-estar ndo evoluiu, pois o welfare fiscal contribuiu, por

outro lado, para o avigoramento da regressividade fiscal sobre os gastos sociais?es,

180 E necessario rememorar que o golpe militar foi subsidiado/apoiado por aquele que compunham as
classes dominantes e estava associado ao capital estrangeiro. A justificativa, se é que é possivel
uma, remontava a narrativa contra o comunismo. Os efeitos foram catastréficos, supressao das
liberdades, desfiguracdo dos partidos politicos, suspenséo do direito a greve, constituicdo robusta
de repressdo, entre outros. OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. Uma pequena histéria da
tributacé@o e do federalismo fiscal no Brasil: a necessidade de uma reforma tributaria justa e
solidaria. S&o Paulo: Contracorrente, 2020.

181 No que tange as politicas fiscais da época, foi o sistema tributaria que mais de modificou. Diga-se,
a Emenda Constitucional 18/1965 impulsionou a aprovacao do Cddigo Tributario Nacional (Lei
5.172/1966) ainda vigente, por ter sido recepcionado pela Constituicdo de 1988. Sob essa
perspectiva, a legislagdo tributaria tinha como foco a adequacéo dos impostos frente a nova
realidade econdmica; a retomada da capacidade de financiamento do Estado — aprimorando o
processo arrecadatorio; com isso, a instrumentaliza¢@o dos tributos com o escopo de acumulagéo;
(sob, talvez, a heranca dos privilégios) a criagdo de incentivos fiscais aptos a fomentarem
setores estratégicos do novo modelo industrial e; ensaiar um federalismo fiscal objetivando a
reparticdo de receitas para tornar possivel o crescimento econémico. (grifo nosso). OLIVEIRA,
Fabricio Augusto de. Uma pequena histdria da tributac@o e do federalismo fiscal no Brasil: a
necessidade de uma reforma tributaria justa e solidaria. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020.

182 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

183 Com o condao de fixar as premissas que servirdo para reconstruir o papel da tributagéo no Brasil,
sob a perspectiva da Critica Hermenéutica do Direito, é importante se ter em mente a formagéo
deturpada da tributacdo no Estado brasileiro, afinal, o Estado Democratico de Direito pressupfe
um oficio fiscal emancipador. Por isso é importante destacar que, apesar da criagdo do imposto
sobre a renda, seu potencial arrecadatorio ndo foi totalmente explorado, inclusive no periodo
militar. Assim, a predita exa¢do deixou de ser um instrumento de justica fiscal. Isso se explica na
medida em que os objetivos atribuidos a tributacéo era apenas de impulsionar o desenvolvimento
econdmico, este que se tratava de uma prioridade da Doutrina de Seguranca Nacional do regime
ditatorial militar. Com efeito, o resultado foi o surgimento de paraisos fiscais para o capital “[...]
drenando consideraveis fatias de recursos da sociedade como um todo para garantir sua
sustentacdo e transformando o sistema tributario num instrumento de agravamento das
desigualdades sociais, na medida em que seu 6nus foi primordialmente langado sobre os ombros
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Observa-se, como vai lembrar Kerstenetzky: “[tjludo somado, esse conjunto de
politicas constituird o que denominaremos “universalismo basico”: massificagao, sem
universalizagao efetiva, com ampliagdo desigual de protegédo e oportunidade”s4,

Em 1966 cria-se o Instituto Nacional de Previdéncia Social. O efeito dessa
criacdo foi a centralizacdo e a unificacdo da gestdo dos beneficios e servicos de
seguridade em um ente inteiramente estatal. Diga-se, o sistema previdenciario
passou a ser gerido integralmente pela burocracia governamental, excluindo os
representantes sindicais. Em que pese possa parecer um progresso da
modernizacdo da administracdo publica, ndo houve prestacdo de contas. Ocorreu a
subtracdo de participacao politico-social no controle da previdéncia, restando aos
tecnocratas caminho aberto para suas decisdes face a falta de transparénciaes-1es,

De mesma sorte, o Prorural, medida em que se procurou integrar o
trabalhador do campo a seguridade, além de se revelar uma versdo menos
abrangente do Estatuto do Trabalhador Rural, sedimentou em boa medida a
desigualdade entre os trabalhadores. Explica-se: o beneficio previdenciario foi fixado
em meio salario-minimo a ser concedido exclusivamente ao chefe de familia. Com
efeito, a busca da universalizacdo de acesso aos servi¢cos sociais se deu de forma
precaria®’. Ainda, registra-se no periodo maior concentracao de propriedades rurais
no pais, ou seja, € menor o numero de proprietarios de um maior nimero de terras,
patrocinada por intensa politica de concessao de créditos para grandes ruralistas
exportadoreseé, Tal questdo ja fora exposta no primeiro capitulo em relacdo a
atividade econdmica latifundiaria, agora repristinada sob uma roupagem republicana.

Assim, retomando a exposicdo das politicas sociais criadas neste periodo,
cabe destacar a insercdo de parte da populacdo cujo oficio ndo era circunscrito no
eixo industrial. Fala-se de segmentos como as empregadas domésticas e

mais fracos”, ilidindo, dessa maneira, os principios de equidade. OLIVEIRA, Fabricio Augusto de.
Uma pequena histdria da tributac&o e do federalismo fiscal no Brasil: a necessidade de uma
reforma tributaria justa e solidaria. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020. p. 77-78.

184 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 201.

185 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

186 Em estudo submetido a Revista Pensar, junto a meu orientador, professor Marciano Buffon,
sustenta-se que a transparéncia publica, efetiva, precisa desprender-se de proposicdes
meramente dogmaticas para, de fato, informar algo. Se essas questdes possuem relevancia
contemporaneamente, € de se ressaltar o contexto no regime militar.

187 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

188 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.
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autbnomos, que acabaram por ser incluidos no sistema de seguridade.
Inescapavelmente, ha uma intensa massificacdo do espectro de novos segurados.
Seguramente, um avanco. Por derradeiro, a previdéncia social substitui o regime de
capitalizacao pelo regime de reparticdo, com o fito de possibilitar o pagamento de
beneficios aos inativos pelos segurados ativos — houve uma dilatacdo da base de
solidariedade. Nesse mesmo caminho, criou-se a licenca maternidade e a renda
vitalicia de 50% do salario-minimo ao idosos com mais de 70 anos, pobres e
invalidos?ee.

Para aquele momento, as intervencdes sociais feitas pelo Estado eram
notaveis, muito embora claramente alinhadas com o momento econémico global,
impulsionado pelo pods-Segunda Grande Guerra. De todo modo, “trata[val-se
visivelmente da montagem de um sistema diversificado de protecdo social, a
margem do controle social, e seguindo imperativos de modernizacdo econémica e
social autoimpostos pelo novo regime, que de fato produziu incorporacdo macica —
mas principalmente pela margem”i%,

Retomando a exposicdo das medidas sociais interventivas, deve-se ter em
conta a atuacdo estatal no segmento de saude. Com a expansdo de cobertura
incluindo, agora, os trabalhadores rurais, o orcamento para fazer frente aos custos
imanentes a esses servicos se revelou apertado. A solu¢do encontrada pelo governo
foi ampliar participacéo do setor privado como forma de suplementacgéo dos servigos
publicos de saude, assim, possibilitando atendimentos urgentes e emergenciais para
parte da populacdo — até entdo ndo segurada (trabalhadores informais, por
exemplo). Convém destacar que essa decisdo governamental corroborou para a
implementagdo de uma espécie de welfare ocupacional, como anteriormente
mencionado. Com isso, 0s convénios-empresas desfrutaram de deducdes tributarias
em relacdo a contribuicdo previdéncia. Nao obstante, a legislacdo posta em vigéncia
entre 0s anos de 1966 e 1968 tornou possivel o desconto de despesas de saude

pessoais do montante a ser recolhido a titulo de imposto de rendaez.

189 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

190 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 203.

191 “A partir do ano de 1968 tudo mudou no Brasil, com uma forte guinada politica a condenar a
liberdade de expresséo, sentida no Direito Tributério pelo atentado constante ao principio da
legalidade. As escolas de Direito Tributério tiveram forte inclinagdo conservadora, no sentido do
positivismo estrito, movimento sentido na doutrina de forte apego ao Estado de legalidade, que na
lei tudo se justifica, inclusive arbitrariedades proprias de um Estado de Excegdo. [...] Nesses
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Novamente, ndo se pode perder de vista 0s resultados dessa decisdo politica
sobre a suplementacédo privada no setor da saude publica. Em um primeiro instante,
e enquanto efeito concreto, houve uma incontestavel ampliacdo de servigos para
aqueles sujeitos que estavam a margem do sistema corporativo. Porém, ao longo do
tempo, essa acado revelou a segmentacdo dos servicos, a oscilacdo da qualidade e
privatizacdo da saude publica. De fato, ndo se viu uma politica de fortalecimento e
expansdo desse segmento de forma progressiva e sustentavel.

Em se tratando de politicas educacionais cabe lembrar que houve um
progresso, contudo, sem resultados consideraveis. Estendeu-se a compulsoriedade
e gratuidade da educacdo para pessoas entre 7 e 14 anos. Isso provocou um
aumento de estudantes sem, porém, aumentar a qualidade do ensino. Alias, essa
majoracdo implicou em uma queda de qualidade do ensino publico, dando azo,
desse modo, ao fortalecimento da educacéo privada, pois aqueles que detinham
melhores condi¢des financeiras, a classe média, migraram para as instituicdes
educacionais privadas®®4. Iniciou-se, portanto, o desmonte da educacao, até hoje &
sentido.

Outrossim, a educacao profissionalizante € a que mais se destaca neste
periodo. A razdo disso € verificada nas elevadas remuneracfes/prémios atribuidas
agueles que supriam a necessidade de formacao especifica para o ciclo econédmico
entdo vigente. Isso, de uma forma ou de outra, contribuiu para a desigualdade, sob a
perspectiva de distribuicdo de renda caracterizada naquele momento2,

Do exposto, € possivel concluir que as politicas sociais, adotadas no periodo
da ditadura militar, conformaram uma espécie de génese do universalismo basico.
No entanto, ao passo em que houve a expansdo da previdéncia, ndo houve
adequacao dos beneficios para 0s novos estratos/categorias incorporadas ao regime

assistencial. Além do mais, a grande incorporacdo de novos segurados culminou na

termos o consentimento do poder de tributar resultou em quimera. O principio da legalidade era
cumprido por vias pouco democraticas. Nesse cenario, o Sistema Tributario brasileiro retrocedeu
em sua esséncia”. ZILVETI, Fernando Aurelio. A evolucdo histérica da teoria da tributagao:
andlise das estruturas socioeconémicas na formacédo do sistema tributario. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 339.

192 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razdo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

193 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

194 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

195 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.
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gueda da qualidade do servico publico prestado, ao mesmo tempo em que se
privatizava a parcela desses servicos, sucateando a estrutura publica®. Afinal, com
o governo militar, a administracdo, sob a batuta de técnicos, sobrepunha-se a
political®’, restando um cenario apolitico, ou seja, sem debate republicano.

Por outro lado, agravando esse contexto, houve compresséo salarial sofrida
por diversas categorias. A causa dessa compactacdo salarial € explicitada pela
natureza do regime governamental, repressivo. Desse modo, liderangas sindicais,
com o cerceamento da liberdade de expressédo, eram duramente reprimidasios,
asfixiando, sobremaneira, a contencdo da desigualdade, bem como o
desenvolvimento de politicas redistributivas eficazes. Ndo obstante, o governo
extinguiu a estabilidade do trabalhador prevista na CLT, individualizando os riscos
de desemprego, tal como se extraisse a politica (publica) de emprego da esfera
estatal. Enfatiza-se: mesmo com um ciclo de crescimento econdmico alto, havia 40%
de contingente na informalidade!®® e, por conta disso, desassistidos2®, neste ainda
incompleto ciclo universalizante.

Conjugando esforcos com as conclusfes do primeiro capitulo, o que se tem?
A construcdo do Estado brasileiro sempre se moveu, fundamentalmente, na
subordinacdo dos interesses pubicos aos interesses privados®l. Como Vvisto, a
heranca de sangue, o paternalismo, o patrimonialismo, o clientelismo e o elitismo,
embora pudessem ser negados como de fato uma heranca, conduziram a formagéao
de uma sociedade desigual, em praticamente todos 0s espectros, impossibilitando a
ocupacao de espacos politicos por aqueles que nao fizessem parte de determinados
circulos econdémicos. Eis a contradicdo da Republica, restando evidente uma

racionalidade econdmica maximizadora e voltada a concentracao de riquezas para o

196 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

197 CALDERIA, Jorge. Historia da riqueza no Brasil. Rio de Janeiro: Estacéo Brasil, 2017.

198 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

19 Carateristica da desigualdade é refletida, inclusive, em arbitrariedade e violéncia institucional.
“Evidéncia da truculéncia do regime ou de seu sucesso econdmico, ou um pouco de cada coisa, a
época, a falta de carteira de trabalho era tomada como evidéncia de propdsitos criminosos,
podendo conduzir a detengdo em uma abordagem policial”. KERSTENETZKY, Celia Lessa. O
estado de bem-estar social na idade da razdo: a reinvencdo do estado social no mundo
contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 206.

200 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razao: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

201 Nesse norte, Caldeira explica que o governo tinha baixa absorcdo daquilo que se produzia no pais.
Isso representava a continuidade do setor privado como o centro do processo de crescimento.
CALDERIA, Jorge. Histdria da riqueza no Brasil. Rio de Janeiro: Estacao Brasil, 2017.
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asseguramento de privilégios. Quando se perscruta o0 amago das relacdes politico-
sociais do Brasil — como de resto se tem, até aqui, verificado — identifica-se o0 DNA
da desigualdade. Ou seja, ao se descriptografar a linguagem (publica) brasileira,
ficam evidentes as relacbes de dominagéo.

Assim, com base no exposto por Kerstenetzky, observa-se o setor privado
privilegiado com a adocao de politicas sociais pelo governo. A exemplo disso, tem-
se a criacdo do FGTS, em tese substituto da extinta estabilidade e emprego, que
proporcionaria o financiamento de medidas sociais. Todavia, possibilitou o fomento
da construcdo civil (privada) sem transpor o déficit popular de moradia. Para além, o
governo instituiu o Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Social e o Programa de
Integracdo Social, alargando, inevitavelmente, a acfes sociais, porém com
comprimida eficacia. Com isso, pode se ter em mente uma “engenharia
mercadoldgica”, correlacionada com a dilatagdo de servigos sociais, tais como saude
e educacdo. O grande problema, entretanto, foi a estruturacdo de politicas sociais
que fortificaram o segmento privado em detrimento do publico, ndo resolvendo,
sequer de longe, o problema da desigualdade, inclusive gerado maior grau de
iniquidade em razao “da forte segregacao [social]’202,

Inequivocamente, entretanto, houve no periodo do governo ditatorial militar a
instituicdo de politicas publicas sociais. E isso representou um avanco, a0 menos
prima facie, quando correlacionado aquele periodo anterior. Houve, também,
majoracdo do gasto publico social entre os anos de 1960 e 1980, atingindo o
patamar de 9,2% do PIB. Entretanto, a desigualdade aumentou
consideravelmente203, “[A] razdo entre a renda dos 1% mais ricos e a dos 40% mais
pobres quase dobra no mesmo periodo”4,

Outro fator que reforca a tese acima foi a politica de transferéncias para o

segmento privado e a indexacdo dos beneficios baseados no salario-minimo,

202 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razao: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 206.

203 A titulo de ilustragao, no ano de 1960, seguindo a linha de reajuste salarial inferior aos indices de
inflagdo, “[...] a metade mais pobre da populacdo tinhas 17,4% do total da riqueza nacional; em
1970 sua fatia era de 14,9%, [j]a os 20% mais ricos aumentaram sua participacao de 54,9% para
65,2%". CALDERIA, Jorge. Histdria da riqueza no Brasil. Rio de Janeiro: Estacao Brasil, 2017.
p. 566. O que se observa que ha sempre uma permanéncia, praticamente intransponivel, dos mais
pobres nos estratos mais vulneraveis da sociedade. Isso ndo € algo caracteristico de uma dada
época, sempre foi assim, a parcela mais rica da sociedade brasileira mantém-se estavel desde o
momento colonial até os dias de hoje.

204 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razao: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 207.



83

propiciando, dessa maneira, prémios minimos. Por consequéncia, gerou a “[..]]
apropriacdo fortemente assimétrica de ganhos de produtividade e renda pelos
lucros. A esses fatores se somaram o0 notoriamente regressivo gasto social
tributario”s, tais como deducgdes fiscais sobre instrucdo e saude. Logo, 0s Unicos
beneficiados por essas a¢des governamentais foram as classes alta e média, com
um padréao de consumo tipico de Estados desenvolvidos.

Concluséo outra é que a desigualdade ndo garantiu, contudo, nem mesmo a
sustentabilidade do desenvolvimento econdmicos. Afinal, observa-se, em meados
da década de 1970, a desconfiguracdo do programa econdémico (que, ndo pensando
para o futuro mediato, recorreu ao endividamento externo sem controlar a inflagdo27,
legando uma recesséao politico-econémico-social para década vindoura, trazendo a
reboque um novo sindicalismo, agora politizado e n&o corporativista, € uma abertura

politica nivelada a partir dos estratos sociais dominantes2c),

3.3 Terceiro movimento: a Constituiciao de 1988 e o modelo universalista

Findado o regime militar2°, os anos de 1980 ndo apresentaram grandes
avancos. Em verdade, foram poucas transformacgdes, tanto no setor econdémico
guanto no aspecto social. Apenas com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 € que é possivel visualizar progressos sociais consideraveis, sobretudo, do
ponto de vista normativo e institucional. Registra-se, ainda, que a partir de 1988 os
gastos publicos praticamente foram triplicados com a implementacdo de politicas
publicas sociais. Nao seria por acaso. A nova Constituicdo elencaria uma série de

205 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 207.

206 NACOES UNIDAS. Comisséo Econdmica para a América Latina e o Caribe (CEPAL). Mudanca
estrutural para a igualdade. Uma visdo integrada do desenvolvimento. Repositério da CEPAL.
Trigésimo quarto periodo de sessfes da CEPAL. San Salvador, 27 a 31 de agosto de 2012. San
Salvador: CEPAL: Nagbes Unidas, 2012.

207 Pode-se dizer que a inflagdo possuia trés razdes de ser. Primeira, o déficit publico (voltado para o
fomento econdmico), segunda, a expansdo das linhas de créditos para empresas e, terceira —
aumento institucional salarial desproporcional ao nivel de produtividade. CALDERIA, Jorge.
Histdria da riqueza no Brasil. Rio de Janeiro: Estacao Brasil, 2017.

208 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razdo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

209 “A ditatura entregou o governo federal de porteira fechado, nas condicdes lastimaveis em que
estava: um futuro que era cada vez mais passado, um passado que nao tinha futuro. Mais do que
erros estratégicos em relac@o as circunstancias mundiais, o crescimento econémico baixo, a
divida externa e a inflacdo, a restauracdo de um governo minimamente democratico exigia a
superagao de desafios que iam bastante além de recuperar o desempenho produtivo”’. CALDERIA,
Jorge. Historia da riqueza no Brasil. Rio de Janeiro: Estacéo Brasil, 2017. p. 579.
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direito sociais e deveres estatais, projetando a reducdo das desigualdades e a
erradicacdo da pobreza como finalidades da Republica. Porém, o cenario politico-
economico herdado da ditadura cobrou seu preco. Demandava-se, portanto, por
politicas de ajuste fiscal® para fazer frente a divida externa brasileira e as novas
acOes sociais, estas, agora, insculpidas como direitos constitucionalmente
qualificados.

Nesse cenéario de redemocratizagdo, e também de constitucionalizacdo de
direitos, foi promovida a premente dilatacdo dos gastos publicos, que, por sua vez,
apresentou resultados benéficos para a economia. Afinal, naquele momento, o
cidaddo mais pobre passou a compartilhar massivamente direitos sociais, tais como
salde publica e educacdo. Com a constitucional outorga desses direitos aos
estratos mais vulneraveis da sociedade, o Estado (para cumpri-los) viu-se obrigado a
descentralizar as ac¢fes sociais, bem como assegurar repasses financeiros ao
demais entes da federacdo, com o escopo de tornar praticavel as politicas publicas
sociais?'t, agora como dever do Estado.

E de suma importancia frisar, nesse sentido, que os gastos publicos foram (e
sao) indispensaveis a praticabilidade do Estado de Bem-estar. No caso brasileiro,
essa imprescindibilidade passou a ter fundamento constitucional. Logo, uma politica
permanente de Estado e ndo mais proviséria de governo. Desse modo, a tributacéo,
inquestionavelmente, recobrou e se postou como atividade financeira essencial
(como é até hoje) para a realizacdo dos objetivos da Republica. Isso se explica ao
passo que a hatureza politico-juridica do Estado ndo o coloca como um agente
essencialmente econdémico, demandando, por consequéncia, por uma atividade
arrecadatoria formadora, primordialmente, de receita publica derivada. O que se
quer dizer € que sem um sistema tributario robusto, ndo ha como fazer frente aos
programas sociais.

Contudo, no limiar da Constituicdo de 1988, o setor econémico se compunha
pressionado pela hiperinflagdo, pelo baixo crescimento e pelo alto endividamento
externo. Esse espolio deixado pelo periodo ditatorial promovia uma cisdo sobre
quais acdes deveriam ser adotadas. Isto €, desconstitucionalizar direitos e reduzir os

gastos publicos, ou, entdo, agucar as politicas tributéarias para financiar a nova gama

210 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

211 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razao: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.



85

de direitos. Sob a perspectiva econométrica, a escolha foi pela otimizagao fiscal>2. A
respeito da perspectiva econométrica ou economicista, deve-se ter em conta que, ao
se tratar de assuntos relacionados ao desenvolvimento e a desigualdade, mormente,
h& um forte protagonismo da racionalidade econémica — ortodoxa ou heterodoxa.
Assim, fundamentos sobre os quais as ciéncias econdmicas deveriam se pautar para
a elaboracdo de projetos de desenvolvimento sustentaveis e de combate a
desigualdade restam olvidados. Ou seja, ndo se consideram os fundamentos
constitucionais. Quer-se dizer, portanto, que qualquer projeto de desenvolvimento
deve partir dos preceitos constitucionais e neles se manter. A empreitada das
autoridades politicas € movimentar-se exclusivamente no solo da Constituicdo —
embora isso seja diferente do que ocorre hoje, em que se prefere emendar o texto
maior em favor de politicas econdmicas que nao sigam o roteiro democratico-
constitucional.

Afianca-se o predito na analise de Bresser-Pereira??, que conclui pela
hegemonia da politica econbmica liberal, que se arrasta no Brasil dede 1990.
Assevera ainda que, apés 60 anos de autonomia politico econémica, o pais abracou
a ortodoxia do neoliberalismo, ao ponto de coloca-la como verdade intransponivel,
pois encontrou eco na elites financeiro-rentistas brasileiras. A partir disso, foi dado o

primeiro passo para a doenca holandesa — a desindustrializacdo nacional24.

212 “1...] a carga tributaria como proporcdo do PIB cresceu, entre 1988 e 2010, cerca de 12 pontos
percentuais, superando patamar de 34% do PIB, de modo a acomodar 0s crescentes gastos
sociais e 0s ainda maiores encargos financeiros do governo, relativos ao refinanciamento da
divida publica. KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social naidade da razéo:
a reinvencao do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 213.

213 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Em busca do desenvolvimento perdido: um projeto novo-
desenvolvimentista para o Brasil. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2018.

214 A respeito do processo de desindustrializagéo brasileiro cumpre destacar alguns pontos essenciais
que o motivaram e o que representam. Inicialmente, certifica-se a racionalidade econbmica
(neoliberal) como légica necesséria e indispenséavel & boa condugéo das politicas econémicas do
pais. Nobre afirma que a predita racionalidade foi, durante o periodo presidencial de FHC, a
“ideologia unificadora da cupula do governo”, acarretando a obnubilagdo do projeto
desenvolvimentista ainda pouco defendido na esfera politica. A intengdo era promover uma
revitalizacao ideolégica, capitaneada por Gustavo Franco, para desconstituir a antiga oligarquica
industrial — seria uma “destruicdo criativa”. O processo de implementacdo dessa politica
econdmica se deu mediante a majoragéo faradnica da divida piblica — de 30% em 1994 a 50%
em 2002 em relagé@o ao PIB. Isso se justificava na estratégia de abertura comercial, favorecendo,
desse modo, a importacdo que em tese deveria renovar a competitividade, inaugurando um novo
desenvolvimento. Contudo, o que transparecia era que encadeamento aparentemente légico
proporcionaria um desenvolvimento natural — algo inteiramente inveridico. Em verdade o que
houve foi “[lum] conjunto de compensagdes generosos para os predadores: crédito para quem
parecia ter chances de se reestruturar, rentismo a taxas de juros estratosféricas para quem se
encontrava em obsolescéncia irremediavel”. NOBRE, Marcos. Imobilismo em movimento: da
abertura democrética ao governo Dilma. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 66, 74-75.
Depois, isso representa a logica ou a razdo economicista prevalente no Brasil desde sua



86

Cabe mencionar que, entre os anos de 1988 e 1990, houve uma atuacao
politica fiel as determinac¢des constitucionais. Ja nos anos de 1991 e 1992, as
escolhas politicas resultaram numa contracdo do gasto social. No momento
seguinte, partindo de 1993 a 1994, houve uma retomada dos gastos para satisfazer
as agendas constitucionais, especialmente, com a ampliacdo da Previdéncia Rural.
Entre 1995 e 1998, houve uma reforma previdenciaria de natureza constritiva, bem
com a efetivacdo do Sistema Unico de Salde. No interregno de 1999 a 2003,
verificou-se acentuada queda do gasto publico, em razdo das politicas de ajuste
fiscal decididas em detrimento do programa constitucional. A partir de 2004 a 2009,
as diretrizes sociais da Constituicdo sdo retomadas fortemente, inclusive, com o
término do acordo do Brasil com o Fundo Monetario Internacional2:s.

Naquilo que se refere ao sistema tributacional, a partir da Constituicdo de
1988, pode-se afirmar que houve uma verdadeira reforma fiscal. Inicialmente, o
constituinte promoveu, mediante a distribuicdo de competéncias tributarias, a
descentralizacdo arrecadatéria, conformando, desse modo, um espirito federalista
ao reconhecer o poder de instituir tributos por todos os entes da federacao,
contrapondo-se ao aspecto centralizador da ditatura militar. Procurou assentar,
porém sem éxito, nas politicas fiscais, uma base habil a arrecadacdo de recursos
para fazer frentes as novas politicas sociais, estas que foram se acumulando ao
longo do tempo e que, com a chegada do periodo p6s-1988, intensificaram-se.
Estatuiu-se, igualmente, plexo normativo exclusivo a regulamentacdo e a
implementacdo de acdes destinadas ao adimplemento do programa constitucional
de direitos sociais. Algo inédito em matéria tributaria, haja vista a instituicdo de
exacoes (que antes ndo tinham seu regime fiscal contemplado na cobranca
tradicional dos impostos até entdo existente). A titulo de ilustracéo, figuemos com as

novas contribuicdes sociais, que passam a ter regime tributario exclusivoz2:s,

formacao. Uma adocéo de politicas publicas voltadas aos interesses privados sem contrapartidas
para os interesses publicos. Ndo ha, portanto, um compromisso constitucional, tampouco um
comprometimento com 0s espectros mais pobres da sociedade, tal como se observou na
republica oligarquica, em que a maquina estatal era instrumentalizada a saciar os privilégios
particulares. Inevitavelmente, agenda de austeridade e constricbes de direitos sociais acabam
sendo protagonistas de alguma salvacdo econdmica que implicam em restricdes aos
hipossuficientes e predacao aos preceptivos constitucionais.

215 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razao: a reinvencao
do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

216 OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. Uma pequena histoéria da tributacdo e do federalismo fiscal
no Brasil: a necessidade de uma reforma tributéria justa e solidaria. Sdo Paulo: Contracorrente,
2020.
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Portanto, a taxacdo no Brasil passaria a ocupar um espaco politico
privilegiado. Primeiro, imperava uma nova ordem de direitos constitucionalizados
que se exprimiam como deveres do Estado; segundo, a tributacdo partia de
pressupostos juridico-politicos previstos na Constituicdo Federal, destinados
especialmente a custear todas as acdes estatais, segundos o0s preceitos de justica
social, igualdade e solidariedade, com um viés eminentemente republicano. Ao
menos esse era o ideal langcado pelo novo texto maior do pais.

A opc¢do por sistema tributario nacional como mecanismo de financiamento
das politicas publicas ratifica por si s6 o papel politico singular da tributacdo. Quer-se
dizer a tributacdo, indiscutivelmente, passa a ser condicdo de possibilidade de
concretizacdo de um Estado de Bem-estar. Com base no todo exposto até aqui,
evidencia-se a impossibilidade de se alcancar um Estado inclusivo e emancipador,
tal como desenhado na Constituicdo de 1988, com o protagonismo da racionalidade
econdbmica conduzida pelos interesses privados que tomaram o poder publico em
beneficio exclusivo.

A partir disso, retomando o cendrio pds-Constituicdo de 1988, as politicas
fiscais foram desafiadas e teriam que enfrentar um cenario obtuso. A constricdo
orcamentaria em razdo da divida publica, a inflacdo e a crise de produtividade
subtraiam consideravelmente as bases tributarias, imponiveis. Soma-se a isso a
reconfiguracdo do sistema tributario. Sem embargo a nova diretriz constitucional
tributaria, no periodo de 1988 a 199327, as a¢Bes politicas estiveram mais voltadas
aos imperativos do programa social do que a recuperar a arrecadacdo da Unido.
Pode transparecer um bom sinal, visto que haveria, a0 menos em tese, uma
inclinacdo mais agucada as politicas sociais. Contudo, tais politicas demandam por
recursos e, segundo Oliveira28, o0 sistema tributario passou a ser um instrumento

apenas de ajuste fiscal, so¢cobrando crises politicas e econémicas.

217 Neste espaco temporal foi criada a Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) para tornar
mais forte o sistema financeiro de seguridade social. Houve a majoragéo da aliquota da COFINS
(antiga FINSOCIAL) promovida pelo ajuste fiscal decorrente do Plano Collor I, bem como, tornou
exclusivo o produto arrecadatério do INSS sobre a folha de salarios com o escopo de assegura o
pagamento dos prémios da previdéncia. OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. Uma pequena historia
da tributacéo e do federalismo fiscal no Brasil: a necessidade de uma reforma tributaria justa e
solidéria. S&o Paulo: Contracorrente, 2020.

218 OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. Uma pequena histoéria da tributacdo e do federalismo fiscal
no Brasil: a necessidade de uma reforma tributéria justa e solidaria. Sdo Paulo: Contracorrente,
2020.
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E importante relembrar que as politicas fiscais ndo foram bem-sucedidas nem
mesmo com a implementacdo do Plano Real. De fato, a nhova moeda conseguiu
estancar a inflagdo. Entretanto, a racionalidade essencialmente econdémica
impossibilitou a habilitacdo das politicas fiscais, como acdes distributivas e
desenvolvimentistas, por exemplo. Alias, como ja mencionado, propalou-se o famoso
tripé macroecondémico, reforcando, desse modo, a politica econdmica liberal que
atravessaria os governos de FHC, Lula, Dilma e Temer, tendo na tributagéo,
paradoxalmente, um aliado a preservacdo da desigualdade e a manutencdo de
privilégios?le. Bresser-Pereira enfatiza ostensivamente, nesse sentido, que as
politicas econdmico-fiscais apenas privilegiavam a elite financeiro-rentista sem,
inclusive, proporcionar crescimento econémico2,

Cabe advertir, antes de dar prosseguimento na exposicdo do periodo pés
1988 e a sua forma universalista, qgue houve avancos sociais, todavia, insuficientes e
muito aguém dos objetivos constitucionais. Embora, o cenario politico-juridico
tivesse avancado astronomicamente em razdo da promulgacdo da Constituicdo
Federal, o cenario econbmico mantinha-se, resguardadas as formas, hegemonico e
problematico. Por esse motivo, o0 projeto constitucional ndo deslanchou, apenas deu
amostras de seu potencial emancipador. Dessa maneira, € possivel concluir que o
Brasil tem relegado o seu proprio Estado de Bem-estar: direitos foram
universalizados; houve, em especial a partir de 2003, reducdo das desigualdades e
0S espacos politicos tornaram-se mais plurais; entretanto, tudo isso foi ainda muito
longe de suprir o déficit social secularmente acumulado.

Em se tratando de desigualdade e sua atenuacdo, € necessario enunciar as
politicas adotadas de 2002 em diante. Neste interim, o entdo Presidente Lula

promoveu mudanc¢as nas politicas redistributivas. Com elas foi possivel reduzir a

219 Ao se colocar a luz a tributacdo da época, iniciado a partir de 1995, verifica-se uma série de
beneficios fiscais concedidos as camadas mais ricas da sociedade. Explica-se, a reforma do
imposto sobre a renda de pessoa juridicas proporcionou uma queda no produto arrecadatério. A
tributacdo sobre os lucros deixou de ter incidéncia sobre os 43% a partir da lei 9249/1995, para
uma base imponivel de 23%, ndo obstante, a nova legislacdo acabou por isentar a exigibilidade
do crédito tributario do imposto de renda as remessas e dividendos realizadas para o exterior. O
efeito, decorrente dessa politica fiscal, “[...] revelou um Estado prisioneiro do pensamento
neoliberal, para quem tanto o capital quanto as camadas mais ricas da sociedade devem ser
poupadas do pagamento de impostos pela importancia que tém para a poupanca, o investimento
e 0 crescimento, uma crenga que caiu por terra ha mais de cem anos [...]"” OLIVEIRA, Fabricio
Augusto de. Uma pequena histéria da tributacdo e do federalismo fiscal no Brasil: a
necessidade de uma reforma tributaria justa e solidaria. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020. p. 98.

220 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Em busca do desenvolvimento perdido: um projeto novo-
desenvolvimentista para o Brasil. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2018.
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desigualdade, por exemplo, com o aumento real do salario-minimo decorrente do
cenario de alta de exportacbes das commodities nacionais??t. Para Carvalho?22, o
programa politico-econdmico de Lula fora lastreado por trés pilares que, inclusive,
proporcionaram um crescimento inclusivo. Segundo a autora, o primeiro pilar foi o da
distribuicdo de renda, que culminou na reducdo da pobreza e possibilitou melhor
resultado aferido economicamente pelo indice Gini. Isto €, o indicador ficou mais
proximo da igualdade. O segundo pilar fora composto por maior acesso ao crédito.
Com base nisso, houve uma inclusdo de segmentos mais marginalizados as
operacdes de crédito, que, somadas as politicas de transferéncia de renda, tornaram
mais robusto o poder de consumo familiar. J& o terceiro pilar, resultado da
confluéncia dos dois anteriores, constituiu-se no aumento do investimento publico,
tal como pode ser aferido no Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC). Tudo
isso teve como efeito o aquecimento da economia.

A andlise a respeito desse cenario de mitigacdo das desigualdades deve ser
mais atenta, pois, conforme visto, a formacédo do Brasil sempre se deu de forma
avessa ao combate efetivo das iniquidades. Consoante Nobre2z, o governo Lula n&o
transformou a economia brasileira, como habitualmente se apresenta. Em verdade, o
programa econbmico implantado a partir de 1999, por FHC, foi aprofundado.
Exemplifica-se isso com a decisdo de aumentar a taxa de jurosz4, pelo Banco
Central, que estavam no patamar de 25% para 26,5%. O que se alterou
politicamente foi o olhar bifurcado do presidente, que procurava assegurar acoes
econbmicas ortodoxas favorecendo os mais ricos e, a0 mesmo tempo, incluir no
processo econbmico 0s mais pobres. Indubitavelmente, a ideologia politico-
econdmica foi, também, neoliberal.

Com a presidente Dilma Rousseff, a politica econémica foi de continuidade,
embora por alguns conhecida como “a nova matriz econdmica”. Consistia em agdes

pontuais sem, contudo, reformular a estrutura politico-fiscal-econémica. Desse

221 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Em busca do desenvolvimento perdido: um projeto novo-
desenvolvimentista para o Brasil. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2018.

222 CARVALHO, Laura. Valsa brasileira: do boom ao caos econémico. Sdo Paulo: Todavia, 2018.

223 NOBRE, Marcos. Imobilismo em movimento: da abertura democratica ao governo Dilma. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2013.

224 Acerca da taxa de juros alta, Resende aponta como um equivoco que pode proporcionar o
estrangulamento fiscal para a recomposicdo da divida publica. Isso implica a aceitacdo de juros
altos exigidos pelos investidores ao mesmo tempo em que se impossibilita o investimento publico.
RESENDE, André Lara. Consenso e contrassenso: por uma economia ndao dogmética. Sao
Paulo: Portofolio-Penguin, 2020.
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modo, promoveu-se a baixa dos juros, fez concessdo de servicos publicos a
iniciativa privada, efetuou a desvalorizacdo cambial e, em certa medida, promoveu
um protecionismo industrial especifico, ou seja, seletivo, como pode ser aferido em
desoneracdes fiscais concedidas a bens e servigos exclusivos.

Alinhando-se cada vez mais explicitamente a racionalidade ortodoxa
econbmica, portanto neoliberal, a presidente, logo no inicio de seu segundo
mandato, implementou uma série de medidas corroborativas a classe empresarial e
ao mercado financeiro. Essas medidas foram ajustes fiscais??6, somados a
nomeacao para o Ministério da Fazenda de Joaquim Levy??7,

Ainda assim, mesmo com um modelo universalista ancorado na Constituicao
Federal, a ampliagdo e a extensdo dos direitos sociais, tipicas de um Estado de
Bem-estar Social, ndo foram capazes de desconstituir significativamente a
desigualdade. Entre os anos de 2006 e 2012, por exemplo, 0s 0,1% e, na sequéncia,
0s 5% mais ricos, absorveram boa parte das rendas nacionais?z. Isso significa uma
reducdo das iniquidades de um lado, e de outro lado a estabilizacdo e a nao
distribuicdo equitativa de renda. Portanto, a concentracdo de riqgueza se manteve,
ainda, no topo.

Sob o prisma histérico-social, destaca-se uma ideologia defensora da
meritocracia. Bastos assevera que a causas disso repousa no passado escravocrata

e excludente — visto no primeiro capitulo — que se consolidou como um modelo

225 BASTOS, Pedro Paulo Zahluth. Ascenséo e crise do governo Dilma Rouseff e o golpe de 2016:
poder estrutural, contradigdo e ideologia. Revista de Economia Contemporéanea, Rio de Janeiro,
p. 1-63, 2017. Disponivel em: https://www.scielo.br/jirec/a/Q64JZq7tHNKDsYGVRrY S4mD/?format
=pdf&lang=pt. Acesso em: 26 dez. 2021.

226 | gura Carvalho retrata as consequéncias da adogdo de politicas fiscais e monetarias como “um
passo atras” no desenvolvimento econémico. O entdo ministro da fazenda, Joaquim Levy, propds
um ajuste fiscal que retiraria o Brasil do déficit de 0,6% do PIB para um superavit primario de até
2% em 2017. Para tanto, o pacote de medidas implicaria em um corte de 58 bilhGes de reais de
investimentos publicos direcionados ao PAC, majoracdo das aliquotas do PIS/COFINS, entre
outras medidas. “O resultado é que, mais uma vez, os investimentos publicos tornaram-se a
principal variavel de ajuste em meio a consolidacao fiscal, 0 que ajudou a agravar a propria crise
econdmica”. CARVALHO, Laura. Valsa brasileira: do boom ao caos econbmico. Sao Paulo:
Todavia, 2018. p. 98. Cabe lembrar que um Estado de Bem-estar e com um programa
constitucional universalista depende inexoravelmente de investimentos publicos, pois o dever de
promover melhores condi¢des de vida aos cidadéos, especialmente ap6s a Constituicao de 1988,
é dever do Estado — conforme art. 3° da CF/88.

2271 BASTOS, Pedro Paulo Zahluth. Ascensao e crise do governo Dilma Rousseff e 0 golpe de 2016:
poder estrutural, contradicao e ideologia. Revista de Economia Contemporanea, Rio de Janeiro,
p. 1-63, 2017. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rec/a/Q64JZ2q7tHNKDsYGVRrYS4mbD/?format
=pdf&lang=pt. Acesso em: 26 dez. 2021.

228 BASTOS, Pedro Paulo Zahluth. Ascenséao e crise do governo Dilma Rousseff e o golpe de 2016:
poder estrutural, contradicdo e ideologia. Rio de Janeiro, p. 1-63, 2017. Disponivel em:
https://www. scielo. br/jirec/a/lQ64JZg7tHNnKDsYGVRrYS4mD/?format =pdf&lang=pt. Acesso em:
26 dez. 2021.
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enraizado na desigualdade histérica. Desse modo, toda e qualquer manifestacdo em
direcdo a uma sociedade mais igualitaria era de plano vetada, ainda que ndo como
uma espécie de objetivo primeiro; afinal, as decisbes sobre a conducdo do pais
sempre se deram de cima para baixo?®, a revelia do vulneraveis, reforcando o
paradoxo republicano.

Seguindo o fio da historia, a presidente Dilma sofreu um golpe em 2016. Com
isso, assumiu a presidéncia da Republica Michel Temer, com uma agenda
atentatéria aos direitos sociais e altamente excludente. Com ele, fora aprovada a
reforma trabalhista, que flexibilizou ainda mais os direitos da classe trabalhadora.
Para o entdo presidente, era necessario ajuste legislativo que desse azo ao capital a
luz de uma equivoca perspectiva de retomada do crescimento. A partir desse
cenario, € certo afirmar que as politicas sociais imanentes ao Estado de Bem-estar
deram espaco para a hegemonizacdo da racionalidade neoliberal ortodoxa,
representando, por derradeiro, o desmonte das bases de protecdo social e a
instrumentalizac@o das politicas fiscais com o fim de atender os anseios do mercado
financeiro. Seria praticamente desnecessario dizer que aumentou a concentracdo de
riqgueza nos espectros mais altos da sociedade e aprofundou-se a desigualdade em
flagrante retrocesso.

Em resumo, o Estado de Bem-estar Social, como apregoa Bresser-Pereira,
ndo se trata de uma criacdo arbitraria; pelo contrario, € uma constru¢ao historica
decorrente da evolugdo do pensamento politico da humanidade e da crescente luta
de classes popularesz°. Ademais, filia-se, aqui, a ideia de que um Estado de Bem-
estar Social busca solucionar os problemas relacionados aos riscos sociais,

compostos pela inevitavel interdependéncia social. Busca também compensar os

229 “Seja como for, ndo ha caso histérico de criacdo de um Estado de bem-estar sem mobilizacao
social e participacdo ativa das liderancas politicas e intelectuais na luta para forcar a aceitacao,
pelas classes dominantes, de um novo mundo de direitos sociais baseado em um novo equilibrio
(instavel) de compromisso. Em qualquer lugar do mundo, as burguesias tendem a preferir manter
as interacdes sociais reguladas apenas pelo mercado e pelas assimetrias monetarias, sendo
menos convencidas do que for¢cadas a aceitar a cidadania ampliada, isto €, a intromissdo de
direitos sociais no capitalismo. Isso talvez seja ainda mais evidente no caso no Brasil, por causa
das desigualdades profundas geradas pelo projeto escravocrata que orientou nossa formacéo
social”. BASTOS, Pedro Paulo Zahluth. Ascenséo e crise do governo Dilma Rousseff e o golpe de
2016: poder estrutural, contradicdo e ideologia. Revista de Economia Contemporanea, Rio de
Janeiro, p. 1-63, 2017. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rec/a/Q64JZq7tHNKDsYGVRrYS4mbD/?format =pdf&lang=pt. Acesso em: 26
dez. 2021.

230 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Prefacio. In: KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-
estar social na idade da raz&o: a reinvencao do estado social no mundo contemporéaneo. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012.
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custos sociais decorrentes dos prejuizos causados pelo modelo de producdo e
consumo da sociedade. E, ndo menos importante, projeta 0 asseguramento de
direitos sociais como condi¢ao de cidadaniaz. Todos esses elementos possibilitam,
a principio, a redugéo da distancia existente entre as classes sociais.
Indubitavelmente, a implementacdo do Estado de Bem-estar Social demanda
por politicas ativas por parte do proprio Estado, bem como a extensdo universalista
de seu programa politico. No Brasil, sobretudo ap6s a Constituicdo de 1988, acbes
dessa natureza passaram a ser dever do ente estatal. Na esteira da Historia,
verifica-se alguns avancos notaveis, inclusive, no combate as desigualdades, como
descrito acima. Entretanto, as decisdes/escolhas politicas brasileiras refletiiam a
manutencao de interesses privados, hoje, precisamente, do setor financeiro-rentista.
Por isso, a efetivagdo total do bem-estar social ndo se sustentou. Por mais essa
razao, a compreensao, a formulacédo e a implementacédo de politicas publicas deve
romper por completo a racionalidade econémico-neoliberal e (re)tomar uma matriz
republicano-constitucional. Sob essa perspectiva € possivel, ao menos
precipuamente, compreender a indispensabilidade de uma tributagéo
constitucionalmente adequada?®2 a consecucdo do projeto brasileiro (constitucional)
de construcao solida e permanente de um Estado de Bem-estar Social Democratico

e de Direito. E esta, afinal, a tese que aqui se procura assentar.

3.4 A politica tributaria como condigao de possibilidade para o Estado de Bem-

estar Social

7

Parte-se, agora, da premissa de que a tributacdo € indispensavel a
concretizacdo do Estado de Bem-estar social. Mais precisamente no Brasil, as
politicas fiscais sdo determinantes na consecucdo dos objetivos fundamentais da
republica, dispostos no art. 3° da CF/8823, Kerstenetzky?*, ao analisar as questdes

231 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado de bem-estar social na idade da razéo: a reinvencao
do estado social no mundo contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

232 Nesse sentido Brum assinala que a obtencdo de recursos ndo se faz com “[...] um passe de
magica [...]". Logo, deve-se ter claro que € por meio da tributacdo que o Estado constitui
orcamento necessario ao custeio de politicas publicas. Por essa razdo é importante que o ente
estatal tenha capacidade de tributar os cidaddos e empresas, consoante a respectiva capacidade
contributiva, bem como controlar seus gastos de forma eficiente. BRUM, Argemiro J. O
desenvolvimento econémico do Brasil. Petrépolis, RJ: Vozes; ljui, RS: Ed. Unijui, 2013.

233 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza
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imanentes a tributacdo no Estados de Bem-Estar, conclui pela necessidade de
ampliar tanto a arrecadacao tributaria quanto a (re)distribuicdo via gastos sociais,
com o condéao de reduzir a desigualdade e estimular o desenvolvimento. Contudo, a
autora adverte, claramente, que o maior desafio para implementagdo de uma
tributacdo mais progressiva e, por consequéncia, aderente ao projeto de bem-estar,
estd no ambito politico. Ou seja, esta na escolha/decisdo politica para adequar a
forma de taxagéo.

O argumento acima €, em sintese, politico-econémico. Trata do assunto,
portanto, através de uma verificacdo de dados, indicadores, experiéncias nacionais e
internacionais, que tornam possivel correlacionar os numeros econdmicos e sociais
a ponto de se concluir por uma estrutura desejavel tipica de um Estado de Bem-
estar Social. Como dito, a partir do projeto constitucional de 1988, o Brasil passou a
ter status, ao menos juridicamente, de um Estado Social Democratico de Direito.
Isso quer dizer que as politicas publicas devem ser fundamentadas na Constituicao,
na sua forma e conteudo, tanto de seus pontos de partida quanto de seus pontos de
chegada. E o que assevera Scaff2s.

Como se vé, o Estado brasileiro tem um papel constitucional no combate a
desigualdade. Normativamente, ele € obrigado a fazé-lo nos termos e limites das
normas constitucionais. Basta, para tanto, rememorar 0s objetivos da Republica
dispostos no art. 3° da CF/88. Eis a razao juridico-politica do Estado brasileiro ser
obrigado a fornecer meios, bens e condi¢des dignas a todos para bem viverem.

Destaca-se, em tempo, o que se deve compreender como bens o/eu
condicbes. Bens primarios sociais, conforme Rawls?¥%, sdo categorizados

amplamente como direitos, liberdades, oportunidades, renda e riqueza. Sao bens ou

e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
234 “[A] a regressividade da tributagdo e do financiamento do préprio gasto social, tanto no Brasil,
como, de resto, na América Latina, segue carente de atencéo, sendo geralmente negligenciados
seus efeitos sobre a distribuicdo final de renda (o que tem reduzido os ganhos recentes em
desigualdade obtidos pelo pais), e sobre a possibilidade de financiamento adicional as
necessarias reformas em nosso estado do bem-estar”. KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado
de bem-estar social na idade da raz&8o: a reinvencdo do estado social no mundo
contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 216

235 Os fundamentos (art. 1° da CF/88) inauguram as bases do Estado, isto é, formam o ponto de
partida das acdes publicas e privadas a serem realizadas. Ja os objetivos do art. 3° da CF/88
compdem o ponto de chegada, o locus almejado pelo constituinte originario. SCAFF, Fernando
Facury. Como a sociedade financia o Estado para a implementacdo dos direitos humanos no
Brasil. In: SCAFF, Fernando Facury. Constitucionalismo, tributagdo e direitos humanos. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007. cap. 1, p. 01-35.

236 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Jussara Simdes, Alvaro de Vita e Juli de
Mattos. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 108-113. (Colecédo Justica e Direito).
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condi¢cbes, pode-se afirmar minimamente, que possibilitam as pessoas terem uma
vida digna e que, por consequéncia, passam a ter o potencial de se
(auto)desenvolverem com vistas aos seus projetos pessoais. I1sso posto, é correto
afirmar que a desigual distribuicdo ou redistribuicdo de renda e riqueza, por meio de
uma tributacdo inadequada — por exemplo, acaba por ilidir as condicdes minimas de
sobrevivéncia do serz7,

A tributacdo, por esses motivos, constitui politica publica de realocacdo de
recursos, ou seja, € por meio dela que se combate a desigualdade. Nao obstante,
Brito23 reitera que a atividade financeira é um dever do Estado, este que se
pautando nela, busca suprir as necessidades humanas de carater publico. Por isso,
ganha relevo o direito tributario, em seu escopo politico fiscal, que pode ser utilizado
como mecanismo de justica (fiscal) social. Nesse ponto, defende-se a tese de que o
direito tributario deve ser compreendido hermeneuticamente para evitar as
predacdes politico-econbmicas a que estd (pode ficar) suscetivel, se apenas for
compreendido dogmaticamente. Isto é, o direito deve ditar as balizas em que o
debate politico se encontra, uma vez que, neste espaco, ndo se verificam
parametros para constranger (epistemologicamente) decisbes puUblicas que tém
potencial nocivo ao projeto constitucional.

Logo, pensar em politicas publicas perpassa, irremediavelmente, pela seara
tributéria, pois é desta que dispbe o Estado para financiar acbes politicas com
finalidades fiscais e extrafiscais. Significa dizer que a tributagdo constitui mecanismo
indispensavel a consecucado dos objetivos da Republica definidos constitucionalmente,
entre eles, a promocdo da igualdade. Clarifica-se, ainda mais, a questdo da
(des)igualdade ao passo em que se tem uma Constituicio que engendra
expressamente a igualdade como condi¢céo de possibilidade para duas circunstancias:
respeitar as normas em sua integridade e cumprir/atingir os fins/objetivos do Estado
gue, resumidamente, referem-se ao ato de propiciar um ideal de vida boa, apropriada

aos cidadaos.

237 Sen ratifica o conceito de bens primarios de Rawls. Essa confirmacéo é justificada ao passo em
que se pode tirar uma pessoa da pobreza, ou vé-la empobrecer na medida que se tem maior ou
menor acesso aos bens primarios. SEN, Amartya Kumar. A ideia de justica. Traducao de Denise
Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011.

238 BRITO, Edvaldo. A Atividade financeira do Estado. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;

NASCIMENTO, Carlos Valder do; MARTINS, Rogério Gandra da Silva (coord.). Tratado de
direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v.1.
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Nessa toada, € vital reconhecer o papel politico da tributacdo, bem como a
sua elaboracdo/planejamento. Em um Estado (Social) Democratico de Direito
(re)configurado constitucionalmente, as politicas tributarias acessam um novo
patamar historico-politico. Isso quer dizer que as acdes fiscais ndo se limitam a pura
e simples légica arrecadatéria. Pelo contrario, transcendem a caracteristica
reducionista do Estado liberal e passam a compor amplo ferramental de intervencgéo
estatal e promocéao social. Entretanto, como j& exposto desde o primeiro capitulo, ao
se falar em tributacdo, encontra-se, no modo de pensar em politicas tributarias,
caracteristicas pretéritas de iniquidades e de clientelismo que acabam por
impossibilitar uma genuina transformacéo rumo a ascensédo e a concretizacdo de um
Estado de Bem-estarz,

Piketty2«, em O Capital no Século XXI, bosqueja uma espécie de cartografia
do dinheiro e da renda no mundo. Nesse estudo é evidenciado o papel que a
tributacdo assume em um Estado Social. Pode-se dizer, nesse sentido, que as
politicas fiscais sdo indispensaveis ao desenvolvimento humano nas sociedades do
século XXI. Explica-se, o autor faz um diagndstico certeiro sobre problemas sociais
gue se pensavam estar superados. Todavia, a desigualdade de renda e riqueza tem
aumentado, a pobreza igualmente, e com elas todas as mazelas da humanidade,
inclusive sinalizando para o agravamento desses problemas para além dos mais

altos indicadores histéricos ja registrados. A solucdo proposta é essencialmente

239 Frise-se, desde 1891, o sistema tributario brasileiro é deficitario em termos econdmicos e,
especialmente sociais. Teve, a partir da década de 30, um aprimoramento que culminou em um
sistema fiscal mais sofisticado em relacao ao periodo imperial. Porém, esse arquétipo tributacional
oriundo do “Estado desenvolvimentista” prestigiou consideravelmente a ampliagdo das bases
imponiveis e melhorou o processo de acumulagdo sem, portanto, pautar a arrecadagdo, o
financiamento e gasto publico social, afinal o interesse lastreada em uma racionalidade econémica
era propiciar a expansdo industrial. Até esse momento histérico, os ideais do liberalismo
hegemonizaram a compreensdo do papel do Estado, ndo se cogitava a ideia de um Estado
intervencionista. Seguindo, ao final da década e 1950 e inicio da década de 1960, o Brasil é
tomado por uma crise econdmica e social que oportunizou, inclusive, o golpe de Estado de 1964.
Logo, a reforma tributaria que mais se destacou foi 0 aprimoramento do processo de acumulagéo
ajustado/conjugado com os objetivos do crescimento econémico. Registra-se, novamente, a
agenda social e a reducao das desigualdades restaram sogobradas. Para além desse (des)ajuste
tributario, o compadrio do Estado para com os detentores do capital e para com os titulares de
maiores rendas se traduziu em renuncias fiscais que trariam a reboque, na década de 1970, uma
grave crise fiscal e perda do controle econdmico. Somente a partir de 1988 que o pais teve, com a
Constituicdo, uma inclinagéo a dotar o sistema tributario nacional como instrumento necessario ao
combate da desigualdade e consequente promoc¢do do bem-estar social. Ndo obstante, essa
empreitada fracassou, abrindo espaco para a reocupacao da racionalidade econdmica neoliberal,
deturpando o papel politico democréatico das politicas fiscais. OLIVEIRA, Fabricio Augusto de.
Uma pequena histdria da tributacéo e do federalismo fiscal no Brasil: a necessidade de uma
reforma tributéria justa e solidaria. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020. p. 273-274.

240 PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Traducdo Monica Baumgarten de Bolle. Rio de
Janeiro: Intrinseca, 2014.
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tributaria/fiscal. Segundo o economista francés, a resolucédo do problema estaria na
instituicdo de imposto progressivo global sobre o capital.

Ademais, Murphy e Nagel>t afirmam o relevante papel da tributacdo. Para
eles as politicas fiscais “[...] sdo também o[s] instrumento[s] mais importantes[s] por
meio do qual o sistema politico pde em pratica uma determinada concepcdo de
justica econémica ou redistributiva”. No caso brasileiro, as concepgdes de justica e
de economia j& se encontram prescritas no texto constitucional. A partir desse ponto,
ao menos em tese, caberia as autoridades politicas desenharem (e executarem) um
projeto tributario condizente com o Estado de Bem-estar Social. Contudo, como ja
relatado nesta tese, o problema das politicas fiscais, a prima facie, ndo se encontra
no plano executivo, mas, sim, nos fundamentos que as determinam.

Morais apregoa que o Estado Contemporaneo tem incorporado em sua
estrutura uma questao social que, como efeito, Ihe atribui um carater finalistico. Este,
a seu turno, incorre em uma funcao social. A predita funcdo € impositiva ao impor ao
Estado a pratica de a¢Bes interventivas e promocionais com o intento de concretizar
os fins constitucionais?2. Entre estes propésitos, o Estado Brasileiro deve
inexoravelmente construir uma sociedade justa, livre, solidaria, sem pobreza e com
reducdo das desigualdades, com o fito de promover o bem de todos (art. 3° CF/88).
Esse repertorio de deveres estatais €, ao mesmo tempo, o conjunto de direitos
fundamentais de toda a sociedade.

Ocorre que o exercicio dos direitos, em especial os sociais, demanda por
grandes quantias a serem gastas e investidas. Isto €, ha um custo financeiro que o
Estado deve arcar para promover o bem-estar. Logo, torna-se necessario angariar
fundos para fazer frente a implementacdo dos direitos sociais (constitucionais).
Neste ponto, a tributacdo € protagonista. Para muito mais, a tributacdo é condicéao
de possibilidade de se ter um Estado Social. Nesse sentido, a tributacdo “[...] é
suporte das realizacOes estatais e visa atingir finalidades que n&o estdo langadas
por acaso, mas sim vinculam-se a formacao historica da sociedade brasileira [...]"243.

Como visto, o Estado de Bem-estar Social depende da tributacdo para

cumprir com seus deveres. Mais especificamente, e para 0s propositos desta

241 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducao
Marcelo Brand&o Cipolla. 2 ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2021. p. 5.

242 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacéo
espaco-temporal dos direitos humanos. 2 ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011.

243 NUNES, Cleucio Santos. Justica tributéaria. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 207.
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pesquisa, as politicas fiscais sdo pecas-chave para a reducdo da desigualdade
historica do pais. Ribeiro assevera que, afora o financiamento de prestacdes
positivas aos mais vulneraveis, a tributacdo possibilita a redistribuicdo de rendas2
quando hd a justa reparticdo do 6nus fiscal orientado pela capacidade contributiva,
pela progressividade e pela incidéncia sobre grandes riquezas porque, assim, evita-
se a concentracdo de rendas.

Brum enumera alguns principios que informam a social-democracia. Entre
eles se destaca o comprometimento em edificar um Estado de Bem-estar Social,
privilegiando o acesso a saude, educacao, cultura, seguridade, condi¢cdes dignas de
trabalho etc. Para tanto, para evitar eventuais distorcbes ou desiquilibrios nessa
empreitada, o Estado, com poder de intervencédo, deve promover as respectivas
corregdes por meio de politicas fiscais-tributarias?+. Portanto, € correta assertiva de
Scaff2#” de que nenhum direito independe de custos?®, até mesmo os direitos
fundamentais de primeira dimensdo necessitam ser financiados por meio da
tributacdo. Registra-se, em tempo, a posicdo em sentido contrario de Ichihara.
Segundo ele, “[...] ndo se pode distribuir ou conceder direitos, sem que haja
producao e riquezas suficientes para serem distribuidas™4. Sob essa perspectiva,

direitos seriam objetos de mercantilizacao e dispensariam um Estado de Direito, uma

244 A percepcdo de que a criagdo de mais empregos para diminuir o nimero de desempregados
proporcionaria renda as pessoas e assim a desigualdade estaria reduzida é equivocada. Os
rendimentos oriundos do trabalho ndo sdo os mesmos oriundos das herancas, estas assegurando
maior “rendimento” com parca taxagdo, bem como ndo exigem “trabalho” para se obter
rendimentos mais alto, ao passo que-a renda do trabalho € menor e ndo possibilita uma absoluta
ou concreta reducdo da desigualdade, afinal, a diferenca entre dois esses tipos de rendimentos
sao abissais com a tributagao incidindo mais fortemente renda oriunda do trabalho. “A distribuicao
da propriedade do capital e de rendas que dele provém é sistematicamente mais concentrada do
que a distribuicdo de rendas do trabalho. [...] “A desigualdade em relagdo ao trabalho é com
frequéncia mais suave, moderada e razoavel (a0 menos até o onde a desigualdade puder ser
considerada razoavel — veremos que essa questao ndo deve ser exagerada). Ja a desigualdade
do capital € sempre extrema”. PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Tradu¢do Monica
Baumgarten de Bolle. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 239-240.

245 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Desigualdade e tributacdo na Era da austeridade seletiva. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019.

246 BRUM, Argemiro J. O desenvolvimento econdmico do Brasil. Petrépolis, RJ: Vozes; ljui, RS: Ed
Unijui, 2013.

247 SCAFF, Fernando Facury. Como a sociedade financia o Estado para a implementagdo dos direitos
humanos no Brasil. In: SCAFF, Fernando Facury. Constitucionalismo, tributacdo e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. cap. 1, p. 01-35.

248 Holmes e Sunstein concluem que os direitos dos cidadaos ndo sdo de origem divina ou natural,
séo construidos e, assim, sua protecao e efetivacdo dependem do Estado (Democrético) que, por
sua vez, exige da sociedade o pagamento de tributos. Inclusive, afirma-se, ndo ha propriedade
sem impostos. (traducéo nossa). HOLMES, Stenphen; SUSNTEIN, Cass Robert. El costo de los
derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2015.

249 |CHIHARA, Yoshiaki. Principio da legalidade tributaria na Constituicdo de 1988. S&o Paulo:
Atlas, 1994. p. 25.
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vez que a condicdo de possibilidade de concretizacdo estaria justamente nos
recursos. Tal proposicéao revela o viés economicista, que subtrai o carater politico-
social do direito e sua construcdo histdrica, bem como se alicerga, inclusive, no
elitismo germinado, como visto no primeiro capitulo, ainda no Brasil Colénia.

Inegavelmente, a analise historica e geopolitica feita por Piketty, por meio de
afericbes baseadas em indicadores econdmicos imanentes aos gastos publicos,
revelaram que “[...] o desenvolvimento do Estado Fiscal ao longo do ultimo século
corresponde, em esséncia, a constituicdo de um Estado Social’2°. Nunesz! da um
passo adiante naquilo que toca o papel da tributacdo. Para ele, seja qual for o
Estado, o liberal abstencionista ou o social interventor, ha custos financeiros para se
assegurar a liberdade e a igualdade material. Por assim ser, politicas fiscais sédo
pressupostos indispensaveis ao asseguramento de direitos. Na sequéncia, o autor,
conclui que ndo ha melhor ou pior custo entre direitos negativos e positivos. Afinal,
buscando fundamentos em Holmes e Sunstein?®?, diz esse mesmo autor que
proteger a liberdade e garantir a igualdade demandam recursos. E, nesse contexto,
a classificacdo dos direitos € irrelevante.

Porém, as despesas publicas de um Estado Social, notadamente, serédo
maiores em relacdo aquelas de um Estado Liberal. Isso se justifica pelos deveres
constitucionais impostos ao ente estatal. De mais a mas, o sistema tributario,
especificamente no Brasil, ndo pode sofrer ajustes ideoldgicos de governos. Como ja
fora alertado, a tributacdo € uma politica de Estado e, por conseguinte, 0s objetivos
da Republica devem ser buscados incessantementez3. Nao se pode, desse modo,
criar aporias juridico-dogmaticas, com o escopo de vilipendiar, sob os auspicios do
discurso econdmico neoliberal, normas constitucionais que determinam o modo de
ser do Estado brasileiro. Afinal de contas, as politicas fiscais € que possibilitam a
atuacao publica em prol dos direitos (sociais). Sdo essas, entdo, as condicfes que
tornam possivel a efetivacdo do bem-estar.

Em resumo, o Estado de Bem-estar Social € aquele que intervém na

sociedade com o condéao de diluir os riscos sociais entre os integrantes de uma

250 PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Traducdo Monica Baumgarten de Bolle. Rio de
Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 466.

251 NUNES, Cleucio Santos. Justica tributaria. Belo Horizonte: Férum, 2019.

252 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass Robert. El costo de los derechos. Por qué la libertad
depende de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2015.

253 Nesse mesmo norte: NUNES, Cleucio Santos. Justica tributaria. Belo Horizonte: Férum, 2019. p.
234-235.
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determinada comunidade politica. Faz isso mediante a elaboracdo e implementacao
de politicas publicas fundamentadas na Constituicdo Federal. Para executar tais
acOes, precisa de recursos financeiros, angariados através da tributacdo. Logo, o
sistema tributacional deve ser pensado de tal modo que se atinja os objetivos da
Republica a partir de uma racionalidade constitucional, e ndo econdmica. Assim,
sem politicas fiscais constitucionais ou com politicas fiscais pervertidas
economicamente, ndo ha Estado Social. Sem Estado Social, conforme demonstrado,
ndo ha igualdade. Por esses motivos, a locucdo condicdo de possibilidade € que
melhor traduz o que significa tributacdo em um complexo Estado Social Democratico
de Direito®4. Adianta-se, as acfes fiscais dependem de refinamento, e devem

almejar, antes de tudo, a justica (socio-fiscal).
3.5 Politica, direito e tributagcao: a construgao da (atual) justiga fiscal

A tributacdo, como ventilado, é forca motriz de qualquer Estado de Bem-estar
Social. E, portanto, o pivd que sustenta toda a engrenagem publica. Do contrario,
ndo seria possivel sequer em falar em Estado, seja de qual natureza for. A
necessidade de recursos para manutencao das estruturas publicas, burocraticas e
para concretizacao de direitos justifica a assertiva. Afinal, conforme descrito ao longo
desta pesquisa, economistas nacionais e estrangeiros procuraram demonstrar,
sobretudo a partir de um fio histérico, a indispensabilidade de uma tributacéo
adequada para o atingimento dos propdésitos de bem-estar social.

Todavia, como também visto ao longo desta pesquisa, um dos grandes
problemas que tornam as politicas fiscais obtusas e ineficazes € o vértice
economicista. Isto é, o pensar tributacional é essencialmente induzido por preceitos
de uma economia dissociada da politica e do direito — em especial o constitucional, o
gue se pode chamar de razdo econdmica ou razao neoliberal — para aderir a ideia de

Dardot e Laval>*s. Portanto, a politica, o direito e, consequentemente, a justica (fiscal)

254 0O Estado Democratico de Direito representa, assim, a vontade constitucional de realizagdo do
Estado Social. E nesse sentido que ele é um plus normativo em relagéo ao direito promovedor-
intervencionista préprio do Estado Social de Direito. Registra-se que os direitos coletivos,
transindividuais, por exemplo, surgem, no plano normativo, como consequéncia ou fazendo parte
da propria crise do Estado providéncia”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise:
uma exploragdo hermenéutica da construcao do direito. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 35-36

255 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade
neoliberal. Traducdo de Mariana Echalar. 1. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2016.
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acabam contaminados por um modo interpretativo destoante dos preceitos
constitucionais, mesmo estes sendo normas.

A partir disso, delimita-se o presente estudo em trés aspectos: a politica, o
direito e a tributacdo, para ao fim tracejar o que se compreende por justica fiscal.
Para isso, parte-se do porqué as politicas tributarias séao ineficientes no cumprimento
dos objetivos da republica brasileira. A tentativa é contextualizar o estado de coisas
desejavel (o dever-ser) para depois confrontar com o estado de coisas diagnosticado
(o ser) das politicas tributacionais para, ao fim, projetar um modo de pensar que se
revele auténtico e adequado constitucionalmente ao mister fiscal.

Cabe destacar que néo se busca a definicdo ou um conceito do que é politica,
basicamente compreendida como a disputa por interesses que, nas democracias,
ocorre através de representacfes®s. Assim, em um ambiente democréatico, é um
poder(-dever) estatal, revestido de autoridade para decidir como governar; €,
portanto, um poder de deciséo, exercido mediante o uso de técnicas (de decidir).
Nesse sentido, Costa®’ suscita que, a partir da cidadania social engendrada na onda
constitucionalista, o poder politico e seu exercicio foram severamente reconfigurados
e, por conta disso, a forma em que o poder politico (de decisdo) € usado ndo mais
compactua com as formas discricionarias de antigamente. Passando a politica por
um controle democratico, conforme assevera Streckg, estando inscrita em um
Estado Democratico de Direito, tal como o brasileiro, ela est4 subordinada ao direito.
Essa subordinacdo deve ser compreendida como a Autonomia do Direitoz® em
relacdo a seus eventuais predadores.

Em relacdo ao conceito de Autonomia do Direito, € importante destacar seu
significado para compreender onde direito e politica se entrelagam. A autonomizagéo
do Direito € uma consequéncia ou efeito (necessario) a autossubsisténcia do préprio
direito frente a politica, a economia e a moral, por exemplo. A partir do segundo pos-
Guerra, o Estado Constitucional se fixa como modelo de Estado contemporaneo,

neste em que a normatividade da Constituicdo € imperativa e impositiva. Logo, nao

2% Nao se desconhece, por 6bvio, a profundidade do terno, bem vista nos trabalhos de Hannah
Arendt, Pierre Rosanvallon, Claude Lefort, Ernesto Laclau e Chantal Mouffe. O conceito acima é
uma simplificacdo que, para os propoésitos desta tese alcanca os objetivos desejados.

257 COSTA, Nelson Nery. Ciéncia politica. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

258 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 6. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017d.

259 STRECK, Leno Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
(Colecao Lenio Streck de dicionarios juridicos).
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ha mais espacos para decisdes politicas irrestritamente discricionarias2s®. Ou seja, 0
poder politico de decidir a conducéo do pais parte necessariamente dos principios e
regras constitucionais. Por essa raz&o, o Direito ndo se sobrepde as suas fontes,
bem como ndo se posta acima de outros espectros da vida politica. Isso significa
que a autonomia do direito esta ligada a uma forma de blindagem contra
predadores, tais como a moral (privada) e a razdo econdmica que, direta ou
indiretamente, atentam contra as instituicbes constituidas constitucional e
democraticamente?, Em apertada sintese, conceber a autonomia do direito é
compreender que tanto ele quanto a economia e a politica estdo justapostos em um
Estado Democratico, preservando, desse modo, a integridade do Direito.

A integridade do direito, para Streck22, com aporte em Dworkin2s3, consiste em
um meio para inibir interpretacdes destoantes do préprio sentido do que diz o Direito.
Explica-se, a integridade serve como freio as interpretacbes solipsistas e/ou
voluntaristas.  Consequentemente, razdes economicistas, utilitaristas e
consequencialistas, razbes que predam o direito, retirando-lhe sua autonomia e
integridade, restariam impedidas ou constrangidas de produzirem seus efeitos, que,
a seu turno, colocam o direito, mesmo em um Estado Constitucional, em papel de
subserviéncia aos interesses privados e econémicos. Isso implica em capturar a
politica para promocdo de autointeresse, utilizando-se do direito para legitimar o
descumprimento dos objetivos constitucionais. Nisso reside o problema da ineficacia
das politicas fiscais em cumprir seu papel, pois a autonomia do direito e sua
integridade sdo relegados a um segundo plano e, como visto ao longo deste
trabalho, os interesses econémicos sobressaem, se desligando dos mandamentos

normativos da Constituicao.

260 Kirchhof, ao tratar da forma como a tributacdo deve ser em um Estado Constitucional, lembra que
“[o] legislador possui uma ampla margem deciséria no escolho do objeto tributario” (grifou-
se), contudo, a leitura que disso se extrai ndo orienta um atuacéo legiferante desenfreada ou
amplamente discricionaria, afinal como aduz o mesmo autor, “[0] legislador deve atuar de forma
coordenada, de modo que a carga impositiva total sobre o acréscimo patrimonial, do patriménio
sobre a utilizacdo patrimbnio, seja realizada observando a igualdade e evitando uma carga
excessiva”. KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no Estado Constitucional. Traducdo Pedro Adamy.
Séo Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 101.

261 STRECK, Leno Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
(Colecao Lenio Streck de dicionérios juridicos).

262 STRECK, Leno Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
(Colecao Lenio Streck de dicionérios juridicos).

263 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo; revisao técnica Gildo
Sa Leitdo Rios. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014,
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Embora faca parte de um contexto importante, esse processo de decidir como
e quais politicas tributarias serdo definidas ndo compreende o Direito, que pode ser
instrumentalizado por essas mesmas condicionantes. Sobretudo a economia sub-
roga-se no discurso politico, reconfigurando o Direito de forma a melhor lhe atender.
Por 6bvio, o conjunto normativo deixa de ter um conteddo proprio e passa a ser
mero veiculo introdutor de dispositivos constitucionalmente disfuncionais. Portanto,
para além do Direito, a integridade deve ser tomada pela politica para se fazer
politica com responsabilidade. Mas: responsabilidade constitucional. Portanto, o
aspecto deontoldgico®# do Direito, ou a logica do dever-ser de Kelsenzs, sinaliza
como o plexo normativo deve ser compreendido, porém ndo como de fato é.

Importante destacar que a politica, igualmente, sofre esse contagio
dissociativo daquilo que deve ser e daquilo que é. Por exemplo, em Aristoteles
busca-se a felicidade. A politica € um meio para um ideal a ser perseguido¢, ao
passo que em Maquiavel a politica é tomada tal como ela é2¢7,

A tributacéo, por sua vez, compde-se como instrumento arrecadatorio, cujo
montante sera conformado em forma de orcamento, que determinara o gasto publico
estatal. Acrescenta-se, em tempo, segundo Scaff, que a destinacéo e aplicacdo dos
recursos financeiros, obtidos via tributacdo, devem ser alocados conforme as
diretrizes constitucionais e infraconstitucionais, Isto €, deve-se obediéncia ao
Principio Republicano®s. Logo, qualquer tentativa de utilizar a tributagdo, enquanto
politica de Estado para fins ndo previstos na Constituicdo Federal que ndo atendem
ao bem comum, deve ser de plano expurgada. Por conseguinte, a tributacdo nao se
pode resumir exclusivamente aos atos de criar e cobrar tributos. Em um Estado

Democratico de Direito, “[...] a tributagdo constitui-se num forte instrumento na busca

264 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisao,
dominacéo. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.

265 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sédo Paulo:
Martins Fontes, 2006.

266 ALMEIDA FILHO, Agassiz; SOUSA, Fabio Henrique Rodrigues. A politica em Aristoteles: influxos
da modernidade. In: ALMEIDA FILHO, Agassiz; BARROS, Vinicius Soares de Campos. Novo
manual de ciéncia politica: autores modernos e contemporaneos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 36-46.

267 BARROS, Vinicius Soares de Campos. Maquiavel: sua época, suas ideias e a ditadura de
transicdo. In: ALMEIDA FILHO, Agassiz; BARROS, Vinicius Soares de Campos. Novo manual de
ciéncia politica: autores modernos e contemporaneos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 47-
86.

268 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento Republicano e liberdade igual: ensaio sobre direito
financeiro, Republica e direitos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018.
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pela concretizagdo dos direitos dos cidadaos [...]">°. Sendo assim, o Brasil tem em
sua Constituicdo Federal a determinacdo das balizas e propdsitos que devem
informar as politicas tributarias.

Conforme visto acima, pode-se tomar em conta a politica como o exercicio do
poder mediante o uso de técnicas de decisdo, que tém sua motivacdo, forma e
limites bem demarcados no Direito definido constitucionalmente. Portanto, se a
politica e o Direito se encontram no mesmo plano constitucional, bem como séo as
fontes que originam a tributacdo, esta somente poderd resultar em uma acéo
politico-juridica que incorrerd na justica fiscal. Afirma-se isso, pois as razdes para
definir a tributacdo partem dos fundamentos prescritos na Constituicdo Federal e a
ela retornam quando atendem aos objetivos da Republica (igualmente
constitucionais). Essa circularidade entre Direito e politica, em especifico, politica
fiscal revelam o que deve ser compreendido como justica fiscal.

Para Ribeiro?0 e Piketty27:, nessa mesma perspectiva, a justica fiscal, oriunda
de um sistema tributario, ndo se encontra recolhida a decisdo (arbitraria) do
legislador sobre as formas juridicas em que as exacdes se compordo. Isso quer
dizer que os aspectos enddgenos da dogmatica juridica, em especial no caso do
direito tributario, ndo sédo suficientemente garantidores da concretiza¢do da justica
fiscal. Esta sera realizada quando observado seu critério (re)distributivoz2. Além do
mais, o Estado social, diferente do Liberal-burgués, € o ente responsavel por prover
o bem comum?7, Para tanto, esse Estado demanda por um sistema tributario que
ecoe em justica fiscal, sobremodo, frente seu carater redistributivo e igualitario. O
gue se quer afirmar € que a justica fiscal compreende a igualdade. Esse deve ser o
vetor que direciona os fundamentos primeiros e ultimos de sistema tributario. A

justica fiscal, portanto, deve ser compreendida conforme a capacidade de contribuir

269 BUFFON, Marciano; MATOS, Mateus Bassani. Tributacdo no Brasil do século XXI: uma
abordagem hermeneuticamente critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

270 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Desigualdade e tributacdo na Era da austeridade seletiva. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019.

211 PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Tradugcdo Monica Baumgarten de Bolle. Rio de
Janeiro: Intrinseca, 2014.

212 Nesse sentido é importante destacar a questao de onde se localiza a justica em um sistema tributério.
Como assinalado acima, o aspecto distributivo € proeminente; é nele em que a adequac¢éo do modo
de fazer politica tributéria revela os propdésitos e até mesmo a racionalidade/motivacdo do que e como
tributar. Ricardo Lodi Ribeiro assevera que “[...] a justica de um sistema tributario esta na adequada
distribuicdo da carga tributaria entre detentores de patrimonio e renda de um lado, e aqueles que nada
tem, sendo despesas, de outro. Os objetivos de casa sociedade vao presidir tais escolhas que
desaguardo na formulagdo do seu sistema ftributaria”. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Desigualdade e
tributagdo na Era da austeridade seletiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 178.

213 NUNES, Cleucio Santos. Justica tributéaria. Belo Horizonte: Férum, 2019.
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de cada pessoa, bem como deve promover a redistribuicdo de rigueza, na medida
em gue se torne possivel a consecucdo do bem comum e a emancipacdo social
como um todo.

No entanto, a ideia de justica fiscal € deveras abstrata. Uma das razdes para
isso, afirma Costa274, o predominio da tradicdo normativista legada por Kelsenz’s, em
qgue pura é a teoria do Direito — e ndo o Direito na sua aplicacdo. Segundo Streckz7,
essa cisdo é uma das positivistas portas de entrada para o subjetivismo, tornando,
desse modo, a ideia de justi¢ca (fiscal) uma questéo relativista — vazia de sentidos.
Todavia, a partir do constitucionalismo contemporaneo — que conforme Streck e
Morais?” tem um carater transformador, ndo é mais possivel sustentar a
transcendentalidade do que é€ justica fiscal. Ou seja, compreender adequadamente a
justica fiscal € uma questédo paradigmatica.

Para fins desta pesquisa, a justica fiscal deve ser compreendida
hermeneuticamente. Essa é a perspectiva adotada. Portanto, a caracterizacdo e
concretizacdo de justica fiscal deve partir, consoante Buffon e Matos, de uma
adequada compreensdo da capacidade contributiva prescrita no art. 145, § 1° da
CF/88. Para esses autores, compreender adequadamente significa, primeiro, a
aplicacdo do principio da capacidade contributiva como efeito/consequéncia do
principio da igualdade. Segundo, significa que a referida norma seja conjugada
frente a preceitos de cidadania e solidariedade (arts. 1° e 3° da CF/88). Isto &, que
nunca sejam, tais prescricdes, interpretadas de forma desconectada. Terceiro, a
tributacdo que se pretende justa jamais poder incidir sobre aquilo que é intributavel.
Logo, o respeito a capacidade contributiva deve orientar a acao fiscal para assegurar
0 minimo existencial?s,

Paralelamente, Tipke e Yamashita correlacionam a justica fiscal com a
capacidade contributiva. Sobre isso, ambos os autores refletem sobre a necessidade

de seguir um imperativo ético para a justa reparticdo do 6nus fiscal, consoante os

274 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria: exequibilidade de lei tributaria e
direitos do contribuinte. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

275 KELSEN, Hans. O que é justica? A justica, o direito e a politica no espelho da ciéncia. Tradugéo
Luiz Carlos Borges. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.

276 STRECK, Leno Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
(Colecao Lenio Streck de dicionérios juridicos).

217 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 8. ed.
rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019.

2718 BUFFON, Marciano; MATOS, Mateus Bassani. Tributacdo no Brasil do século XXI: uma
abordagem hermeneuticamente critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
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critérios do minimo existencial e da dignidade da pessoa humana. Por essa razao,
afirmam que, em um Estado de Direito, a ética (tributaria) deve ser aplicada, pois
quaisquer politicas fiscais sempre devem constituir uma politica de justica e ndo uma
de interesses. Afinal, em um Estado Social, a justica engendra todo o espectro
social. Logo, a distribuicdo de renda e patrimonio deve ser equitativa2.

A partir disso, Costaz° explica que a justica, no contexto fiscal, € o objetivo a
ser atingido. Diz, ainda, que a justica fiscal deve ser buscada por meio de principios,
pois a capacidade contributiva € um desdobramento do principio da isonomia. Trata-
se, portanto, de uma questao de principiozs. A decisdao de formular politicas fiscais
deve ser norteada por principios constitucionais e, neles, se manter.

Note-se que a justica alca uma significacdo de igualdade. Ambas as
expressdes sao justapostas no mesmo plano, de tal forma que, quando suscitada a
justica, se estaria fazendo referéncia a condicdo de igualdade. Isso se justifica na
medida em que “a liberdade e a igualdade dos cidadaos, constitutivas da
comunidade politica, estdo, portanto, no fundamento do justo politico, em contraste
com a injustica inerente a tirania’22, Sob essa perspectiva, a tributacdo ocupa
espaco bastante relevante, pois, quando se indaga de que forma se pode repartir as
vantagens e 0s 6nus oriundos da cooperacgao social?e, a primeira forma que se tem
€ a (re)distribuicdo de renda (6nus e bbénus) via tributacdo. Logo, a questdo que
subjaz — em termos praticos, a tematica da justica — € encontradica no regime
tributario de cada sociedade. No caso brasileiro, como visto no capitulo anterior e
neste, a injustica fiscal € tem permitido severos gaps em relacdo aos objetivos da
Republica.

Isso significar sustentar que a capacidade contributiva, em matéria tributéaria,

assume papel de principio da igualdade. Ou seja, resgata-se, nos objetivos da

29 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva.
Séo Paulo: Malheiros, 2002.

280 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributaria: exequibilidade de lei tributaria e
direitos do contribuinte. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

281 Em tempo, a autora sintetiza o local e o dever-ser desse principio, pois “[0] respeito a capacidade
contributiva, como regra genérica e fundamente do sistema tributario, é principio de natureza
juridica, porque regente das relag8es entre Fisco e sujeito passivo da obrigagédo tributéaria. [...] O
principio da capacidade contributiva € uma derivagdo do principio maior da igualdade, um
subprincipio deste, correspondente a uma das expressdes da isonomia no campo dos impostos”.
COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4. ed. atual. rev. ampl. Séo
Paulo: Malheiros, 2012. p. 112.

282 |SRAEL, Nicolas. Genealogia do direito moderno — o Estado de necessidade. Tradugdo Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes: 2009. p. 1.

283 |SRAEL, Nicolas. Genealogia do direito moderno — o Estado de necessidade. Tradugdo Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvdo. S&o Paulo: Martins Fontes: 2009.
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Republica e nos direitos fundamentais, o objeto que reflete sua imagem no sistema
tributario nacional, de tal sorte que o adimplemento desse principio podera traduzir-
se em justica fiscal. Portanto, politica, direito e tributagcdo estdo intrinsicamente
ligados, Logo, o dever-ser da justica fiscal somente serd alcancado se a politica e 0
direito forem tomados pelo preceito de integridade. Esse é o ponto. Este conceito de
Dworkinze4, alids, estabelece a integridade tanto na politica quanto no Direito, como
uma virtude central que direciona desenvolver o melhor a partir daquilo que ja existe,
ou seja, do quadro politico-normativo ja existente, considerando o passado, 0
presente e o futuro para atingir, entre as disputas interpretativas, a melhor luz,
melhorias da sociedade.

Entretanto, verifica-se um déficit de justica fiscal. O seu ideal esta longe de
concretizacdo. A razao disso repousa, muito provavelmente, na decisao politico-
legiferante ou, como denomina Carrazza, nos “desvios de poder’ no exercicio da
funcao legislativa tributaria”, que significa “[...] um vicio, de natureza objetiva,
caracterizado pelo desencontro entre o contetdo da lei e aquele que seria o
adequado a consecucdo dos fins tracados pela Constituicao’ss. Esse desvio de
poder produz efeitos nocivos a busca pela igualdade, uma vez que a tributacdo no
pais, por exemplo, onera demasiadamente o consumo, especialmente, da fracao
mais pobre da populacéo, ao passo que os lucros financeiros se agigantamz2¢ sem
uma justa contrapartida.

Corrobora-se com a assertiva acima o estudo de Mendes sobre ajuste fiscal e
os efeitos funestos incidentes sobre a saude publica e a seguridade social. Em
apertada sintese, o autor demonstra que a opc¢ao fiscal sempre foi, a0 menos nos
altimos 35 anos, privilegiar tributariamente o capital financeiro, com beneficios
fiscais. Por outro lado, o Estado, por causa de decisao, enfraquece outras bases
tributarias, implicando diretamente no enfraquecimento do poder de arrecadacéo do

ente Estatal?®”. Com isso, somando-se a predita racionalidade econdmica ou

284 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo; revisédo técnica Gildo
Sa Leitdo Rios. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014,

285 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério. 20. ed. rev. ampl. atual.
Séo Paulo: Malheiros, 2004. p. 323-324.

286 DOWBOR, Ladislau; MONSER, Marcelo. “Introdugdo”. In: DOWBOR, Ladislau; MONSER, Marcelo
(coord.). A crise brasileira: Coletanea de contribuicdes de professores da PUC/SP. Sdo Paulo:
Contracorrente, 2016. p. 11-19.

287 MENDES, Aquilas. “A crise do capitalismo e o ajuste fiscal no Brasil: impasses na seguridade
social e na saude” In: DOWBOR, Ladislau; MONSER, Marcelo (coord.). A crise brasileira:
coletdnea de contribui¢cdes de professores da PUC/SP. Sao Paulo: Contracorrente, 2016. p. 119-
131.
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neoliberal, a Unica saida para manter, precariamente, a estrutura publico burocratica,
€ a adocédo de politicas fiscais de austeridade, algo em franco descompasso com o

que se deve decidir quando se visa a justica fiscal.

3.6 Segunda premissa

Finalmente, conclui-se: a justica fiscal como deveria ser ndo ocorre no Brasil.
Preliminarmente, entende-se que razdes economicistas predam o Direito,
(in)compreendido a partir daqueles principios que informam a tradicdo. Mas, afinal,
de qual tradicdo aqui se fala? Evidentemente, ndo é daquela forjada ao longo de
mais de cinco séculos — e amplamente ja analisada nos argumentos iniciais desta
tese. A referéncia, aqui, € a tradicdo posta a luz com a Constituicdo de 1988, voltada
a erradicacao da pobreza e a diminuicdo da desigualdade.

De outro modo, entende-se que, atualmente, o Direito resta instrumentalizado
sobretudo pelo poder econdémico, mas sem desconsiderar, também, aquelas
interpretac6es mais alinhadas aos velhos — e ja superados — modelos liberais.

Ao se analisar a desigualdade, desde o periodo colonial até hoje, uma de
suas causas mais proeminentes € a condenavel forma de tributar.
Contemporaneamente, entretanto, o Estado Social/Fiscal continua a falhar no dever
de promover o bem comum e/ou o bem-estar de sua populacdo. Aa tributacédo, da
forma como se realiza, persiste na férmula reprovada historicamente. Isto €, os
problemas da desigualdade e da injustica fiscal também séo problema de(o) Direito,
e ndo apenas de politica econdbmica. Essa conclusdo é possivel a partir da analise
daquilo que dispde a ordem juridica a respeito do assunto, conjugada com
opcOes/decisbes politicas em tratar a tributacdo como coadjuvante, quando nao
como figurante, do projeto de Estado (Social Democrético de Direito).

Assim sendo, a tributagdo deve ser revista em seu télos contemporaneo com
o condao de fixar uma tributagdo constitucionalmente adequada. Esta é, afinal, a

condi¢éo de possibilidade ao desenvolvimento social e humano.
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4 A CRISE DO ESTADO DE BEM-ESTAR COMO UM PROBLEMA DE DIREITO

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o Estado brasileiro passou a ter
contornos normativos, de pretensdes universalizantes, de um Estado de Bem-Estar
ou Estado Social. Isso significa dizer que o aspecto promocional (art. 3°) do Estado
Brasileiro € um dever juridico, impositivo e inescusavel. Entretanto, como assevera
Morais e Brume, o Estado brasileiro ndo abandonou a sua base econémica liberal e
capitalista. Logo, a partir da promulgacédo da Constituicdo Federal, a demanda por
politicas inclusivas cresceu ao mesmo tempo em que a economia preconizou
politicas em que se preza um equilibrio de contas e contencéo inflacionaria. A
consequéncia desse embate, entre direitos sociais e economia, é a limitacdo do
poder transformador do Estado.

O que se pretende deixar claro € que, na esteira de Buffonz°, um Estado
Social demanda recursos para financiar seu projeto. Logo, o gasto publico deve ser
inclusivo. H4a, portanto, de se considerar que o problema da desigualdade e/ou da
ineficiéncia das politicas fiscais ndo sao, exclusivamente, problemas politico-
econdmicos; antes mesmo, sao problemas de direito, afinal, este determina
normativamente a acao publica com objetivos/resultados a serem concretizados.

Dessa forma, para sustentar a tese de que crise do Estado de Bem-estar é
um problema também de direito (e ndo apenas de “caixa”), como se pretende nesta
etapa do estudo, recorre-se a licdo de Bercovici?®, que aponta a Constituicdo como
um direito politico, situado em um processo também politico, que fundamenta a sua
prépria normatividade. Assim, principalmente em tempos de crises, é necessario
resgatar a Constituicdo e nela permanecer, inclusive para se contrapor a ideia de
Lassallez*t de que Constituicdo € uma folha de papel e perecivel no tempo — ja que
havia, para ele, um poder maior que a propria Constituicdo. No entanto, consoante

288 MORAIS, Jose Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle. Politicas publicas e jurisdicao
constitucional: entre direitos, deveres e desejos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016.

289 BUFFON, Marciano. Tributagcdo no Brasil: a legitimacdo pelo gasto social inclusivo. In:
Constituicdo, sistema sociais e hermenéutica: anuario do programa de Pdés-graduacdo em
Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Org, STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo;
ENGELMANN, Wilson. Porto Alegre: Livraria do Advogado : Sao Leopoldo: UNISINOS, n. 13,
2017. p. 159-178.

2%0 BERCOVICI, Gilberto. Soberania e constituicdo: para uma critica do constitucionalismo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2008.

291 | ASSALLE, Ferdinand. O que é uma constituicdo? 1 ed. Leme, SP: CL EDIJUR, 2014.
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Streck>2, o Estado Constitucional é uma forma de Estado de Direito e, neste, o
poder estd submetido ao Direito. Por conseguinte, a politica estd submetida a um
eterno didlogo com o Direito, mas sem nunca o transpor. Ou seja, 0 Direito ndo pode
ser predado pela politica.

Em termos praticos, isso representa hermeneuticamente uma impossibilidade
de conceber uma racionalidade econdémica (ou outra) como vetor de decisdes
politicas. Explica-se: toda e qualquer decisdo politica deve movimentar-se,
fundamentalmente, no horizonte daquilo que a Constituicdo orienta, jA que as
decisbes politicas devem ter substancia e forma constitucionais. Apoia-se iSSO na
licdo de Ferreira Filho23, ao aduzir que a supremacia da Constituicdo € ponto
pacifico e que, portanto, todo ato dela derivado depende, imediatamente, da sua
concordancia com o texto constitucional. Em havendo desacordo com o prescrito
constitucionalmente, o ato, prontamente, sera invalido.

Retomando, se politicas fiscais sao definidas e instituidas por lei, esta deve
seguir o que determina a Constituicdo, e se esta tem sua supremacia reconhecida,
bem como exerce limites ao poder do Estado, logo toda decisdo sobre tributacdo
nao podera extrapolar as competéncias legiferantes e os contetdos constitucionais.
Assim sendo, é inegavel que a crise do Estado de Bem-estar social € uma questéao
de direito, pois, como dito anteriormente, o indelével art. 3° da CF/88 fixa o
desiderato politico, inclusive, o politico-fiscal. Reduzir as desigualdades, promover o
progresso, promover o bem de todos e edificar uma sociedade justa e solidaria tém
custos®4 e sdo objetivos normativos. Por essa razao, a tributacdo ndo pode
engendrar razdes/motivos outros que nao se coadunam com o projeto constitucional,
h&4 um conteddo que da sentido ao direito (tributario) que deve ser produzido.
Quando isso ndo acontece, temos um problema de e para o Direito.

292 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017.

298 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Do processo legislativo. 7. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

294 Nesse sentido é importante relembrar a tese a respeito do dever fundamental de pagar impostos.
Casalta Nabais adverte que essa categoria juridica autbnoma foi vilipendiada pela doutrina devido
a euforia dos direitos fundamentais emergentes no pés-guerra, bem como defende que seu estudo
deve buscar uma conscientizacdo desses chamados deveres fundamentais. (CASALTA NABAIS,
José. O dever fundamental de pagar impostos. Contributo para a compreenséo constitucional
do estado fiscal contemporéneo. Coimbra: Almedina, 2015. (Colecdo teses de doutoramento)).
Entretanto, o que se defende nesta tese ndo esta vinculado a escusa ao pagamento de tributos,
mas, sim, vinculado a uma racionalidade-hermenéutica como condicdo de possibilidade ao
atingimento da justa reparticdo do 6nus fiscal e, consequente, da concretizacdo da propria justica
fiscal. Afinal, como mencionado acima, é fato inconteste a necessaria e indispenséavel formacao de
receita publica derivada.
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Como esta disposto na parte final do segundo capitulo desta tese, a
desigualdade no Brasil é flagrante, com muita concentracdo de riqueza e parcas
politicas redistributivas. Somando a isso, hd o diagnéstico da desigualdade
formulado pela CEPAL?2%, A partir dele € possivel tratar a politica fiscal como um
instrumento factivel para se alcancar os propdésitos constitucionais do Estado
brasileiro. Agregue-se a essa ideia o que é apontado por Morais2%¢. Para este autor,
o Estado de Bem-estar Social passa por trés crises: ideoldgica, filoséfica e fiscal,
gue acabam por culminar em uma crise constitucional. A razdo disso esta na “[...]
politica de ‘colonizagdo econémica’, restando a mercé de resultados positivos da
balanga comercial [...]", bem como no “[...] afastamento de limites impeditivos a
atuacao dos agentes econdmicos hegemonicos”. Portanto, o Estado Providéncia tem
em sua crise uma crise de natureza constitucional causada por forgas
desestabilizadoras do papel estatal, tal como a razdo econbmica, impactando

diretamente no pais, como se vera a seguir.

4.1 A crise global do estado-providéncia e seus reflexos no Brasil

Segundo Avelds Nunes, ao analisar os canones do liberalismo, a economia é
descrita como algo inteiramente dissociado do Estado e da politica. A primeira razao
que explica a separacédo entre Estado e economia reside na ideia de que “[...] a
economia funciona por si [...]" e que por isso seria o espago de acgdes
privadas/particulares (a¢des auto interessadas). A segunda razao é apreendida da
premissa que “[...] qualquer intervencdo estranha [na economia] s6 poderia ser fonte
de perturbacéo e de desperdicio [...]", logo estaria prejudicada a “[...] racionalidade
economica [...]"7.

Depreende-se, do exarado pelo autor, a premissa de que a economia nao
deve ser vinculada ou associada a politica e ao Estado, havendo para cada um

295 NACOES UNIDAS. Comissdo Econdmica para a América Latina e o Caribe (CEPAL). Mudanca
estrutural para a igualdade. Uma visdo integrada do desenvolvimento. Repositério da CEPAL.
Trigésimo quarto periodo de sessfes da CEPAL. San Salvador, 27 a 31 de agosto de 2012. San
Salvador: CEPAL: Nagbes Unidas, 2012. NACOES UNIDAS. Comissdo Econdmica para a
Ameérica Latina e o Caribe (CEPAL). Mudanca estrutural para a igualdade. Uma visao integrada
do desenvolvimento. Repositério da CEPAL. Santiago do Chile, abril de 2014. Santiago do Chile:
CEPAL/Nagbes Unidas, 2014.

2% MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacéo
espaco-temporal dos direitos humanos. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 52.

297 NUNES, Anténio José Avelds. O Estado capitalista e suas mascaras. 3 ed. rev. aum. Lisboa:
Avante!, 2021. p. 53.
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deles papéis distintos e incomunicaveis. O problema que resulta disso, como se vera
adiante, é a formacao de um estado de crises permanente. Porém, o ponto que deve
ser evidenciado, agora, é a ideia de que o Estado liberal deve ser neutro em
questdes econbmicas. Logo, o exercicio do poder politico pelo Estado estaria
reduzido a conducédo administrativa de seus afazeres, buscando a maxima reducao
de suas despesas e, igualmente, cobrando o minimo de tributos possivel; isso
incorre no efeito de considerar a economia como algo ndo politico. Entretanto, como
afirma o autor “[...] tal como o estado, o mercado é uma instituicéo politica”.

Sob os influxos desse conceito de liberalismo implicado na politica e na
economia, observar-se-a a fixacdo de pressupostos para a concretizacdo do
capitalismo e de sua consequente concentracdo monopolista. Isso quer dizer que o
capitalismo concorrencial ficou para trds. Ascendeu, desse modo, uma espécie de
capitalismo monopolista. Este representou uma forte concentracdo de poder
econdbmico em reduzido niumero de grandes empresas que acabaram por subtrair a
capacidade de pequenas empresas influenciarem o mercado. Em termo praticos,
isso significou a substituicdo da mao invisivel do Estado pelos empresérios
monopolistas em setores vitais da economia. E importante destacar que esse
modelo de capitalismo perdurou até a Primeira Guerra Mundial2®°.

Em 29 de outubro de 1929, data conhecida como a Quinta-feira Negra, iniciou
o0 desencadeamento da Grande Depressdo. Esse fato comprovou “[...] que a
dindmica das economias capitalistas ndo é assegurada pelo objectivo de satisfacéo
das necessidades [...]", pois “[a] légica do processo de acumulacdo do capital é
maximizacao do lucro [...]*, e ndo a satisfacdo dos interesses e necessidades dos
individuos. A partir disso é importante destacar que o capitalismo passa a néo ser
mais exclusivamente compreendido como um modelo econdmico de producédo, mas
também como uma légica ou como uma racionalidade que assertivamente tem como
escopo a acumulagao de capital irrestritamente. Com o passar do tempo, mudancas

politico-sociais possibilitaram transformacfes nesse regime econdémico sem,

298 NUNES, Anto6nio José Avelas. O Estado capitalista e suas mascaras. 3. ed. rev. aum. Lisboa:
Avante!, 2021. p. 55.

299 NUNES, Antoénio José Avelas. O Estado capitalista e suas mascaras. 3. ed. rev. aum. Lisboa:
Avante!, 2021.

800 NUNES, Antoénio José Avelas. O Estado capitalista e suas mascaras. 3. ed. rev. aum. Lisboa:
Avante!, 2021. p. 111.
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contudo, alterar seu objetivo original. Consequentemente, a razdo econdmica,
engendrada nesse espectro capitalista, produziu desigualdades®! e crises.

Nessa direcéo é importante frisar o que relata Morais. Para o autor, o Estado
Social (ou promocional) passa a integrar em seu projeto uma nova caracteristica do
liberalismo. Tal caracteristica é a vinculacdo da igualdade propria do socialismo a
liberdade. Portanto, o Estado de Bem-Estar Social se caracteriza, como dito no
capitulo anterior, com um carater promocional (finalistico) para a consecucao dos
fins constitucionalmente definidos. H&, desse modo, um papel politico de
transformacdo a ser seguido. Esse papel ou carater € resultado da confluéncia,
conforme o autor, do Welfare State com o Estado Democréatico de Direito®2. Ao
trazer esses conceitos para o Brasil, observa-se a sua natureza politico-juridica de
Estado de Bem-Estar Social. Afinal, assim preleciona o arts. 1° e 3° da CF/88.

Entretanto, conforme apresentado nos dois capitulos anteriores, o
mencionado Estado Providéncia ou de Bem-Estar Social enfrenta crises. Os
objetivos constitucionais ndo vém sendo entregues ou efetivados. Surge, entdo, um
déficit social atrelado a raz6es econémicas, politicas e, indiscutivelmente, juridicas.
Uma das causas e reflexos dessa crise do Estado Providéncia no Brasil € detectada

com bastante clareza por Buffon33, Segundo ele, ha um modus pensandis4

801 Um dos Obices que se posta frente ao combate a desigualdade, como disposto ao longo deste
trabalho, é a racionalidade econ6mica e/ou neoliberal. Esse modo de pensar e racionalizar
politicas publicas, fiscais ou ndo, acaba sempre por levar em consideracdo os preceitos de
maximizacao do auto interesse, o que reflete, diretamente, na linguagem publica, que acaba por
ser contaminada por conceitos dissociados do papel do Estado em um contexto de
constitucionalismo. E importante deixar claro, portanto, que o combate & desigualdade se principia,
como se defende nesta tese, por uma abordagem hermenéutica-filoséfica que busque revolver o
chéo linguistico em que se encontra assentada a tradicdo, por assim dizer, economicista que
impede o desenvolvimento de uma tributacdo mais equitativa. Por essa razdo, destaca-se o que
diz Anténio José Avelas Nunes: “Dando-se conta de que, apesar do extraordinario aumento da
produtividade e da producdo efectiva de bens, a miséria crescia a par da riqueza, a Economia
Politica, que nasceu com o capitalismo como ‘ciéncia da burguesia’, procurou desde do inicio,
‘legitimar’ essa desigualdade, apontando-a como dado inelutavel, inerente a ‘natureza das coisas’,
resultante das leis naturais que regulam a economia, leis que os homens ndo poderiam alterar,
porque se trata de leis de validade absoluta e universal, perante as quais ndo faria sentido falar
em justica e injustica, porque, como defendiam os fisiocratas, o que é natural é justo”. NUNES,
Antonio José Avelas. O Estado capitalista e suas mascaras. 3. ed. rev. aum. Lisboa: Avante!,
2021. p. 136.

302 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacéo
espaco-temporal dos direitos humanos. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011.

803 BUFFON, Marciano. Tributacdo, desigualdade e mudancas climaticas: como o capitalismo
evitard seu colapso. Curitiba: Brazil Publishing, 2019.

804 Essa locucdo, para fins de coeréncia da pesquisa, por ser tomada como a predita racionalidade
economicista ou neoliberal, esta sintetizada por BROWN, Wendy. Nas ruinas do neoliberalismo:
a ascensdo da politica antidemocréatica no Ocidente. Tradugdo de Mario A. Marino; Eduardo
Altheman C. Santos. S&do Paulo: Filosofica Politeia, 2019 e HARVEY, David. O neoliberalismo:
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permeado por estratégias politicas totalmente inclinadas a manutencdo de
interesses e privilégios obtidos durante os anos de ouro da economia nacional. Esse
modo de pensar tem o aporte axioldégico da austeridade, em que se propala ainda
mais o agravamento das iniquidades.

Para Chesney3s um dos motivos da “crise permanente” do Estado
Providéncia é encontrado naquilo que se vem defendendo ao longo deste trabalho;
isto €, na racionalidade economicista que conduz a politica. Para este autor,
importante registrar, “[o] mundo das finangas, centro nervoso da economia, é
dominado pela venalidade ou auséncia de valores que ndo sejam os financeiros, e
pelo vazio moral [...]”. A consequéncia dessa racionalidade resulta exclusdo e
aumento da desigualdade de acordo com Morais e Wermuth3%, pois a economia
globalizada, associada a sua légica/razdo, descontréi o ideal de Welfare State na
medida em que a desigualdade torna-se mais evidente. Por derradeiro, o que esta
em tela é a primazia das relacfes juridico-econdmicas que denotam a capacidade
econdmica de consumo do individuo, que, por sua vez, podera conquistar a sua
inclusdo social conforme a sua capacidade econbmica; do contrario, incapaz
economicamente, sera excluido e deixado a propria sorte37,

Outro ponto a ser considerado com o escopo de ratificar a ideia de que uma
das causas da desigualdade é a racionalidade economicista € o fato de que,
conforme Stiglitz, a desigualdade € uma opcéo politica. Isso se explica, por exemplo,
ao se analisar o sistema tributario dos Estados Unidos, com idéntica I6gica em

relacdo ao brasileiro, em que o0s gastos fiscais mais se destinam a manutencéo do

historia e implicacdes. Traducao de Adail Sobral; Maria Stela Gongalves. 5. ed. Sao Paulo: Loyola,
2014.

305 CHESNEY, Marc. A crise permanente: o poder crescente da oligarquia financeira e o fracasso da
democracia. S&o Paulo: Editora Unesp, 2020. p. 21.

306 MORAIS, Jose Luis Bolzan de; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. A crise do Welfare State e
hipertrofia do Estado Penal. Sequéncia, Floriandpolis, n. 66, p. 161-186, jul. 2013. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/seq/a/xZdNGw89xsgmCvXCbC3gwFm/?lang=pt&format=pdf. Acesso em: 17
fev. 2022.

307 Para fins de melhor contextualizar e confirmar a premissa descrita acima, € importante evidenciar o
diagnéstico que Stiglitz aduz em seu estudo sobre as desigualdades flagrantes nas sociedades. Em “O
grande abismo”, o autor descreve que “[a] riqueza excessiva no ultimo degrau social provém da
exploracdo: do exercicio do poder monopolista, que tira vantagem das deficiéncias nas leis de
governanca corporativa para desviar grande parcela das receitas das corporacdes para pagar bonus
altissimo para os CEOs, sem relacdo com seu verdadeiro desempenho, ou de um setor financeiro
dedicado a manipulagdo do mercado, empréstimos predatérios e discriminatérios e praticas abusivas
dos cartbes de crédito. Boa parte da pobreza das pessoas que ocupam 0s hiveis mais baixos da
escala de renda se deve a discriminacdo econdmica e a falta de educacéo e salde adequadas para
aproximadamente uma de cada cinco criangas que tém sua infancia pobre”. STIGLITZ, Joseph E. O
grande abismo: sociedades desiguais e o que podemos fazer sobre isso. Tradugdo de Fernando
Lopes. Reviséo de Carlos Bacci. Rio de Janeiro, RJ: Alta Books, 2016. p. 89-90.
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capital dos mais ricos do que a instauracdo de politicas publico-fiscais permanentes
e redistributivas3e. Em verdade, a tributacdo no contexto norte-americano, tal como
também acontece no Brasil, é instrumentalizada para satisfazer o ideais do capital e
de seus titulares. Ndo ha preocupacdo politica de Estado voltada para o
adimplemento do projeto constitucional. Ha, portanto, uma timida preocupagcéo com
a desigualdade como fator legitimador das politicas de austeridade propaladas como
necessérias. Paradoxal, é essa ldgica/razdo econdmica/neoliberal que preda o
Direito.

Atribui-se, portanto, a razdo neoliberal como sustentaculo da desigualdade e
baluarte da crise do Estado de Bem-Estar Social (constitucional). Com fins de tornar
mais clara a questdo, realca-se a definicho de Wendy Brown sobre esse
assunto/conceito: “[O] neoliberalismo € mais comumente associado a um conjunto
de politicas que privatizam a propriedade e o0s servicos publicos, reduzem
radicalmente o Estado social, amordacam o trabalho, desregulam o capital [...]" e,
para tanto, “[...] produzem um clima de impostos e tarifas amigavel para investidores
estrangeiros [...]"*°. Cabe lembrar que esse conjunto de praticas politicas acaba por
normalizar e/ou conformar a desigualdade, afinal, segundo a autora, a meta
neoliberal de propiciar livre acumulo de capital estabeleceu uma moralidade
(racionalidade)3© que torna seu objetivo possivel. Logo, incursdes igualitaristas sao
de plano rechacadas por serem atentatérias a esse projeto global. Por essa razéo, a
democracia e sua politica sdo capturadas e reduzidas a sua forma processual,31
procedimental, colocando metaforicamente uma pa de cal nos postulados do Estado

Providéncia e no seu projeto constitucional dirigente e/ou contemporaneo.

308 STIGLITZ, Joseph E. O grande abismo: sociedades desiguais e o que podemos fazer sobre isso.
Traducgdo de Fernando Lopes. Revisao de Carlos Bacci. Rio de Janeiro, RJ: Alta Books, 2016.

309 BROWN, Wendy. Nas ruinas do neoliberalismo: a ascensao da politica antidemocratica no
Ocidente. Traducdo de Mario A. Marino; Eduardo Altheman C. Santos. Sdo Paulo: Filoséfica
Politeia, 2019. p. 28-29.

310 Alinhavado com a questdo da hegemonia da racionalidade neoliberal e seus propositos
meramente acumulativos, tem-se o que Harvey define, a partir de Marx. Na sintese do argumento,
a “loucura” é tomar tudo quanto possivel e necessario a acumulacdo de riquezas, inclusive,
legitimando a desigualdade. Pois, “[0] enriquecimento €&, assim, uma finalidade em si. A atividade
determinante da finalidade do capital sé pode ser o enriquecimento, i. e., a expansao, 0 aumento
de si mesmo”. HARVEY, David. A loucura da razdo econdmica: Marx e o capital no século XXI.
Traducéo de Artur Renzo. Sdo Paulo: Boitempo, 2018. p. 171.

811 BROWN, Wendy. Nas ruinas do neoliberalismo: a ascensédo da politica antidemocratica no
Ocidente. Traducdo de Mario A. Marino; Eduardo Altheman C. Santos. S&o Paulo: Filoséfica
Politeia, 2019.
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Outra forma de visualizar a razdo que conduz a crise do Estado Providéncia é
o sentenciado por Nussbaums?, haja vista que, para ela, atualmente impera uma
educacgdo para a obtencdo de lucro e ndo para uma formacgédo democrética. Explica-
se: 0 sentido de progresso (ou de progredir) € hegemonizado por critérios
econdbmicos. Portanto, o sentido de progredir e/ou fazer progresso estaria assentado
no desempenho nacional, por exemplo, do produto interno bruto. Todavia, para se
fazer sentir o progresso (producéo de riqueza) € compulsério olvidar as questées da
igualdade, das politicas distributivas, da democracia e da qualidade de vida das
pessoas. Desse modo, a impoténcia e a fragilidade da condicdo humana, em uma
sociedade, € concebida ndo como um estado de coisas natural, mas, sim, como a
incapacidade pessoal que ndo deve atrapalhar o bom desempenho do outro. A
responsabilidade por essa incapacidade é exclusivamente do sujeito, deixando de
ser um preocupacao publica-estatal.

Consequentemente, Buffon3:3 explica que ha o surgimento do individuo-
cliente, uma vez que os deveres de cidadania calcados na solidariedade sé&o
desconstituidos, dando azo para o surgimento, especialmente a partir da década de
1970, de riscos sociais que acabariam por culminar no denominado novo liberalismo
econdmico. Afinal, como antes ja se disse, um Estado Social demanda por recursos,
inclusive, captados por uma via tributacional adequada. Quando h& escassez de
recursos, a alternativa da racionalidade econdmica aponta para a ruptura ideoldgica
para justificar e legitimar politicas de desmonte de direitos sociais.

Certo, portanto, é que o maior reflexo da crise do Estado Providéncia no
Brasil é o alto grau de desigualdade social. Como observado nos capitulos
antecedentes, o Brasil, ap6és um lapso temporal de reducdo da desigualdade —
porém insuficiente —, a partir de 2014, guinou em cento e oitenta graus: passou,
assim, a observar o aumento da desigualdade, conforme anota Buffon34. Para o
mesmo autor, uma das razdes para novo ciclo de desigualdades pode ser vista pela
oOtica tributacional. No Brasil, embora se arrecade quantias significativas, a taxacéo
ainda persiste sobre o consumo e incide massivamente sobre as camadas mais

pobres da sociedade. Além disso, o gasto publico, como ja fora dito, é

812 NUSSBAUM, Martha C. Sem fins lucrativos: por que a democracia precisa das humanidades.
Traducgdo de Fernando Santos. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2015.

813 BUFFON, Marciano. Tributacdo, desigualdade e mudancas climaticas: como o capitalismo
evitard seu colapso. Curitiba: Brazil Publishing, 2019.

814 BUFFON, Marciano. Tributacdo, desigualdade e mudancas climaticas: como o capitalismo
evitara seu colapso. Curitiba: Brazil Publishing, 2019.
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flagrantemente exclusivo, ou seja, 0s gastos preconizam as vedetes do mercado.
Por conseguinte, a reducdo da pobreza, enquanto objetivo constitucional, resta
prejudicada (quando néo ignorada).

Cabe lembrar que a desigualdade, além de maleficios de ordem moral,
carreia consigo atentado a democracia, Visto que espacos politicos sao
desocupados ante a incapacidade econ6mica dos cidaddos. Isso significa, como
assevera Sen3®s, a extracdo de espacos para debate publico das pessoas e as
limitacdes das capacitagBes para o préprio desenvolvimento. Para ele, a pobreza
atua como uma espécie de limitacdo das capacidades. Dito de outro modo, ha uma
relacdo instrumental entre o ser pobre e ser limitadamente capaz, haja vista que a
desigualdade atinge sobremaneira a por¢cdo mais pobre, precisamente, onde se
observa uma hipossuficiéncia ou vulnerabilidade mais acentuada.

Paralelamente, Piketty36 explica o porqué da desigualdade e da pobreza
constituirem 6bice ao desenvolvimento. Ele argumenta que, com o advento do
Estado Social nos paises ricos e desenvolvidos, as despesas publicas eram
inclusivas, pois eram destinadas a custear servicos publicos, tais como educacdo,
saude e transferéncia de renda, com o objetivo de possibilitar um igual acesso aos
bens fundamentais (ou primarios). Por essa razao, o autor defende, sob o ponto de
vista econébmico, modernizar o Estado Social e ndo decretar a sua faléncia. Esse
argumento pode ser afiangcado naquilo que se mencionou sobre como Buffon3?
entende a desigualdade, ou seja, como um elemento desestabilizador da ordem
publica e um empecilho ao desenvolvimento, inclusive, econdémico.

Resgata-se, com o0 conddo de manter a exploracdo da crise do Estado
Providéncia coesa, duas razdoes que albergam o nascedouro desse Estado,
consoante Streck e Morais38. A primeira diz respeito a histérica luta por direitos
individuais, politicos e sociais. Esse primeiro motivo deixa claro que a mudanca de
paradigma estatal ndo se deveu exclusivamente a um viés econdmico, ja que assim
se sustentaria apenas a segunda razéo, que pode ser compreendida como aquela

gue assinala a passagem de uma economia essencialmente agraria (como descrito

315 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta; Revisdo
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no segundo capitulo) para uma economia industrial (de acordo com o disposto no
segundo e terceiro capitulo). Ha de se considerar, igualmente, o capitalismo
financeiro ou a financeirizagdo da economia como mais um elemento responséavel
pela crise do Estado Social.

Contemporaneamente, pode-se catalogar, em conformidade com os autores3:®
acima, que o Estado Providéncia reune varias faces periclitantes, que, reunidas,
desenham sua crise. A primeira face remonta o aspecto financeiro implicado na
tributacdo e no gasto publico, que atualmente € ineficaz no cumprimento dos
objetivos fixados na Constituicdo Federal de 1988. A segunda face, como bem-
disposto por Morais3, é ideoldgica, marcado sobretudo pela clivagem economicista
a deturpar o conceito de Estado e funcdo promocional. A terceira face engendra a
crise filosoéfica que ecoa na ruptura, também assinalada por Buffon32, dos preceitos
de solidarismo em prol do individualismos22, Credita-se, com efeito, a causa da crise
incidente sobre o Estado de Bem-Estar Social a racionalidade neoliberal, em que as
questdes social-igualitarias so¢cobram as franjas de um Estado a servigco de prover o
bem-estar mercadoldgico, tornando a Constituicdo um documento vazio de sentido
que, por vezes, revela-se como obstaculo ao desenvolvimento.

Em resumo, o Estado Providéncia e a sua caracterizacdo constitucional
passaram a ser rotulados como responsaveis pelo fracasso econdmico-
desenvolvimentista. Nesse sentido, veja-se que, ap0s a crise de 2008, segundo
Mazzucato3z, edificou-se o pressuposto de que o Estado deveria sofrer severos
limites, haja vista seria ele mesmo um Obice ao progresso. Concomitantemente,
asseverou-se a premissa de que a salvacdo dos problemas herdados da crise

financeira seria a abertura para o protagonismo da iniciativa privada — mais um ponto
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que afasta o Estado de seu papel constitucional —, uma vez que o setor publico,
locus estatal, era ineficiente, burocratico (no seu pior sentido) e intervencionista.
Essas caracteristicas imputariam ao Estado (setor pubico) a responsabilidade pelos
descontroles fiscais e pela consequente crise financeira global. Restou, dessa
maneira, sacramentada a ideia de menos Estado. Ideia inveridica, afinal, a crise é
decorrente exatamente da falta de Estado por vias regulatérias idéneas e adequadas
constitucionalmente. No entanto, a premissa exaustivamente reprisada de que
problemas sociais somente seriam resolvidos com menos Estado vingou vencedora.
A sintese dessa premissa acaba por validar a tese de Mazzucato, de que 0s riscos
imanentes da iniciativa privada fossem socializados e os lucros-resultados-bénus
fossem privatizados.

Ao ensejo da crise do Estado de Bem-Estar Social, no Brasil, hd a clara
inclinacdo de perverter os preceitos constitucionais em prol do mercado, mediando a
adocdo de politica fiscais de austeridade. O ponto que suscita legitimamente
discussdo, por exemplo, € a Emenda Constitucional n. 95 de 2016. Em apertada
sintese, trata ela de limitar ou impor um teto aos gastos publicos. Inequivocamente
essa emenda a ConstituicAo Federal representa emblematicamente uma
opcao/decisdo de politica publica de austeridade, confundindo politicas de governo
(a prépria austeridade) com politicas de Estado (reducdo das desigualdades e
erradicacao da pobreza). Comprova-se a natureza dessa politica (de governo) por
dois pontos. Primeiro, pela racionalidade economicista, que faz o agente politico
enxergar a reducao do gasto publico apenas como o bastido do desenvolvimento
guando, na verdade, € ao contrario. Segundo, pelo déficit de servigo publico e renda
incidente sobre a vastissima parcela pobre da sociedade.

Tendo a austeridade como uma consequéncia da crise financeira ou, até
mesmo, concatenada com a ideologia mercadoldgica, € a desigualdade que mais
aflora. Isso porque, partindo de Blyth324, a austeridade € uma ideia perigosa, ao
passo que, primeiro, ela ndo funciona — apenas aguca a desigualdade — e que,
segundo, e em decorréncia do primeiro, ela aposta que os mais pobres tenham que
pagar por equivocos dos mais ricos. Por fim, se renda e gastos (deverdo) sao

cortados ou reduzidos, havera, consequentemente, a majoracao da divida.
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Contudo, o ponto mais importante para a pesquisa em relagéo as politicas de
austeridade como reflexo e/ou causa da crise do Estado Providéncia é seu impacto
sobre a for¢ca normativa da Constituicdo, eis que esta etapa da tese busca assentar
a ideia de que a crise do Estado Social &, antes, um problema aos estudiosos do
Direito. Assim, para compreender esse impacto desta pequena conclusédo, é
necessario esquadriar que o poder politico democratico esta umbilicalmente ligado
aos dizeres da Constituicdo. Assim sendo, toda autoridade que exerce o poder
politico (de decisdo) encontra-se imediatamente vinculada, tanto politica quanto
juridicamente, a perfilhar politicas publicas que assegurem a concretizacdo dos
direitos fundamentais, garantias individuais e direitos sociais que, enfim, cumpram
com o designio constitucional®?s. Entretanto, a doutrina neoliberal que, de traco
privatizante, impde ao Estado uma finalidade mais regulatoria de suas obrigacdes,
sinaliza que os direitos sociais sdo custosos demais. Para se buscar uma igualdade,
ha de se naturalizar a desigualdade, uma vez que o desenvolvimento econémico um
dia ha de resolver os problemas da sociedade. Para tanto, as normas constitucionais
que, por exemplo, engendram a ideia de seguridade social, devem ser observadas
com desconfianca. Afinal, a capacidade econdmica esta somente circunscrita entre a
classe mais rica da sociedade. Disso, a conclusdo é que a Constituicdo apenas
atrapalha o progresso.

A exemplo disso, Nunes expde: “[n]esta logica, as despesas sociais do
estado, para além de serem responsabilizadas pelos défices orgcamentais registados
em varios paises, sdo também responsabilizadas pelo quebro do ritmo de
crescimento [...]". Adiante conclui: “[...] e consequente aumento do desemprego,
porque o0s recursos financeiros que financiam o estado social sdo recursos
‘roubados’ ao investimento [...]"32¢ . Isso pode ser refletido como Faoro descreve
ironicamente o ambito de duas verdades, a da economia e a dos fatos. Sobre isso,
expde assim: “[clonstrua-se uma densa teoria de equacgbes, de preferéncia

inverificaveis, amparada por boa dose de ironia conta o cassandrismo, e ter-se-3,
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invulneravel e imune a todas as criticas, a verdade da razao [...]"3?". Esta ultima
verdade é referida pelo autor como a razdo econdmica.

Diante do exposto, o que se quer afirmar é que a crise do Estado de Bem-
Estar Social € desencadeada por adocdo hegemoénica de uma racionalidade
integralmente aderente a razdo econdémica. Consequentemente, ao aderir a esse
tipo de racionalidade restam solapadas a democracia e a Constituicdo. Afinal,
ambas, em razdo de sua natureza politica e juridica, ameacam 0s objetivos
econOmicos neoliberais, criando um descompasso entre Constituicdo e mercado.
Com isso, surgem campanhas ostensivas de esvaziamento dos conceitos de Estado
de Direito (e do Direito), uma vez que essas duas instituicbes possuem um papel
contramajoritario e promocional publico. Em sintese, um Estado que tem por escopo
promover o bem comum é demonizado sob o argumento de que ele mesmo obsta o
desenvolvimento, compreendido como progresso. Entretanto, como ja assinalado,
esse desenvolvimento apenas reverte seus frutos para uma pequena camada da
sociedade. Logo, o resultado € inevitavel: aumento das desigualdades, da pobreza,
da fome e das instabilidades sociais.

Seja em razdo de uma moral publica compartilhada, seja em razdo de uma
moral privada comprometida com o bem comum, ou seja, em razdo de um dever
civico de solidariedade, a busca pelo bem comum e pelo desenvolvimento humano
nao depende de nenhuma dessas razdes, embora determinantes no processo
politico; esta busca, afinal, € norma, é resultado de lutas e lutas historicamente
sedimentadas. E resultado de um processo genuinamente publico-politico. Por essa
razao, a abordagem desta tese se socorre na normatividade da Constituicdo, na
(re)tomada do canotilhista do dirigismo constitucional como prentncio de um
Constitucionalismo Contemporaneo, para usar o termo cunhado por Streck. Afinal,
tanto o Direito quanto a politica devem obrigatoriamente ser concebidos em sua
integridade, pautados no passado, no presente e para o futuro. Entre o presente e o
futuro, ha um déficit de justica (fiscal): pela influéncia de uma légica mercadoldgica,
deturpa-se as predi¢cGes politico-juridicas. Sendo assim, é necessario compreender
como a politica deve se orientar pelo Direito para alcangar éxito no cumprimento do

justo. Aqui se trata dos objetivos da Republica. Portanto, a justica (fiscal) depende

827 FAORO, Raymundo. A repuUblica em transicdo: poder e direito no cotidiano da democratizacao
brasileira. Organizacdo de Joaquim Falcdo e Paulo Augusto Franco. Rio de Janeiro: Record,
2018. p. 38.
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da legitima relacdo entre politica e Direito tendo como nexo, um do outro, a
Constituicdo Federal de 1988.

4.2 Politica e justica fiscal

Ao tratar de politica, nesta pesquisa, optou-se por tracar algumas
consideracdes iniciais com o fito de fixar algumas premissas necessarias a
compreensao do lugar da politica neste trabalho. Para tanto, apoia-se na especifica
abordagem de Mouffe32, que se utiliza de uma distingcéo feita por Heideggers32® sobre
o Ontico e o ontoldgico. Para a autora, a politica, enquanto conjunto de praticas com
finalidade de ordenar a coexisténcia humana e sua natureza conflitiva, ocupa o nivel
ontico. A passo gue o politico se encontra no nivel ontolégico, pois esta situado nas
bases em que a sociedade é fundada.

Assim, a politica, hoje, sofre uma incapacidade de ser pensada
democraticamente, uma vez que a dimensdo ontolégica — o politico — é
incompreendida. Por isso, é importante atentar para a questdo hermenéutica da
propria politica, pois esta ndo se resume a procedimento para formacdo de uma
decisao consensual. Afinal, ha uma Constituicdo que orienta, também, como fazer a
politica. Ja o politico aponta a conflituosidade das relacfes. Logo, a politica nédo
pode desconsidera-lo. E vice-versa.

Ademais, conforme Arendt33°, o sentido da politica, para tradicdo da filosofia
politica, aponta para respostas tidas originalmente nos gregos, tal como a
organizacdo da sociedade para possibilitar o convivio humano na pdlis, ou seja,
exclusivamente nas relacfes publicas. Afirma ainda que essa conceituacdo toma a

politica como um meio para um fim mais elevado, o que, para visdo desta pesquisa,

328 MOUFFE, Chantal. Sobre o politico. Traducdo de Fernando Santos. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2015.

329 O ontolégico ou a questdo ontolégica para Heidegger € compreendida como a mais original de
todas, pois esta estabelecida implicitamente na base de qualquer possivel conhecimento. “[A]
ontologia no sentido mais amplo, independente de correntes e tendéncias ontolégicas — necessita
de um fio condutor. Sem duvida, o questionar ontolégico € mais originario do que as pesquisas
Onticas das ciéncias positivas [...]". “[...] A tarefa ontolégica de uma genealogia dos diversos
modos possiveis de ser, que ndo se deve construir de maneira dedutiva, exige uma compreensao
prévia do “que entendemos propriamente pela expressao ‘ser™”. Ja a abordagem o6ntica tem
ligacdo com o ente, e 0 ente é sempre um ente do ser”. HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo.
Traducgdo de Marcia S& Cavalcante. 10. ed. Petrépolis, RJ: Vozes Braganca Paulista, SP: Editora
Universitaria Sao Francisco, 2015. p. 46-49.

330 ARENDT, Hannah. O que é politica? Traducdo de Reinaldo Guarany. 11. ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2013.
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pode deturpar ndo sé a politica como Direito. Afinal, o fim maior pode ndo estar
juridicamente previsto, bem como pode ser perverso, tal como levanta a autora.

Brugger:3, quando da tratativa da decisdo na politica e no Direito, aduz a
gramatica da politica como um “input”, e o Direito, como um “output”. Para esse
autor, sob a perspectiva democratica-constitucional, a disputa politica ocorre em
meio a orgaos/instituicdes, conforme procedimentos ja estabelecidos. Portanto, um
programa politico seria um resultado de um “input politico-juridico anterior”.
Apreende-se da assertiva que a conduc¢do politica se faz nos termos/formas e nos
limites das leis previamente institucionalizadas. Por derradeiro, o espaco de disputa
politica é limitado por uma ordem juridica quando inserida em um Estado
Democratico de Direito, tal como no Brasil. Logo, destaca-se a questéo institucional,
que deslocara o debate sobre a conducao da coisa publica — da esfera privada para
a publica.

Em complemento, € necessario apontar o pensamento de Fukuyamas2. Para
ele sdo trés instituicbes que formam uma ordem politica: o Estado, o Estado de
Direito e os mecanismos de responsabilidade. Adverte, ainda, para limites da
politica, ja que esta somente pode, conforme o autor, “[...] atuar dentro dos
parametros estabelecidos pela lei e pela decisdo democratica”. O que se pretende
deixar claro é que entre a politica e o politico ha um fio condutor que orienta a
acdo/decisdo. Ou seja, em nivel privado-pessoal-subjetivo, ndo ha um controle sobre
aquilo que se deseja politicamente, no entanto, em nivel institucional-publico-
democratico, a politica € passivel de ser controlada, por exemplo, pelos preceptivos
constitucionais.

A margem dessas conceituacdes — mais voltadas a demonstrar a pluralidade
de sentidos a politica e ao politico —, esta pesquisa ndo se guiara exclusivamente
pela busca de um conceito universal e exauriente do que vem a ser politica e/ou
politico. Busca-se, mais que isso, compreender a politica em seus niveis de
manifestacdo, seja no Ontico ou no ontologico, visto que se tomara a politica tal
como se apresenta, como se V& em sua primeira manifestacdo, para se buscar um
sentido que pode estar encoberto pela tradigcdo, obnubilando o nivel ontoldgico.

Quer-se dizer, a politica implica, desde sempre, uma decisdo tomada por alguém

331 BRUGGER, Winfried. A cruz antropoldgica da decisdo na politica e no direito. Tradugdo de
Ana Barbosa-Fohrmann e Leandro Freire de M. Cavalcante. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 144.

832 FUKUYAMA, Francis. Ordem e decadéncia politica: da revolucéo industrial a globalizacdo da
democracia. Traducdo de Nivaldo Montingelli Jr. Rio de Janeiro: Rocco, 2018. p. 31.



123

que detém poder para tanto. Essa decisdo, a luz dos pressupostos democratico-
constitucionais, empreende limites sobre o que se decide, restando, apenas, uma
margem criativa para a autoridade conjugar, conforme os limites estabelecidos, os
meios e os fins da deciséo.

Frise-se, nesse sentido, o papel determinante de uma Constituicdo para um
Estado. Consoante Fleiner-Gerster, ela € concebida como lei fundamental para
constituir um Estado e definir suas competéncias. I1sso significa que o poder de acao
estatal deve, invariavelmente, ser fundamentado na Constituicdo. De outro modo, é
dizer: o “[...] Estado ndao pode agir sendao por meio da Constituicdo”2. Sob a essa
mesma perspectiva, Streck revela um dos fundamentos mais importantes do
movimento  constitucionalizador - em especial do Constitucionalismo
Contemporaneo —, qual seja, um movimento que visa impor limites no (agir) politico
com fundamento na Constituicdo (brasileira) dirigente e compromissoria, bem como
no Estado Democréatico de Direito.33

Depreende-se até aqui que, ao tratar de politica, seja em que nivel for, ha o
entrelacamento dos discursos — do politico com o juridico. Isto é, ao se tratar de
politica, inevitavelmente se esbarra nos fundamentos juridicos do Estado. A menos
gue estejamos fora da democracia. Desta feita, ndo ha como separar ou cindir a
compreensao de um em detrimento de outro. Logo, ao enfrentar a questdo politica,
automaticamente se enfrentara a questao juridica. Negar essa indissociabilidade é o
mesmo que negar a propria politica. Politica e Direito, como dito, estéo justapostos e
dependem um do outro como condi¢do de viabilidade. Afinal, o Estado de Direito
deita seus fundamentos em um estruturacao juridico-publica que orienta a acéo
(politica) do préprio Estado. Assim, politica e Direito sdo fendmenos plasmados na
democracia.

Bonavides abona a premissa acima ao testificar o respeito a Constituicao.
Segundo o autor, o aspecto finalistico ou teleolégico do Estado s6 lograra éxito na
medida em que as acOes, face as realidades sociais e politicas, tiverem um
fundamento democratico. Em outras palavras, a eficacia normativa da Constituicéo
depende do respeito ao préprio texto constitucional, pois o politico deve conhecer

seu fundamento constitucional, enquanto a politica deve se orientar pelos mesmos

333 FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria geral do Estado. Tradugdo de Marlene Holzhausen;
Revisdo de Flavia Portella Puschel. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 503.

834 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional. 5. ed. rev., atual. e refor. Rio de Janeiro:
Forense, 2018.
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fundamentos do politico — por exemplo, “[a] regulacdo executiva de interesses
basicos da nacdo e da sociedade, através de caminhos extraconstitucionais e
extraparlamentares, amolece o respeito & Constituicdo e abra espago as invasdes do
arbitrio™sss.

Ato continuo, se a politica revela em sua manifestacdo primeira, ou
superficial, o exercicio de um poder, ou do poder, em um espectro democratico-
constitucional, ela deve ser submetida a um controle, a um limite. Por essa razéao,
ndo se pode abonar a tese weberiana3®* de que a politica seja [somente] uma
aspiracado de poder, ou que quem faz politica aspira o poder. Ndo porque o autor
esteja equivocado, mas, sim, em razdo da necessidade de se evitar a concepcao
reducionista do Direito, “[...] que assim é degradado a condi¢cdo de uma espécie de
disfarce da politica, mero instrumento de poder [...]"3¥. Em suma, 0 que se quer €
afirmar que a politica engendra o exercicio de poder mediante a ado¢éo de técnicas
de decisdo. Ou seja, a politica, grosso modo, pode ser concebida como decisdo
exarada por alguma autoridade. Contudo, essa decisdo ndo pode ser arbitraria ou
egoistica, afinal, a democracia, enquanto regime politico garantido por norma
constitucional (no Brasil), estabelece meios de predicdo do ser da politica. Por esse
motivo, o Direito tem seu papel politico sem, inclusive, se politizar. Como refletido,
caso haja a politizacao do Direito, este deixara de ser Direito e passara a ser tao-
somente politica e que, conforme Weber, se resumira a um instrumento de poder.

Consequentemente, a politica deve encontrar seu fundamento no politico,
este que é encontradico na Constituicdo Federal de 1988. Para melhor
contextualizar, € importante enunciar que a Constituicdo, segundo Vieira338, se posta
como norma superior, com o objetivo de regular o exercicio do poder, a competicdo
politica e o asseguramento de direitos. A vista disso, o papel da Constituicdo € vital
para conducao (da) politica do Estado e da sociedade por meio dos procedimentos e
principios juridicos nela previstos. A conclusao é inevitavel: a politica esta imbricada
com o Direito. Toda e qualquer decisdo (politica) deve ser escoltada por

fundamentos constitucionais, pois o0 ideal de uma sociedade organizada

335 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 6. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 329.

33 WEBER, Max. Politica como vocacdo e oficio. Traducdo de Gabriel Philipson. Petrépolis, RJ:
Vozes, 2020.

837 GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini. Teoria politica do direito: a
expanséo politica do direito. 2. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 111.

338 VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar constitucional.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 2018.
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politicamente, hoje, esta positivado em forma de norma na Constituicdo da
Republica.

Adiante, a racionalidade politica ndo pode ser apreendida de forma ideal ou
idealizada. A consciéncia da falibilidade humana — ou até mesmo da politica —
demanda por diretrizes que considerem possiveis falhas, bem como por orientacdes,
em caso de lapso racional-politico, aptas a corrigir desvios politicos. Isso pode ser
visto, segundo Ferreira Filho%*, na exploracdo do irracional da politica em que se
fragiliza, por exemplo — o projeto constitucional, mediante o apelo politico as
paixdes, aos sentimentos [morais]. Dessarte, a politica tem de buscar o melhor que
se pode extrair de uma ordem juridica. Ela ndo pode permitir a sobreposicdo de
valores-morais-pessoais sobre o0 interesse publico (constitucionalizado). Partindo
disso, a politica tem que estar circunscrita em um espectro, no caso publico, que lhe
imponha limites.

E interessante suscitar a ideia de Giannotti*« de que a politica se assenta na
contradicdo ou no conflito, restando impelido a tomar a politica como um jogo de
linguagem, tal como suscitado por Wittgenstein34: “[as] palavras ganham, pois,
sentido no entremear de jogos de linguagem, cada jogo sendo regulado por regras
gue, por sua vez, se exprimem mediante a suposicdo da existéncia de termo, coisas
e situagdes indubitaveis [...]"342. O cuidado que deve ser tomado ao compreender
essa premissa € o significado potencialmente arbitrario que as palavras estédo
suscetiveis. Ou seja, descartando o Direito, a politica podera estar conformada a
uma linguagem privada. E perguntar: a politica, dissociada do Direito, pode ser o
mero produto do convencionalismo do jogo de linguagem?34 Por todas essas
questdes, a politica deve ter seus limites, visto que a linguagem publica
(constitucional) enuncia a forma de como decidir conflitos e projetar agoes.

339 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A ressurreigdo da democracia. Santo André: Dia a dia
Forense, 2020.

340 GIANNOTTI, José Arthur; MOUTINHO, Luiz Damon Santos. Os limites da politica: uma
divergéncia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2017.

341 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filoséficas. Traducdo de Marcos G. Montagnoli;
Revisédo de Manuel Montagnoli. 9. ed. Petrépolis, RJ: Vozes, Braganca Paulista, SP: Editora
Universitaria S8o Francisco, 2014.

842 GIANNOTTI, José Arthur. MOUTINHO, Luiz Damon Santos. Os limites da politica: uma
divergéncia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2017. p. 158.

343 COPELLI, Giancarlo Montagner. Construcdes entre filosofia da linguagem e Teoria do Estado:
0 Estado Social como Estado de Direito e seus desafios no Brasil. 2018. Tese (Doutor em Direito)
-- Programa de Pdés-Graduagdo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos),
Sao Leopoldo, 2018. Disponivel em: http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/7345.
Acesso em: 19. abr. 2022.
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De acordo com o0 exposto até este momento, a concepcdo politica oscila,
sobremaneira. Pode-se tentar conceitua-la sob varios espectros. Porém, o debate
nao se posta sobre o que é a politica, mas, sim, como ela (deve) se manifestar. Por
isso, a politica, aqui, € tomada como uma técnica de decisdo, modulada pelo Direito,
com fins de organizar e prover uma comunidade. No caso brasileiro, a deciséo deve
estar na forma e nos termos de linguagem publica extraida, primordialmente, da
Constituicdo Federal de 1988. Adverte-se, ainda, que a politica ndo se confunde
com o Direito. Logo, a margem criativa e reflexiva de como agir ainda esta em aberto
em uma racionalidade/linguagem democratica. Sobre este ponto, Rawls3# sintetiza a
ideia com clareza. “[R]azdo publica explicita, no nivel mais profundo, os valores
morais e politicos que devem determinar a relacdo de um governo democratico
constitucional com os seus cidadaos e a relacdo destes entre si”. O autor ainda
pontua: “Aqueles que rejeitam a democracia constitucional com o seu critério de
reciprocidade rejeitardo, naturalmente, a propria ideia de razao publica”.

Para fins desta pesquisa, a politica deve ser retomada, ao menos
inicialmente, conforme os postulados aristotélicos345-36, de uma politica ideal a ser
buscada sem, no entanto, permanecer nas abstracfes do ideal. Diga-se, € buscar
um dever-ser da politica, considerando a sua ocorréncia concreta. Certo desse
propésito, a politica, com seus fundamentos politicos definidos constitucionalmente,
h& de prosperar o justo como medida ou bem mais elevado de uma sociedade
politicamente organizada. Porém, o justo, ao menos aqui, ndo reflete o desejo ou
aspiracdes privadas. O justo deve extrapolar a linguagem privada ou qualquer
racionalidade que a conduza para seu aspecto particular ou valorativo. Portanto, a
justica esta sedimentada em uma estrutura publica compartilhada e se traduz no
mais alto bem da politica.

N&o é por acaso que a ideia de Dardot e Laval®7, em meio as crises atuais,
tem perfeito cabimento na busca por justica, qual seja, a necessidade de edificar

uma politica daquilo que eles denominam como Comum, uma politica do comum.

344 RAWL, John. O direito dos povos. Traducéo de Luis Carlos Borges; Revisdo de Sérgio Sérvulo
da Cunha. 2 ed. So Paulo: Martins Fontes, 2019. p. 174-175.

345 No sentido de compreender que as cidades revelam o objetivo mais elevado de uma comunidade,
tal como satisfazer as necessidades dos homens, e estes agirem de forma ética para se atingir o
melhor do homem. ARISTOTELES. Politica. Traducéo de Pedro Constantin Tolens. Reviséo de
Rosana Gilioli, Bianca Conforti. 5. ed. S&o Paulo: Martin Claret, 2001.

346 ARISTOTELES. Etica a Nicobmaco. Traduc&o de Edson Bini. 4. ed. S&o Paulo: Edipro, 2014.

347 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Comum: ensaio sobre a revolucdo no século XXI. Traducéo
de Mariana Echalar, S&o Paulo: Boitempo, 2017.
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Para os autores o Comum € uma instituicho da politica. Logo, Comum
imediatamente é politico — e toma-lo de forma institucional (re)significaria um
governo dos homens enraizado na tradi¢cdo politica democratica. Por essa razéo, o
agir comum compreenderia as fontes de direitos e obriga¢gdes oriundos de uma base
cooperativa. A partir disso, € possivel associar alguns critérios de justica (fiscal) com
a ideia do Comum: seria, portanto, a justa reparticdo dos 6nus tributario, definida
politicamente e fundamentada constitucionalmente, bem como adocao de politicas
fiscais aptas a promover o bem-estar social32.

O gque se pretende clarificar € que a politica € o meio ou a condicdo de tornar
a justica fiscal possivel. Por essa razdo, a politica ndo pode ser recolhida
exclusivamente a um ambito abstrato ou tedrico. Nado pode ser ela 0 meio para o
exercicio de poder pelo poder. Em outras palavras, a politica ndo pode subverter ou
deturpar a concepcdo de uma sociedade politicamente organizada, bem como se
esquivar do seu aspecto teleoldgico. Deve-se manter, inexoravelmente, nas guias do
Estado Democratico de Direito. Tudo aquilo que desconsidere ou va de encontro
com os preceitos do Estado Constitucional torna a politica um instrumento de poder
ilimitado. Portanto, a politica e/ou a deciséo, além de tudo, necessita de um aporte
hermenéutico, como verdadeiro filtro, para depurar tudo aquilo que lhe seja estranho
aos seus meios e fins. Assim, passa-se a buscar uma compreensdo adequada de
justica fiscal, que, importante destacar, ndo é ou ndo pode mais ser associada a uma
moral ou a um valor.

Ela, a partir da Constituicdo de 1988, restou posta como norma. Baleeiro3
explica. A tributacdo é um poder de Estado (logo, um poder politico). O seu exercicio
esta circunscrito nos espectros da legalidade e da democracia. Portanto, exercer o
poder de tributar encontra limites pré-estabelecidos normativamente. E mais: a razéo
de ser desses limites ao poder de tributar estatal ndo se resume ao plexo normativo
vigente. Seus fundamentos alcangcam o passado, isto €, a norma que se posta hoje €
resultado de longas lutas travadas historicamente com o escopo de estabelecer uma
justa e/ou adequada tributacdo. Por exemplo, podemos lembrar da emblematica

expressao “no taxation whitout representation”, que sintetiza a disputa politica dos

348 O leitor mais atento vera que nao se trabalha, aqui, com o conceito formulado pelos autores, mas
com uma adaptacéo orientada aos propésitos desta tese e, mais especificamente, com esta fragédo
de capitulo. DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Comum: ensaio sobre a revolu¢éo no século XXI.
Tradugéo Mariana Echalar, S&o Paulo: Boitempo, 2017.

349 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizacdo de Misabel Abreu Machado Derzi.
13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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ingleses com o rei, com o0 objetivo de ajustar a tributacdo da época por meio de
representacdo e adequacao das politicas fiscais. Afinal, de acordo com Coélho3s,
“[o] poder de tributar originariamente [€] uno por vontade do povo (Estado
Democratico de Direito) [...]".

Como mencionado no capitulo anterior, a justica fiscal compreende a
igualdade como fim ou bem mais elevado a ser atingido. Isso se extrai, também, de
um contextual normativo vigente, tal como visto no art. 3° da CF/88 (promover uma
sociedade justa e reduzir as desigualdades). Depois, no art. 5° a imperiosa
prescricao de igualdade de tratamento entre todas as pessoas. Em matéria tributaria,
o art. 145, § 1° e art. 150, prescreve a capacidade econémica. Porém, esta deve ser
compreendida como capacidade contributiva, pois o telos constitucional determina a
justa reparticdo do Onus fiscal. Nesse sentido, Sandel®! afirma: “[jJustica ndo é
apenas a forma certa de distribuir as coisas. Ela também diz respeito a forma certa
de avaliar as coisas”. Por essa razdo que a aposta desta tese € hermenéutica, uma
vez que, em politicas fiscais, a compreenséo € peca chave na avaliacédo dos critérios
que orientam a decisao de tributar, considerando, desse modo, a capacidade
contributiva como corolario de justica.

Tem-se, assim, claro que o vetor que deve mover a politica em um Estado
Social Democratico de Direito € a igualdade, porque é nela que se encontram
determinacdes normativas universais, impositivas e legitimas. A justica fiscal ndo
pode ser reduzida a simples forma. Salienta-se o aspecto formal, que é deveras
importante. Todavia, ndo pode esse aspecto contaminar o sentido substantivo da
justica fiscal. Procedendo assim, a politica ndo pode ser configurada como artificio
deturpador do conteudo da justiga fiscal. “[...] Serdo, portanto, as determinagdes
constitucionais e as concepcfes acerca de justica tributaria que possibilitardo
especificar o conteudo do principio da isonomia em matéria tributaria”ss2,

A par disso, a justica fiscal ndo devera se orientar por uma racionalidade que
a conduza para destinos outros que nao o tracejado constitucionalmente. O primeiro
argumento remete a relagcdo entre o que a politica pretende/deseja com o0 que o

Direito prescreve. Se, a titulo comparativo, a razdo que determina como tributar é

350 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 14. ed. rev. atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2015.

351 SANDEL, Michel J. Justica: o que é a fazer a coisa certa. Traducdo de Heloisa Matias, Maria Alice
Maximo. Rio de Janeiro: Civilizacéo Brasileira, 2012. p. 323.

852 VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle
das desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 142.
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econbmica, o direito restara predados3s3, pois, se as guias de uma justica tributaria
direcionam exclusivamente a funcdo fiscal/arrecadatoria, qualquer desigualdade
estaria justificada desde que os recursos arrecadados fossem suficientes ao custeio
das despesas publicas. De outra forma, a tributagdo tem como fim resolver o déficit
fiscal como meio de tranquilizar mercado a investidores. Igualmente, a desigualdade
estaria justificada. Como afirma Velloso34, a mais desigual conformacédo tributaria
restaria compatibilizada com o sistema tributéario. Outro argumento que se apresenta
como resposta ao primeiro € o fato de que a interpretacdo dos conceitos e do
sistema tributario, conforme o mesmo autor, nunca sera prescindivel. Afinal, a
complexidade da dogmatica juridico-tributaria, somada a complexidade das relacdes
entre politica, economia e Direito, ndo possibilita um raciocinar puramente técnico ou
mecanicosss.

Uma vez mais € necessario frisar que a atividade politica legiferante possui
diretrizes incontestaveis. A politica deve buscar a igualdade. Pandolfo®*¢ assinala
que o principio da isonomia tem como destinatario tanto os érgaos responsaveis por
editar normas quanto os Poderes Judiciario e Executivo, devendo respeito aos
critérios de igualdade na lei e perante a lei. O que se identifica aqui € o aspecto
enunciativo de uma norma (do Direito) que determina o agir politico. Por isso, o art.
145, § 1° da CF/88, que institui a capacidade contributiva, segundo o autor, constitui
um critério calibrador da igualdade. Ademais, a justica fiscal em sua expressao
normativa como capacidade contributiva revela o justo tributario como uma questéo,

aléem de Direito, de politica. Sobre isso, Machado explica “...] que

853 Sobre o significado da expressédo, Streck explica a partir do conceito de autonomia do direito, pois
“[n]o @mbito do Constitucionalismo Contemporaneo, o Direito assume elevado grau de autonomia,
no interior do qual Direito e moral sdo cooriginarios. Consequentemente, a moral, a politica e a
economia ndo podem determinar a correcdo da aplicacdo do Direito. Isto é, esses elementos
“predadores” passam a estar institucionalizados no Direito. Por isso se estd diante de um novo
paradigma”. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da
teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa
do Direito, 2020. p. 59.

354 VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle
das desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

355 Para melhor contextualizar: “[sJomente a luz de fins de justiga tributaria resulta viavel extrair do
silente texto constitucional um contetdo concreto para a nogéo de igualdade impositiva. Os fins de
utilidade publica ndo servem para tanto: sobretudo o fim tributario genérico de obter recursos para
fazer frente aos gastos publicos (fim arrecadatorio) é inébil a orientar a concretizacéo do principio
analisado, pois ndo diz respeito a justica na reparticao dos tributos e nem mesmo a tal reparticdo
[...]”. VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao
controle das desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.144.

3% PANDOLFO, Rafael. Jurisdi¢do constitucional tributéria: reflexos nos processos administrativo
e judicial. S&o Paulo: Noeses, 2012.
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independentemente da previsdo constitucional explicita, o principio da capacidade
contributiva deve ser visto como um principio de justica [...]", afinal “[...] o fim da
norma tributaria ndo é simplesmente a arrecadagéao [...]”%’. Por essa razao, e por
tudo mais exposto até aqui, a politica e a justica fiscal ttm no Direito um conector
indispensavel a suas concretizacoes.

Hoffe, quando da tratativa da justica politica, da um passo importante para
compreender em que nivel esta a justica. Ela deve, portanto, ser revelada no modo
de agir/decidir o justo, e ndo no carater do sujeito que age/decide. Afinal, o discurso
do justo é institucional e, com esse didlogo, deve ser conduzido. Contudo, a justica
fiscal ndo se concretiza porque o nivel privado de justica influencia o ator
institucional (o que pode provocar conflitos de interesses entre o publico e o
privado). Ha que se considerar, também, que o nivel privado em que se concebe a
justica igualmente tem um papel politico. Pois, se o agir (privado) do justo é
orientado por um carater ético, comprometido constitucionalmente, esse nivel pode,
conforme o autor, confrontar iniquidades decorrentes do nivel institucionals3se .

Compreender hermeneuticamente o disposto acima implica uma circularidade
da relacéo tida entre Direito, politica e justica (fiscal). Essa compreensdo exprime a
sintese que Goyard-Fabre prescreve. “[O] direito politico [publico] é o sustentaculo
dos atos de poder institutivos e organizacionais que dédo a existéncia humana um
carater publico [...], logo, “[no] espago politico-juridico [...] o direito impde a
obrigatoriedade de seus preceitos e de suas regras, e a executoriedade deles, que
Ihes comanda a aplicagao [...]". Eis ai, ainda conforme a autora, o despertar de uma
preocupacado em limitar o poder (politico). Do contrario, se correria o risco de sofrer,
na sociedade, os maleficios da vontade de poténcia (poder pelo poder)3se.

Porém, como visto no tépico anterior, 0 Estado passa por uma crise, e essa
crise também é constitucional. Dessa maneira, a ideia de politica concebida em uma
democracia constitucional, com efeito, acaba se esvaindo e abrindo espaco para
uma racionalidade descomprometida com o politco e com o0 justo. Ha4,
indubitavelmente, uma colonizacdo da racionalidade neoliberal que se apropria da

politica e instrumentaliza o Direito com o conddo de promover o império de uma

857 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constituicdo de 1988. 5.
ed. S&o Paulo: Dialética, 2004. p. 72.

38 HOFFE. Offried. Justica politica: fundamentacdo de uma filosofia critica do direito e do Estado.
Traducgédo de Ernildo Stein. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

359 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Tradugdo de
Irene A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 307-308.
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linguagem privada sobre a publica. Nessa toada, é necessario reviver a concepgao

de constitucionalismo, do dirigente ao contemporaneo.

4.3 O dirigismo constitucional e as consequéncias do deslocamento das

tensoes sociais ao Judiciario

A Constituicdo de 1988, ja em seu primeiro titulo, fixou o0s principios
fundamentais do Estado Brasileiro. Alocou no art. 1°, incisos | a V, respectivamente:
“[...] a soberania; [...] a cidadania; [...] a dignidade da pessoa humana; [...] os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa [e][...] o pluralismo politico” como fundamentos
indisponiveis que insculpem a Republica. No que toca ao art. 3°, verificam-se os
objetivos, igualmente fundamentais, da Republica Brasileira.>® Desse modo,
conforme Scaff, os fundamentos (art. 1° da CF/88) inauguram as bases do Estado,
isto é, formam o ponto de partida das acdes publicas e privadas a serem realizadas.
Ja os objetivos do art. 3° da CF/88 compdem o ponto de chegada, o locus almejado
pelo constituinte originario.ss:

Sob a mesma chancela, ha de se ressaltar que a concretizacdo desses
objetivos, por via da efetivacéo dos direitos fundamentais, estd umbilicalmente ligada
ao Estado Democratico de Direito3€2, pois, somente nesse modelo de Estado,
fundamentos e objetivos dessa natureza possuem a possibilidade de implementacéo
pratica, e ndo apenas teorética. Em outras palavras, o Estado Democréatico de
Direito traz consigo um carater transformador e, por iSso mesmo, a preocupac¢ao
com a ideia de concretizacdo do projeto politico-constitucional. Tal preocupacédo
também é estampada por Canotilho. O autor, ao analisar a natureza programatica da

Constituicao, afirma: “[a] Constituicdo comandaria a accdo do Estado e imporia aos

360 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
Constituicao.htm. Acesso em: 10 fev. 2020.

361 SCAFF, Fernando Facury. Como a sociedade financia o Estado para a implementagdo dos direitos
humanos no Brasil. In: SCAFF, Fernando Facury. Constitucionalismo, tributacdo e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. cap. 1, p. 01-35.

362 “Nesse tipo de Estado, ha uma evolucdo na busca da igualdade, na medida em que ndo se
pretende apenas uma isonomia formal, relativa aos direitos civis e politicos do classico Estado
Liberal Burgués, mas, sim, a concretizacdo da igualdade substancial, aquela que almeja, no limite
de suas possibilidades, 0 mesmo direito a saude, a educacdo e as rendas, estes, direitos-meio
para a consecucdo da efetiva liberdade — direito-fim.” BUFFON, Marciano; MATOS, Mateus
Bassani de. Tributagdo no Brasil do século XXI. Uma abordagem hermeneuticamente critica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 138.
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orgados competentes a realizacdo das metas programaticas nela estabelecidas™ss.
No mesmo sentido, Silva34 esclarece a questdo da imposicao constitucional de seus
objetivos. Para ela, a Constituicdo Federal é a lei suprema e fundamental do Estado
brasileiro. Esta acima de todas as outras, que somente gozardo de validade se
forem em conformidade com os preceitos constitucionais.

Todavia, indaga-se: por que o Estado Democratico de Direito seria 0 Unico
modelo para concretizagdo dos direitos fundamentais? A resposta pode ser
fracionada de tal sorte que a conjugacgédo de cada uma delas representa a génese e
até mesmo a finalidade desse Estado. Primeiramente, Streck aduz que o Estado,
enquanto de Direito, € aquele em que a politica esta subordinada ao Direito, pois é
este quem criard espaco para o controle das decisdes politicas democraticamente
definidas.’®> Depois, Teixeira explica que a maior contribuicdo da Teoria
Constitucional do século XX, principalmente pés-Segunda Guerra Mundial, foi a
redefinicdo da Constituicdo como documento juridico dotado de normatividade.z3ss
Logo, passou-se a sua supremacia, isto €, o documento constitucional atingiu o
topos soberano, de tal modo que a lei deixou de ser a protagonista de um sistema
juridico.?” Por fim, a terceira resposta é elencada por Rocha, ao dizer que o Direito é

o principio de legitimidade da lei, pois baseia-se no principio democratico e nos

363 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2003. p. 217.

364 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

365 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 6. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017d.

366 Sobre isso, adverte Hesse, jurista alemdo, em sua obra A forca normativa da Constituicdo: “A
constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressao de um ser, mas também de um dever ser;
ela significa mais do que o simples reflexo das condic8es faticas de sua vigéncia, particularmente
as forcas sociais e politicas. Gragas a pretensao de eficacia, a Constituicdo procura imprimir
ordem e conformagdo a realidade politica e social. Determinada pela realidade social e, ao
mesmo tempo, determinante em relacdo a ela, ndo se pode definir como fundamental nem a pura
normatividade, nem a simples eficacia das condi¢cdes sdcio-politicas econdmicas. A forca
condicionante da realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser diferencadas; elas néo
podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas [...] A norma constitucional
somente logra atuar se procura construir o futuro com base na natureza singular do presente [...]
A Constituicdo converte-se, assim, na ordem geral objetiva do complexo de relacbes de vida”.
HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 15-18.

367 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Constitucionalismo transnacional: por uma compreensao
pluriversalista do Estado Constitucional. Revista de Investiga¢des Criminais, Curitiba, v. 3, n. 3,
p. 141-166, set./dez. 2016.
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direitos humanos, que possibilitam a sociedade reclama-los, inclusive, superando o
poder do Estado, mesmo quando o Direito positivo hdo os prevé expressamente.s3ss

No mesmo horizonte, Silva estabelece o minimo que se deve compreender
como Estado Democratico de Direito e sua relagdo com o texto constitucional. Para
o autor, esse tipo de Estado abarca “[...] a garantia de exercicio do poder estatal com
base no direito, ndo no arbitrio ou em vontades pessoais [...]". Prossegue o autor:
“[...] o conceito de Estado de Direito confunde-se com a propria razdo de ser uma de
constituicdo: regular o exercicio do poder e garantir os direitos fundamentais”3s°

H4, ainda, que se destacar o conceito de Constitucionalismo Contemporaneo
como uma resposta a tradicdo do paradigma juridico brasileiro aos direitos de
terceira dimensao/sociais. Strecks-371, ao proceder com essa resposta, passa a
definir esse constitucionalismo como um ponto-chave para blindar as
discricionaridades e o ativismo decorrente do exercicio do poder. Explica-se: o
Constitucionalismo Contemporaneo, pode-se dizer, resgata um ideal do dirigente.
Constituiu um movimento (tedrico) juridico-politico que, além de promover a
viabilidade dos direitos fundamentais, busca impor limites a decisdo politica e a
juridica, rompendo, simultaneamente, com a tradicdo positivista (em suas trés teses:
separacdo do Direito da moral, fontes sociais e discricionariedade). Reassume,
assim, o carater transformador da Constituicdo. Logo, o Constitucionalismo
Contemporaneo informa um novo paradigma filoséfico-juridico.

Em suma, tem-se a compreensao de que a politica encontra limites no Direito,
devendo obediéncia, em especial, aos critérios constitucionais que aparecem no
amago do texto constitucional brasileiro, como objetivos sociais e deveres do
Estado. Este dispbe o agir politico, bem como a forca normativa da Constituicao,
que, por sua vez, estabelece o regime democrético e seus fundamentos. O Direito,
dessa forma, se legitima democraticamente. E ndo restam davidas de que o Estado

Brasileiro esta estritamente vinculado a um Direito democraticamente produzido.32

368 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: Editora
UNISINOS, 2005.

369 SILVA, Virgilio Afonso da. Direito constitucional brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Editora da
Universidade de S&o Paulo, 2021. p. 86.

870 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017.

871 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020.

872 Sobre a questao do Direito ser democraticamente constituido hd uma outra forma de compreender
e empreender esforcos na concretizacdo do projeto constitucional. Trata-se, pois do originalismo
democratico, que para fins desta tese, apropria-se da ideia de cartografia politico-constitucional.
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Assim, os pontos de partida e de chegada desse Estado — pontos explicitados
anteriormente via apresentacdo dos principios fundamentais provindos da CF/88,
presentes nos artigos 1° e 3° desta Carta — devem ser concretizados; possuem forga
normativa.

N&o obstante, considerando a concepcao de Estado Democratico de Direito, a
pergunta que resta é: como realizar os objetivos da Republica tupiniquim, partindo de
seus fundamentos primeiros pés-Constituicdo de 1988? A solucdo é complexa. Exige
um sobre-esforco da sociedade e dos agentes politicos que a representam. Esse
esforco, irremediavelmente, debruca-se na confecgcéo de planejamento e acéo politica —
publica e privada — que levem em conta os preceitos fundamentais e objetivos a serem
alcancados, bem como os custos dessas acdes. Esses custos, como ja advertido
anteriormente com base na ideia de Holmes e Sunstein3”® de que direitos tém custos,
implicam imediatamente no papel vital de uma politica tributaria (constitucionalmente
adequada). Mais: na mesma linha, Canoctilho afirma que, a titulo de exemplo, “[o]s
direitos fundamentais tém uma funcdo democratica, inclusive, significa a contribuicdo de
todos os cidadaos para seu exercicio democratico, tal como o principio do direito a
igualdade e da participagao politica [...] esta que nao se limita ao voto [...]"374.

Com isso, fixam-se as seguintes premissas: primeira, o Estado Brasileiro é
constitucionalmente de Direito, impondo, desse modo, a determinabilidade do Direito

sobre a politica; segunda, a Constituicdo de 1988 é normativamente soberana, o que

Essa categoria é inaugurada por Rodriguez, assim expde o autor: “[O] originalismo democratico
[6] um conjunto de orientagdes para a interpretacdo constitucional cujo objetivo central é
transformar a experiéncia de democracia da Assembleia Nacional Constituinte em um modelo de
procedimento para a interpretacdo das normas constitucionais, mantendo em nosso horizonte
nossas instituicbes como elas sao”. (grifo do autor). RODRIGUEZ, José Rodrigo. Originalismo
democrético como modelo interpretativo da Constituicdo brasileira. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. RECHTD, Sao Leopoldo, v. 11, n. 3, p. 465,
set./dez. 20109. Disponivel em:
http:/Mmww.revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2019.113.11/60747610. Acesso
em: 17 fev. 2020. E mais: “O originalismo democratico, portanto, parte do pressuposto de que nossa
experiéncia politico-constitucional ndo produziu valores claros e organizados, plasmados em principios
constitucionais coerentes, mas sim uma pauta de problemas sociais disciplinados de forma aberta por
nosso texto constitucional. Nesse sentido, nosso texto deve ser encarado como um mapa politico-
juridico dos conflitos sociais brasileiros, cuja funcéo é oferecer parametros para lidar com os conflitos
sociais, sem oferecer-lhe[s] solugdo antecipada”. RODRIGUEZ, José Rodrigo. Originalismo
democratico como modelo interpretativo da Constituicdo brasileira. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. RECHTD, S&o Leopoldo, v. 11, n. 3, p. 473,
set./dez. 20109. Disponivel em:
http:/Mmww.revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2019.113.11/607 47610. Acesso
em: 17 fev. 2020.

873 HOLMES, Stenphen; SUSNTEIN, Cass Robert. El costo de los derechos. Por qué la libertad
depende de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2015.

874 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2003. p. 290.
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vincula as politicas estatais aos preceitos fundamentais e aos objetivos
estabelecidos por esta; terceira, porque constitucionalmente democratico’s, é
legitimo o agir estatal em defesa da efetivacdo de direitos, estabelecendo, de tal
forma, a extracdo da quarta premissa: o cumprimento dos deveres fundamentais
como mecanismo de manutencéo do Estado, da democracia e do Direito.

A confluéncia dessas premissas resulta no ja referido Constitucionalismo
Contemporaneos de Streck como algo que acontece em um Estado Democratico de
Direito. Este seria resultado de um constitucionalismo compromissorio e
transformador social que visa a um ideal de vida boa.?”” Em sintese, o dirigismo
constitucional é o fundamento legitimador do Estado Social e de seu projeto politico.
O dirigismo, portanto, € o elo juridico entre a estrutura e a funcdo do Estado.
Conecta Direito e politica em um s6 plano com o fito de constituir a acéo estatal de
forma compromissaria e transformadora.

Contudo, conforme observa Bonavides®’, as tensdes politico-sociais podem
enveredar para uma crise do Estado Social e de seu programa se nao houver uma
ostensiva defesa do constitucionalismo democrético (dirigente). Segundo ele, a

prépria natureza interventiva do Estado Social com respectivo influxo da

875 A questdo que versa sobre o Estado Democratico ndo € meramente ficcional-impositiva. Em
verdade ela revela o processo histdrico e sua historicidade de lutas e conquistas amealhadas ao
longo de tempo pela sociedade. Inclusive, encontra-se eco a premissa no que preleciona
Canotilho: “[a] Constituicdo, ao consagrar o principio democratico, ndo se ‘decidiu’ por uma teoria
em abstraem [..]. Procurou uma ordenacdo normativa para um pais e para uma realidade
histérica. “[...] Da mesma forma que o principio do estado de direito, também o principio
democratico € um principio juridico-constitucional com dimensdes materiais e dimensfes
organizativo-procedimentais [...]. Esse principio € o que legitima o poder politico. A constituicao
respondeu a legitimag¢d@o ao conforma normativamente os principios democratico como forma de
vida e racionalizagdo do processo politico como forma de legitimacdo do poder. Portanto, tal
principio € mais do que um método ou uma técnica, € um impulso dirigente da sociedade”
(CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constitui¢c&o. 7. ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2003. p. 287). Com isso pode-se dizer que a Constituicdo é uma criacdo
essencialmente formal e, em razdo disso, pode ser alterada ou renegada. Ao contrario, a
Constituicdo tem um conteddo material que foi e € desenvolvido na Historia. Assim, seus
fundamentos nédo se limitam em uma fic¢éo juridica que, por exemplo, uma razéo econdmica pode
desconsidera-la. Afinal, como assevera o préprio autor, a Constituicdo legitima [e limita] o poder
democraticamente.

376 Streck langa o Constitucionalismo Contemporéneo a partir de um contexto genuinamente poés-
positivista — impulsionado pelo momento histérico pés-Guerra, em que se superam as teses
centrais do positivismo (fontes sociais, separacdo do Direito da moral e
discricionariedade/decisionismo) e se atribui ao Direito a percepcdo de elemento transformador
ndo concebido anteriormente. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha
consciéncia? 6. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017d.

877 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b.

378 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
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globalizacdo do neoliberalismos® — por exemplo — pode tornar o individuo
dependente dessa teia de tensdo entre Estado e mercado, ocasionando a
concessdo do poder [politico] a governantes que acabam por desvirtuar a
democracia e o descumprimento da Constituicdo. Por esse motivo a ideia fulcral é
consolidar o constitucionalismo contemporaneo como norte a ser seguido, visto que
nesse ha uma “[...] fei¢cao juridico-constitucional [...]"s.

E importante frisar que as preditas tensdes politico-sociais s&o, igualmente,
avistadas com a transicdo do modelo social de Estado para o Democrético de
Direito. O ponto inconteste, a esse respeito, € a evolucao historico-social que fez o
constitucionalismo ganhar corpo e forma ao longo do tempo. A historicidade revela
que ter uma Constituico como mera promessa nao satisfaz as necessidades
concretas da sociedade. Por conta disso, a historia caminhou no sentido de fortificar
o Estado Constitucional como forma impositiva de promover politicas publica
atinentes a direitos historicamente conquistados. Chegou-se, portanto, ao
Constitucionalismo Contemporaneo, definido por Streck.

Dito isso, haveria de se esperar uma acdo efetiva do poder executivo para a
execucdo de politicas publicas inclusivas. Frente a inércia deste poder, a jurisdicdo
constitucional hipertrofiou-se no pés-constitucionalismo de 1988. Com base nesses
fatores, consoante Tassinari®®!, houve o deslocamento das disputas politico-juridicas
para o Poder Judiciario, com a intencao de judicializar a politica, 0 que muitas vezes,
em uma disfuncionalidade na atuacdo do Judiciario, acaba por promover o
ativismo/protagonismo do Judiciario. As implicacdes disso repercutem diretamente na
tratativa do Direito Constitucional Tributario, tornando-o disfuncional e vazio de sentido.

Afinal, o Direito Tributario, quando disputado judicialmente, pode sofrer
modificacdes interpretativas que acabam por desvirtua-lo, abrindo espaco para
decisfes judiciais de natureza consequencialista. Isso significa que, para além dos
efeitos juridicos, os tribunais passaram a considerar em seus julgamentos/decisdes
efeitos politico-econémicos. O problema que se posta aqui € compreender se a
extensdo do argumento consequencialista atinge a integridade do Direito e sua

autonomia. Embora a tese néo verse sobre a decisao judicial, mas, sim, sobre a

879 BONAVIDES, Paulo. Do pais constitucional ao pais neocolonial: a derribada da Constituicdo e
recolonizagéo pelo golpe de Estado institucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

380 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 204.

381 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuacdo do poder judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
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decisdo politica a respeito da atividade tributacional do Estado, o aspecto
consequencialista-econébmico, em paralelo ao tema, serve de parametro
comparativo, visto que a forma de decidir, tanto politica quanto judicialmente, sofre
influéncia predatoria que pode, no limite, inclusive transmitir a ideia de legitimidade.

A titulo de exemplo, Piscitelli®sz afirma que é possivel, bem como
juridicamente correto, justificar uma decisdo judicial levando em conta os
possiveis efeitos deletérios incidentes sobre os servigos publicos. Argumenta a
autora que, todavia, tais efeitos podem surtir uma hegemonia de decisdes a favor
da Fazendo Publica, pois sempre h& e havera de se arrecadar para financiar os
servicos publicos. Fixa-se, entdo o duelo entre interesse publico e as garantias do
contribuinte. Adiciona, ainda, a “justica fiscal como razdo de decidir”
(judicialmente), balizada no papel mantenedor do Estado e na justica distributiva.
Ao que parece, correto, visto que os resultados refletiram, inclusive, os objetivos
desta tese. Afinal, os fins foram atingidos do ponto de vista da justica fiscal.
Porém, sob a luz de um devido filtro hermenéutico, os resultados seriam outros e,
grosso modo, os fins acabariam por justificar os meios.

A associacdo do argumento consequencialista a matéria tributaria —
desprezando o dirigismo constitucional — pode ser explicada sob o viés do
predominio de certos paradigmas no Direito. Dai porque, mais uma vez, €&
possivel observar como os entraves ao Estado Social, como bem anunciado no
titulo deste capitulo, também sao juridicos; para o que sera desenvolvido na
sequéncia, entraves de teoria do Direito. Trata-se, portanto, do predominio do
paradigma positivista no Direito.

Ou seja, é possivel perceber no argumento consequencialista as veias do
positivismo juridico, que permanece entranhado no imaginario juridico como a
principal lente tedrica de compreensdo dos fenémenos juridicos. Isso pode ficar
ainda mais claro se observarmos o posicionamento de alguns autores classicos
do Direito. E o caso de Lourival Vilanova, com as suas estruturas logicas do
Direito Positivo, e de Paulo de Barros Carvalho3®, com seu Construtivismo
Légico-semantico. Para o primeiro, haveria no Direito uma relacdo entre hipotese

e consequéncia — antecedente e consequente —, em que se pressupde que um

382 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no direito tributario.
Séo Paulo: Noeses, 2011. p. 261.

383 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. rev.
Séo Paulo: Saraiva, 2012.
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fato “[...] s6 entra para o universo-do-Direito através dos meios de verificacao
pelo ordenamento estabelecido [...]"3#4; ja para o segundo, a norma seria “[...] uma
hipotese, a qual se associa uma consequéncia’se. Por derradeiro, “[a]ntecedente
e consequente formam a decisdo judicial [fato e norma - decisao]; sao
constitutivos dela [...]".

Como se pode perceber, sob o0 modelo positivista, seja qual for — e os dois
autores acima referidos servem apenas de ilustragdo —, haverd sempre o
problema da verdade por adequacédo ou correspondéncia, conforme assinala
Streck. Portanto, a verdade poderia arbitrariamente se deformada; ndo haveria
uma resposta adequada. Logo, apoiando-se sobre esse modelo de pensamento,
exsurge alguns problemas que ndo resolvem ou sdo incapazes de resolver, ao
longo prazo, as questdes imanentes a concretizagdo de politicas fiscais justas.
Afinal, preocupam-se com a solucdo do problema e ndo com os problemas da
solucdo, como diria Stein. Além disso, se se considerar as funcdes politicas como
normas (que sdo), 0 seu conteldo estaria sujeito ao sentido diverso daquele
projetado constitucionalmente (solipsismo). No mesmo norte, haveria um
vilipéndio da politica com consequente desprezo pela democracia e a
desocupacdo dos espacos politicos destinados ao debate publica. Afinal, tudo
estaria a cargo do Judiciario, produzindo a “supremacia judicial consentida”s#’.

Por fim, parece claro que o tema do predominio do paradigma positivista
em matéria tributaria precisa ser aprofundado. E claro que a solugdo para a
reducdo da desigualdade, via justica fiscal, ndo se encontra, exclusivamente, no
Poder Judiciario, mas, sim, na politica, pode-se dizer, hermeneuticamente
compreendida. Portanto, a especificidade do problema entre os fins de superar a
desigualdade, promover a justica fiscal resta postado entre a politica, o direito e a
razdo econdmica. Desse modo, passa-se a enfrentar a questdo (de) do

paradigma para detectar as raizes dos problemas cujos efeitos se fazem sentir

384 VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Noeses,
2010. p. 281.

385 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p.
50.

386 P|SCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no direito tributario.
Séo Paulo: Noeses, 2011. p. 23.

387 TASSINARI, Clarissa. A supremacia judicial consentida: uma leitura da atuacdo do Supremo
Tribunal Federal a partir da relacdo direito-politica. 2016. Tese (Doutorado em Direito) — Programa
de Pés-Graduacdo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos. 2016. Disponivel em:
http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/6403/Clarissa%20Tassinari_.pdf?
sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 14 mar. 2022.
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até hoje, bem como expor o porqué da adocao de Critica Hermenéutica do Direito

como fio condutor desta tese.

4.4 O predominio do paradigma positivista: ativismo, judicializagao e a
obnubilagao do constitucionalismo contemporaneo na especificidade da

tributacao

Antes de principiar com a analise do positivismo e de seus impactos, mais
especificamente em relagdo com o problema da justica fiscal, € importante destacar
que ndo se fara uma espécie de revisdo da Historia da Filosofia do Direito. O ponto
de partida, portanto, sera a Critica Hermenéutica do Direito, isto é, as reflexdes ja
delineadas por Streck, um dos mais importantes jusfilésofos a enfrentar esse tema.

Para o autor, a discussédo sobre a adog¢do do positivismo juridico no Brasil
deita raizes numa discusséao filoséfica. Afinal, ndo importa de qual positivismo se
esteja tratando, Streck afirma que esse paradigma pressupde a adocdo de trés
teses: a) a separacdo entre direito e moral; b) as fontes sociais do Direito (e disso
decorre seu carater meramente descritivo); e c) a discricionariedade. O ponto central
de preocupacdo estd no Uultimo elemento: a discricionariedade associada ao
elemento interpretativo. E justamente isso que permite compreender o positivismo
juridico imerso na discussao paradigmatica de cunho filoséfico, em especial sobre a
pergunta como se conhece algo ou como se produz verdade sobre algo.

Conforme leciona Streck, o paradigma da filosofia da consciéncia, etapa
imediatamente seguinte a metafisica classica, tem como caracteristica marcante o
sujeito e sua relacdo com o objeto®. Perfaz, dessa maneira, o conhecido esquema
sujeito-objeto, inaugurado com Descartes. Tem no sujeito (cognoscente) o seu
protagonismo, pois “[...] a razdo humana se instaura, passando o sentido a n&o estar
mais na substancia das coisas, mas na mente do sujeito”#. Esse protagonismo do
sujeito tem seu ponto inicial na metafisica moderna, uma vez que “[...] passa pela

ruptura com o realismo, quando o esquema sujeito-objeto sofre uma transformacao:

388 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgéo do direito. 8. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 57.

389 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 73.
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surge a subjetividade assujeitadora das coisas, com 0 nascimento do sujeito que
dominara a modernidade [..]"3%.

No Direito, essas concepcoes filosoficas dao substrato ao surgimento/
fortalecimento do solipsismo, que tem “[...] na subjetividade do homem o ponto de
fundamentacdo Udltima para todo o conhecimento sobre o mundo [...]"°. Isso
significa dizer que o sujeito da modernidade € o sujeito que basta em si. E o senhor
de suas convicgBes. O problema que disso salta é a arbitrariedade proveniente
desse individuo que, se revestido de autoridade/poder, passa a dizer o mundo a
partir de si, inclusive, contrariando, por exemplo, o proprio texto constitucional e seu
sentido. De outra forma, o solipsismo abre as portas para que subjetividades
contaminem o debate e/ou a decisdo publica. Como testifica Streck, “[...] onde
impera o subjetivismo, ndo ha coeréncia [...]"2.

Com isso, pode-se atestar que a metafisica moderna, o paradigma da filosofia
da consciéncia e 0 solipsismo ocupam um mesmo espago, em que se
retroalimentam. Esse espaco € o positivismo (juridico), que precisa ser melhor
compreendido. Bobbio3®3 apresenta uma visdo abrangente sobre como pode ser
compreendido o positivimos juridico. Em primeiro lugar, com o mestre italiano, tem-
se que a técnica de decisdo que fundamenta o exercicio do poder politico em muito
de apropria nos gaps do positivismo. Para o autor, o primeiro ponto refere-se ao
modo de abordar o Direito; ndo se pode interpreta-lo a partir de juizos de valor.

Ja o segundo ponto referido por ele alude a definicdo do Direito como uma
ordem de coacéo, afinal as normas devem valer. O terceiro ponto refere-se as fontes
do Direito, que por sua vez o reduz aquilo que fora positivado. O quarto ponto diz
respeito a teoria da norma, que a coloca como um imperativo. Nessa linha
normativa, tem-se o quinto ponto, que trata da teoria do ordenamento juridico como
um conjunto de normas. Esse conjunto tem a funcdo de complementariedade, bem

como a exclusdo de normas antinbmicas.

3% STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020.
p. 230-231.

891 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 273.

892 STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre direito e moral: os problemas da interpretacdo
judicial. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019. p. 78.

393 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio
Pugliesi; Edson Bini; Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006.
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O sexto ponto trata do método da ciéncia juridica, e refere-se, portanto, ao
problema da interpretacéo. De acordo, ainda, com Bobbio, “[...] o positivismo juridico
sustenta a teoria da interpretagcdo mecanicista, que na atividade do jurista faz
prevalecer o elemento declarativo sobre o produtivo ou criativo do direito [...]’3%4. Em
verdade a forma mecanica de interpretar o Direito ndo possui hegemonicamente o
aspecto declarativo, pois ela também é criativa/produtivas®. Afinal, conceber apenas
0 primeiro aspecto implica dizer que o Direito somente poderia ser interpretado
conforme a Escola da Exegese do XIX. Logo, consoante Streck, o foco passa a ser o
positivismo normativista de Kelsen3¢, abandonando o de traco legalistas®’.

Nesta concepcao, ha uma cisdo entre a Moral e a Ciéncia do Direito, que é
pura. O Direito, portanto, passa a ser dito como um ato de vontade, como verdadeira
politica judiciaria. O saldo € uma clara abertura discricionaria, caracteristica, alias,
mais marcante do positivismo normativista, presente até os dias de hoje. Assim,
embora o sétimo ponto da andlise de Bobbio verse sobre a teoria da obediéncia, que
é sintetizada na expressao “[...] Gesetz ist Gesetz (lei é lei)"3%, o principal problema
do predominio do paradigma positivista € o abandono de teorias da decisdo — por
definicdo, prescritvas — e seu saldo: a arbitrariedade que acompanha a
discricionariedade tipica de todo ato de vontade, eis que a ciéncia s6 pode ser
descrita. Assim, tendo exposto essas ideias gerais sobre o problema do positivismo,
quais relacdes podem ser feitas em relacdo ao Direito Tributario?

Em primeiro plano, relembra-se que o positivismo juridico é uma postura
metodoldgica meramente descritiva. Descreve os fatos, e o “[...] Direito € um fato
social posto pela razao humana [...]"3*. Uma vez mais se verifica a proeminéncia do

método como forma de se alcancar uma concepc¢do valida de Direito. E, nessa

394 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio
Pugliesi; Edson Bini; Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006. p. 133.

3% A esse respeito julga-se necessario, desde ja, esclarecer preambularmente a questdo da
intepretagdo. Streck diz: “[...] toda interpretacdo é um ato produtivo; sabemos que o intérprete
atribui sentido ao texto e ndo reproduz os sentidos nele ja existentes [...]". Adverte-se, conforme o
autor, que, embora seja a interpretacdo produtiva de sentidos, estes ndo podem configurar ou
serem resultado de uma discricionariedade/arbitrariedade. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito. 8. ed. rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 329.

3% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006.

897 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6.
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017.

3% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: liges de filosofia do direito. Traducdo Marcio
Pugliesi; Edson Bini; Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006. p. 133.

89 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 160.
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concepcao kelseniana sob a influéncia do neokantismo*® e do positivismo ldgico,
resulta a Teoria Pura do Direito*!, que procurou fixar condicbes formais e
necessarias para tornar possivel o conhecimento cientifico do Direito,*2 baseando-
se em critérios aprioristicos que depuram as questdes ontoldgicas e proporcionam
uma nova logica, a légica do dever-ser.

Kelsen pretendeu formular uma teoria (uma proposta cientifica) para estudar
seu objeto com uma metodologia pura, isto €, sem infiltracdes de elementos nao
juridicos. Portanto, a Teoria Pura do Direito procura afastar elementos psicoldgicos,
econdbmicos, politicos e sociolégicos, entre outros, de seu estudo. Assim, ndo se
pretendeu purificar o Direito, mas, sim, edificar uma teoria que delimitasse seu
objeto, com o fito de caracterizar uma Ciéncia do Direito. Logo, a pureza esta na
teoria e ndo no objeto.403

Isso quer dizer que, ao contrario do que povoa a tradicdo e o imaginario de
muitos juristas, Kelsen ndo produziu o Direito ou uma Teoria do Direito que
alcancasse o plano empirico ou seu acontecimento pratico. O que fez ele foi
desenvolver uma teoria que possibilitasse atingir o conhecimento/saber juridico, pois
0 gque €é puro em seu trabalho, frise-se, é a teoria e ndo o Direito.

Para compreender a pureza kelseniana, € necessario considerar que, em

Kelsen, “ha uma cisao entre Direito e Ciéncia do Direito”, segundo indica Streck.404-40s

400 A expressdo neokantismo ndo constitui objeto desta pesquisa, porém exerce influéncia. Desse
modo é necessario fixar, pelo menos, uma compreensado minima a esse respeito, (na mesma linha
de Warat) para tanto destaca o dito por Losano. “O esclarecimento dos varios significados de
‘positivismo’ ajuda a deslindar uma aparente dificuldade: a filosofia neokantiana foi uma reacéo ao
pensamento positivista, mas a teoria pura do direito de Kelsen apresenta-se com uma teoria
positivista e neokantiana. Na verdade, ndo existe contradicdo: Kelsen constr6i uma teoria
inspirada no positivismo juridico, ao passo que 0s neokantianos reagem ao positivismo classico (e
possuem, ao invés, algumas relacdes com os positivistas l6gicos do Circulo de Viena). [...] Aos
positivistas se contrapuseram os que consideram possivel uma existéncia ndo s6 material, mas
também espiritual. Estes Ultimos estavam convencidos de que as tentativas positivistas de aplicar
os métodos das ciéncias naturais também as ciéncias sociais tinham sido ‘vas porque
inadequadas ao objeto™ (grifo do autor). LOSANO, Mario Giuseppe. Sistema e estrutura no
direito. Tradugéo de Luca Lamberti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. v. 2: O século XX, p.
34-35.

401 WARAT, Luiz Alberto. Introducédo geral ao direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. v.
2: A epistemologia juridica da modernidade, p. 131.

402 Como exposto, preambularmente, a procura por conhecer o Direito credita varias formas de
abordagem, uma delas o positivismo juridico, aqui, mais precisamente, 0 normativista.

403 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001.

404 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 17.

405 pPara Ferraz Junior, o Direito como fenémeno social poder ser observado sob dois planos, o
Direito-Objeto e o Direito-Ciéncia. Assim, “[0] conhecimento do Direito, como algo diferente dele,
€, pois, uma conquista tardia da cultura humana”. Nesse sentido, Kelsen avangou porque criou
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Tal cisdo afere-se na formulacédo de uma linguagem de segundo nivel, ou légica, nos
moldes em que 0 neopositivismo (positivismo logico) trabalhava. Em outras palavras,
uma metalinguagem (Ciéncia do Direito) que pudesse depurar as impurezas da
linguagem natural (Direito).40s

Em suma, a Teoria Pura do Direito, com sua dupla influéncia, promoveu uma
gama de critérios prévios para estabelecer um estatuto teérico, com uma linguagem
que impossibilitaria tudo aquilo que pudesse contaminar a compreensao cientifica do
Direito. Portanto, Kelsen ndo separa o Direito da moral (ou da razdo prética), mas
separa a moral da Ciéncia do Direito.47 Seguindo a linha kelseniana, Streck ensina
qgue a interpretacdo sera cindida em ato de vontade e ato de conhecimento. O
primeiro ato (de vontade) produz, no momento de sua aplicacdo, normas. Adiante, o
ato de conhecimento, essencialmente descritivo, localizado no plano sintatico,
produz proposicées juridicas.4s

Nesse sentido, as proposicdes juridicas devem ser distinguidas das normas
juridicas, que sdo “[...] produzidas pelos 6rgaos juridicos a fim de por eles serem
aplicadas e serem observadas pelos destinatarios do Direito”.4 Diferentemente, as
proposicdes juridicas “[...] s&o juizos hipotéticos que enunciam ou traduzem que, de
conformidade com o sentido de uma ordem juridica [...] dada ao conhecimento
juridico, devem intervir certas consequéncias pelo mesmo ordenamento

determinadas”.410

condi¢des para formulacdo de um estatuto tedrico do Direito (grifo do autor). FERRAZ JUNIOR,
Tercio Sampaio. Introducédo ao estudo do direito. Técnica, decisdo, dominacéo. 8. ed. rev. e
ampl. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 32.

406 STRECK, Lenio Luiz. Ainda e sempre a discussao acerca do positivismo kelseniano. In: STRECK,
Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (org.). Constituicdo, sistemas
sociais e hermenéutica: Anuario do Programa de Pdés-Graduacdo em Direito da UNISINOS.
Mestrado e Doutorado. n. 13. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sédo Leopoldo: Editora
UNISINOS, 2017a. p. 109-123.

407 “Quando a si prépria [a Teoria Pura do Direito] se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto
significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo que ndo se possa, rigorosamente,
determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os
elementos que lhe sédo estranhos. Esse é o seu principio metodoldgico fundamental.” (grifo do
autor). KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jo&o Baptista Machado. 7. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 1.

408 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b.

409 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 80.

410 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 80.
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As normas juridicas “[...] ndo séo juizos, isto é, enunciados sobre um objeto
dado ao conhecimento. Elas s&o, antes, de acordo com o0 seu sentido,
mandamentos e, como tais, comandos, imperativos”.41t Complementa-se: norma
juridica é um sentido especifico de um ato intencional dirigido a conduta de outrem.

Assim, pode-se concluir que a interpretacdo, de acordo com o positivismo
normativista kelseniano, € dividida. Primeiro, a interpretacdo, que consiste em um
ato de vontade, € considerada como tal porque se volta para a aplicacdo. Por ser ato
de vontade, implica uma impureza na interpretacdo, podendo ser motivada por
fundamentos, inclusive, morais. Segundo, tem-se a descricdo do Direito, que
consiste em um ato de conhecimento e que, diferentemente do ato de vontade,
produz proposic¢des juridicas de forma objetiva e neutral.“2 E o que afirma Streck:
“[...] as normas — que exsurgem de um ato de vontade (do legislador e do juiz na
sentenca) — terdo sempre um espaco de mobilidade sob o qual se movimentara o
intérprete [...]". Ainda, conclui que “[e]sse espaco de movimentacdo € derivado [...]
do problema seméantico que existe na aplicagdo de um signo linguistico [...] aos
objetos do mundo concreto, que serdo afetados pela criagdo de uma nova norma”.#13

Eis ai as inflexdes possiveis entre a tributacdo e o saldo do predominio do
paradigma positivista no Direito: ao se levar em conta a interpretacdo de Kelsen
como ato de vontade, o intérprete passa a atribuir, por si, sentido aos signos
linguisticos, sem qualquer constrangimento epistemoldgico que possa depurar o
sentido verdadeiro ou adequado ao mister tributacional.

Significa dizer que se abre o caminho para uma razédo pratica solipsista, visto
que, hodiernamente, o cenario juridico encontra-se permeado por ideais
neoconstitucionalistas, positivistas e pds-positivistas (como asseverado em topico
anterior) que fazem emergir a discricionariedade do intérprete/aplicador.44 Assim,

411 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 81.

412 STRECK, Lenio Luiz. Ainda e sempre a discussao acerca do positivismo kelseniano. In: STRECK,
Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (org.). Constituicdo, sistemas
sociais e hermenéutica: Anuéario do Programa de PoOs-Graduagdo em Direito da UNISINOS.
Mestrado e Doutorado. n. 13. Porto Alegre: Livraria do Advogado; S&o Leopoldo: Editora
UNISINOS, 2017a. p. 109-123.

413 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 17.

414 TOVAR, Leonardo Zehuri; MOREIRA, Nelson Camatta. Neoconstitucionalismo e pds-positivismo: uma
andlise critca em casos de planejamentos tributarios. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito. RECHTD, S&o Leopoldo, v. 10, n. 1, p. 41-54, jan./abr. 2018.
Disponivel em: http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2018.101.04/60746
256. Acesso em: 15 jun. 2018.



145

outorga-se significado as normas tributarias de maneira avessa aos postulados
constitucionais, que, consequentemente, aviltam o regime democratico e,
notadamente, o Estado de Direito — que, a seu turno, vincula o exercicio politico aos
ditames do Direito. Se, por toda a obra de Streck, esse € um problema que abarca
todo o universo juridico, evidentemente o Direito Tributario ndo pode se furtar desse
contexto.

Desse modo — englobando a tematica desta investigacdo no contexto de
manutencdo desse paradigma —, o Direito Tributéario apenas pode ser descrito e/ou
observado cientificamente. Sua aplicacdo sera, de igual modo, um ato de vontade.
Por conseguinte, a estruturacdo da tributacdo avanca para além de proposicoes
juridicas. E dizer: o positivismo juridico normativista também fez escola no Direito
Tributério brasileiro, fixando preocupacdes em nivel cientifico. Veja-se nesse sentido
que, segundo Teodorovicz#s, o estudo do Direito Tributario procurou se consolidar
como uma dogmatica juridica autbnoma, edificando conceitos e institutos proprio,
desconsiderando qualquer contetdo que nao interessasse a disciplina dogmaética.

Insta salientar que o ato de vontade, como a propria nomenclatura sugere,
consiste na seguinte conjuntura: Direito € aquilo que a autoridade define como

norma. Assim preleciona, afinal, Kelsen:

Na medida em que, na aplicacéo da lei, para além da necessaria fixacdo da
moldura dentro da qual se tem de manter o ato a por, possa ter ainda lugar
uma atividade cognoscitiva do 6rgdo aplicador do Direito, ndo se tratara de
um conhecimento do Direito positivo, mas de outras normas que, aqui, no
processo da criagdo juridica, podem ter a sua incidéncia: normas de Moral,
normas de Justica, juizos de valor sociais que costumamos designar por
expressfes correntes como bem comum, interesse do Estado, progresso,
etc. Do ponto de vista do Direito positivo nada pode se dizer sobre a sua
validade e Vverificabilidade. Deste (sic) ponto de vista, todas as
determinacdes desta espécie apenas podem ser caracterizadas
negativamente: sdo determinacfes que nado resultam o proprio Direito
positivo. Relativamente a este, a produgéo do ato juridico dentro da moldura
da norma juridica aplicada é livre, isto &, realiza-se segundo a livre
apreciagdo do 6rgdo chamado a produzir o ato.*16

No mesmo norte, Streck expde que o ato de vontade, como sendo o ato que
produz a norma, emana daquele que esteja investido em autoridade para tanto. No

contexto brasileiro, quem produz as preditas normas acaba sendo ndo apenas o

415 TEODOROVICZ, Jefferson. Historia disciplinar do direito tributario brasileiro. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2017. (Série doutrina tributaria, v. 21).

416 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 393.
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legislador, mas também o juiz. Acrescenta, ainda, que o ato de vontade esta
conectado diretamente com a filosofia da consciéncia, por meio da qual a “razéo
humana se instaura, passando os sentidos a ndo estarem mais na substancia das
coisas, mas na mente do sujeito”.41”

Em vista disso, o ato de vontade consubstancia-se na consciéncia (mente) da
autoridade que produz a norma. Disso decorre a auséncia de critérios que
possibilitam uma filtragem dos sentidos do enunciado normativo produzido. Ocorre
gue a inexisténcia de avaliacado/supervisionamento dos atos das autoridades ilide os
preceitos democraticos de controle, visto que tal ato corresponde a uma percepcao
subjetivista. Poder-se-ia dizer, portanto, que o que vale é a vontade do agente
autorizado e ndo o Direito democraticamente construido.

Em resumo, a filosofia da consciéncia contempla a mente (consciéncia do
ser). Isto é, passa-se por um crivo de primeira ordem ou por razdes subjetivas.
Como consequéncia, a definicdo de politicas tributarias ocorre sob esse parametro
(solipsista), que confere a tributacdo sentido diverso daquele pretendido
constitucionalmente.4

Conforme afirmou Streck, a aplicacdo do Direito fora relegada por Kelsen e,
assim, por ndo se preocupar com a interpretacdo e com a aplicacdo, em nivel de
metalinguagem, edificou-se uma barreira ao exercicio pratico de sua teoria. Contudo,
essa ma compreensdo da proposta kelseniana por parte daqueles agentes
responsaveis pela tributacdo no contexto brasileiro fez exsurgir uma cisdo do mister
tributacional dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Ou seja, com base
em Kelsen (ou naquilo que da proposta dele ndo se compreendeu adequadamente),
extraiu-se o componente de determinabilidade do Direito (Tributario) do paradigma
do Estado Democratico de Direito.

O que se pretende deixar claro é que o exercicio da politica ndo pode

descaracterizar o projeto constitucional (normativo). Consequentemente, o titular do

417 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 74.

418 “A questao fiscal é relevante, mas é preciso lembrar que sem crescimento econémico qualquer
tentativa de ajuste esbarra no impacto restrito de arrecadacdo em funcdo da fraca atividade
econdmica. [...] Ademais, nosso modelo tributario regressivo, incidindo fortemente sobre o
consumo e producdo — e ndo sobre a renda e a riqueza — além de contribuir para maior
concentracdo de renda, sobrecarrega o chamado ‘custo Brasil’, prejudicando o crescimento da
atividade e a realizacdo de investimentos. Ha que se buscar, no &mbito de uma profunda reforma
tributaria, uma simplificacdo dos impostos, visando, além de maior justica social, um sistema mais
din&mico, transparente e eficiente”. (grifo do autor). LACERDA, Antonio Corréa de et al. (coord.). O
mito da austeridade. S&o Paulo: Contracorrente, 2019. p. 17-18.
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poder politico tem o dever de ocupar o espaco da razdo publica, pautado e limitado

pelos mandamentos constitucionais.

Deve-se ter claro que a Constituicdo, como documento juridico-politico,
sempre esteve submersa em um jogo de tens@es e poderes, 0 que nao
pode significar, como querem alguns, a sua transformacéo em programa de
governo, fragilizando-a como paradigma ético-juridico da sociedade e do
poder, em vez de este se constitucionalizar, pondo em pratica o conteldo
constitucional, como tem ocorrido, v.g., na histéria politico-constitucional
brasileira recente, quando se observa que o modelo Estado Constitucional,
para além de sofrer influxos de um processo de desterritorializacdo do
poder, o que implica, enquanto o constitucionalismo permanece caudatario
da ideia de Estado (Nacional), a perda/desaparecimento de seu lugar
referencial, sofre, também, de uma politica de ‘colonizacdo econdmica’,
restando & mercé de resultados positivos da balanca comercial ou do
afastamento de limites impeditivos a atuacdo dos agentes econdmicos
hegemoénicos (grifo do autor).41°

Em sintese, o Direito (Constitucional) ndo pode se submeter a sabatina da
economia. Os limites do agente politico para decisGes técnico-politicas ndo podem
ser irrestritos, sob pena de se alocar razbes/interesses deformadores do projeto
constitucional. Nesse norte, Buffon traca um diagndéstico que comprova essa tese ao
dizer que, no “fundamento axiolégico da austeridade”, o que ocorre € que “[...] a
formula é tdo eficazmente vendida, que fez consolidar a crenca [de] que o Unico
caminho para a superacdo passa justamente por uma drastica reducdo da ja
esqudlida protecao social”.420

Frente a essas discussdes, 0 objetivo deste trabalho € exatamente engendrar
o Direito Tributario em uma perspectiva que perfaca as premissas
supramencionadas. Ou seja, busca-se, com amparo da Critica Hermenéutica do
Direito de Streck — compreendida como fio condutor destas discussdes —, superar o
positivismo normativista, edificar uma tributacdo adequada constitucionalmente, com
o intento de considerar o Direito Tributario ndo sO sob a perspectiva cientifica, mas
também na pratica cotidiana.

Nesse passo, necessario se faz enumerar alguns pontos que dizem respeito
ao Direito Tributario, que requerem um (re)visitar metodologico. A par disso, torna-se
possivel visualizar algumas deficiéncias que tal ramo do Direito explicita em seu

exercicio concreto. Para tanto, passa-se a delinear alguns desses pontos.

419 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacéo
espaco-temporal dos direitos humanos. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 52.

420 BUFFON, Marciano. Tributacdo, desigualdade e mudancas climaticas: como o capitalismo
evitara seu colapso. Curitiba: Brazil Publishing, 2019. p. 24.
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O Direito Tributario Brasileiro, conforme disposto na Constituicdo Federal,
alicerca-se sobre normas (principios e regras) constitucionais que dispdem
fundamentos politicos e juridicos da atividade tributacional — segundo apontamentos
de Carrazza* —, bem como possui um extenso rol de normas infraconstitucionais
gue regulamentam esse exercicio. Contudo, com o avancar do tempo (ou talvez sem
nenhuma recepcdo), o exercicio tributante, poés-Constituicio de 1988, teve seu
verdadeiro sentido suplantado, ou seja, a tributacdo deixou de cumprir com seu
escopo democratico.

Tal premissa assenta-se, invariavelmente, na conducdo das politicas
tributarias. Estas, cada vez mais, estdo se despojando do ténus juridico, solapando,
portanto, a constitucionalidade da tributacdo, com o fito de preservar o manejo
politico e econdémico da/na formacgéo de receita publica derivada. Assim, a originaria
finalidade da tributacdo tem sido, diuturnamente, soterrada por extensas camadas
de significados destoantes do verdadeiro sentido constitucional pleiteado a
tributacdo — que € a realizacao dos fins do Estado Brasileiro.

Inobstante a deformacdo do telos constitucional tributario, os juristas
persistem em teses que ndo contemplam a prética (politica) da tributacdo em si.
Avancam em trilhas (académicas e praticas) estranhas, que aviltam a realidade da
tributacdo e exortam, mesmo que indiretamente, a cisdo do saber juridico do
acontecer do Direito (Tributario). Diversamente, investe-se/insiste-se na apreenséo
do Direito Tributario conforme categorias preestabelecidas e se desconsidera,
propositalmente, o Direito na pratica.

Obviamente, a repercussdo desse problema, em ndo se buscar a tributacdo
constitucionalmente adequada, influi, decisivamente, na obtencdo dos objetivos
constitucionais dispostos no art. 3°, da CF/88 - conforme anteriormente
explanado.+2

Em sintese, quer-se afirmar que o Estado Brasileiro € um Estado Democratico
e de Direito. No entanto, a deturpacdo de instituicdes juridicas (tributarias, no caso

da tematica analisada) edificadas constitucionalmente acaba por romper com essa

421 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 19. ed. rev. ampl. e
atual. S8o Paulo: Malheiros, 2004.

422 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
Constituicao.htm. Acesso em: 10 fev. 2020.
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natureza estatal, gerando prejuizos de grande monta aos cidadaos e as promessas
constitucionais, que visam tirar o Brasil da modernidade tardia em que se encontra.

Dessa forma, a problematica (e paradigmatica) desconfiguracdo do real
sentido do exercicio tributante do Estado deve ser superada, com uma (re)visao de
ordem epistemoldgica e metodologica apta a superar as raizes do problema, quais
sejam: a interpretacdo, a aplicacdo e a construcdo de uma pratica tributacional
constitucionalmente adequada. Adverte-se que se afianca a tese alhures explanada
com fulcro na Critica Hermenéutica do Direito, capitaneada e desenvolvida por
Streck423, com a tentativa de se obter a resposta constitucionalmente adequada no
campo do agir politico do agente estatal tributario.

Inquestionavelmente, esse imbréglio adentra na seara do Direito Tributario.
Isso porque, em uma ponta, ha os agentes politicos que fazem as normas e as
executam; em outra, 0os magistrados que “produzem’/aplicam as normas. No
entanto, todos sdo movidos pelo paradigma da filosofia da consciéncia e passam a
atribuir sentidos, arbitrariamente, a norma, distanciando-se do sentido auténtico que
ela possui/detém. Consequentemente, a natureza e a finalidade da tributagcdo, por
exemplo, deixam de ser aquelas constitucionalmente previstas.

Aqui, ha uma consideracao importante a ser feita, de ordem paradigmética. A
partir do momento em que se assume a Critica Hermenéutica do Direito como
referencial tedrico para pensar os problemas juridicos, ndo € possivel conceber uma
cisdo entre interpretacao/aplicacdo. A partir disso, mesmo que se possa dizer que a
critica que se faz a interpretacdo como ato de vontade em Kelsen esta direcionada
ao oOrgao julgador (em ultima andlise, ao Judiciario), a formulacdo da politica
tributaria passa (ou deveria passar) pela interpretacdo constitucional, isto é, pela
aplicacdo dos pressupostos constitucionais as formulacées politico-fiscais. E dizer:
politicas de Estado ndo se confundem com politicas de governo.

Certamente, os pontos de partida e de chegada do Estado brasileiro, sob o

paradigma filosofico do subjetivismo (filosofia da consciéncia), passam por uma

423 “Em tempos de enfrentamento entre Constitucionalismo Contemporéneo e positivismo (em suas
varias correntes), e tudo o que isso representa para uma sociedade dispar e carente de realizagao
de direitos como a brasileira, é de fundamental importancia discutir o problema metodolégico
representado pela triplice questdo que movimenta a teoria juridica contemporanea em tempos de
poés-positivismo: como se interpreta, como se aplica e se é possivel alcancar condicbes
interpretativas capazes de garantir uma resposta correta (constitucionalmente adequada), diante
da (in)determinabilidade do Direito e da crise de efetividade da Constituigcdo [...].” (grifo do autor).
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6.
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017f. p. 96.
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significacdo arbitraria, gerando, assim, uma dissociacdo daquilo que, de fato,
deve(ria) ser compreendido. A saber, 0os agentes politicos, responsaveis pela
tributacdo, tornam-se detentores absolutos do poder de dizer/preceituar como seré/
como se dara esta tributacdo, sem, contudo, levar em consideragcdo o0 aspecto

democratico que subjaz o Estado de Direito.4

[Afinal,] No fundo, Kelsen estava convicto de que nado era possivel fazer
ciéncia sobre uma casuistica razéo pratica. Desse modo, todas as questbes
gue exsurgem dos problemas praticos que envolvem a cotidianidade do
Direito sdo menosprezadas por sua teoria na perspectiva de extrair da
producdo desse manancial juridico algo que possa ser cientificamente
analisado. Aqui reside o ponto fulcral, cujas consequéncias podem ser
sentidas mesmo em ‘tempos pés-positivistas’: um dos fen6menos relegados
a esta espécie de ‘segundo nivel’ foi exatamente o problema da aplicacéo
judicial do Direito. Nao h& preocupac¢do de Kelsen nem com a interpretacgéo,
nem com a aplicacéo do Direito (grifo do autor).425
A licdo de Streck é deveras percuciente, pois nela residem os pontos que este
trabalho intenta estender de forma especifica ao Direito Tributdrio, mais
precisamente a politica de tributacdo praticada no Brasil. Em um ponto, foca-se na
guestao pratica do Direito (Tributario), o que nao foi enfrentado por Kelsen, mas que,
todavia, os agentes politicos, responsaveis pela formulacdo de politicas
tributacionais no Brasil, ndo se deram conta do propdsito teérico normativista e,
consequentemente, quiseram alongar objeto delimitado teoricamente. Mas em que
consiste esse alongamento?
O fato inconteste é o de que a tributacdo deve promover, invariavelmente, a
materializagcdo dos direitos fundamentais, inclusive o direito a uma tributagéo
adequada, condizente com 0s pressupostos do constitucionalismo democratico.

Nessa esteira, Buffon afirma que reside na tributacdo importante instrumento de

424 Buffon, acerca disso, aduz que “[qJuando se pensa em um modo auténtico de se compreender os
fundamentos da tributacdo brasileira, labora-se no sentido de definir os contornos de uma
compreenséo que possa ser entendida como legitima do fendémeno tributario no Brasil, ou seja,
uma compreensdo que esteja ancorada na tradicdo que se sustenta no modelo de Estado adotado
pela Constituigdo”. BUFFON, Marciano. Constituicdo versus tributacdo: o papel dos juristas na
crise paradigmatica. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson
(org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Anuario do Programa de Pos-
Graduacéo em Direito da UNISINOS. Mestrado e Doutorado. n. 12. Porto Alegre: Livraria do
Advogado; S&o Leopoldo: Editora UNISINOS, 2016. p. 123.

425 STRECK, Lenio Luiz. Ainda e sempre a discussdo acerca do positivismo kelseniano. In: STRECK,
Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (org.). Constituicdo, sistemas sociais e
hermenéutica: Anuério do Programa de Péds-Graduagdo em Direito da UNISINOS. Mestrado e
Doutorado. n. 13. Porto Alegre: Livraria do Advogado; S&o Leopoldo: Editora UNISINOS, 2017a. p.
110.
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reducado de desigualdade social e concretizacdo do Estado Democratico de Direito.42¢
Porém, a discricionariedade*?’, caracteristica tipica do positivismo juridico, vem
sendo um problema para o Direito no Brasil.«8 E essa questdo é algo que aparece
ndo apenas em relacdo a aplicacdo, mas, também, na formulacdo de politicas
legislativas. E claro que a escolha politica possui certa margem de manobra
(diferente da decisédo judicial, que possui um referencial a ser seguido, afastando
completamente a discricionariedade, sob pena de inconstitucionalidade).+2 Contudo,
essa margem nao autoriza que o agente politico trace diretrizes fiscais conforme sua
conviccao sobre o texto constitucional. A cultura do positivismo kelseniano, aliada a
filosofia da consciéncia, intenta elevar sua razdo como verdade, momento em que
ocorrem distor¢des do sentido verdadeiro de tributar e de como tributar.

Por fim, a especificidade do problema das politicas fiscais, além de ser uma
questdo de Direito, € também um problema legado pela tradicdo positivista. Pois
esta permite que o agente politico, em um momento, se mova em um nivel
metalinguistico e, em outro, em um nivel concreto, sem estabelecer um critério de

integridade. Tudo isso se soma a racionalidade, que carrega consigo muito de um

426 BUFFON, Marciano. Tributagédo no Brasil: a legitimacéo pelo gasto social inclusivo. In: STRECK, Lenio
Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (org.). Constituicdo, sistemas sociais e
hermenéutica: Anuério do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UNISINOS. Mestrado e
Doutorado. n. 13. Porto Alegre: Livraria do Advogado; S&o Leopoldo: Editora UNISINOS, 2017a.. p.
159-177.

427 “A discricionariedade tem relagdo direta com a ‘morte do método'. Isto é: o fato de nao existir
método que possa dar garantia de ‘corregao’ do processo interpretativo — denuncia presente, alias,
ja no oitavo capitulo da Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen — ndo autoriza o intérprete a
escolher o sentido que mais lhe convier, o que seria dar azo a discricionariedade e/ou ao
decisionismo tipico do modelo positivista propugnado pelo préprio Kelsen, ndo naquilo que ele
entende por Ciéncia do Direito, mas, sim, naquilo que ele entende como ato de vontade que o juiz
pratica quando decide. A ‘vontade' e o ‘conhecimento’ do intérprete ndo constituem salvo-conduto
para a atribuicdo arbitraria de sentidos e tampouco para uma atribuicdo de sentidos arbitrarios,
que é consequéncia inexoravel da discricionariedade”. (grifo do autor). STRECK, Lenio Luiz. O
que é isto — decido conforme minha consciéncia? 6. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017d. p. 54.

428 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b.

429 Streck cria uma divisao entre escolha e deciséo para afirmar a tese da inconstitucionalidade das
decis@es judiciais discricionarias. Segundo o autor, a escolha remete a razdo pratica; ao passo
gue a decisado (judicial) conecta-se com o respeito a integridade do Direito, a critérios juridicos.
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6.
ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017f. A argumentacdo desenvolvida, neste texto, parte
disso, mas visa demonstrar que a escolha politica — a politica legislativa — é tributaria de um
contexto bem especifico: a formacao do Estado Constitucional, que institui objetivos a Republica
Brasileira. Ou seja, a Constituicdo apresenta um projeto politico que deve ser aplicado no
presente, mas que também se lanca ao futuro. Por isso, por maior extensdo que tenha o ambito de
atuacdo do agente politico (da pratica legislativa), existem pelo menos dois modos de
compreender suas limita¢des: primeiro, fazendo uma analise de correspondéncia com a ideia de
representatividade; segundo, o pertencimento a uma cultura constitucional.
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subjetivismo hegemonico — econdémico-neoliberal —, que orienta e motiva decisdes
ficais diametralmente ao projeto constitucional. Por essa razéo, a tese, aqui, é a de
que ndo héa outra forma de realizar politicas tributérias, redutoras das desigualdades
e provedoras da justica fiscal, sem uma atividade hermenéutica-filosofica. A Critica
Hermenéutica do Direito permite ver aquilo que restou encoberto pela tradicdo do
positivismo legado ao Direito e a politica. Assim, o préximo capitulo dispora do
conceito preambularmente necesséario ao desafio do problema — a hermenéutica
como vetor de novo estatuto epistemoldgico do Direito Tributério. Adverte-se, em
tempo, que exemplos e andlises, mais detidas, sobre a especificidade do problema

imanente as politicas fiscais e sua racionalidade seréo tracejados no topico 5.3.
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5 A CHD COMO CONDICAO DE POSSIBILIDADE PARA VER O NOVO COM OS
OLHOS DO NOVO

Como fora destacado no capitulo anterior, a tradi¢cdo positivista legou problemas
(epistemoldgicos) que obscurecem a compreensdo do Direito na sua pratica. Isto quer
dizer que, embora o Direito seja constituido em sua faticidade, bem como se projete
para o futuro, o0 modo de ver ainda estd preso no passado e nas tradicdes que
intentaram apreendé-lo (mesmo que o operador ndo se perceba inserido nesses
mesmos paradigmas, reforcando a ideia de que o Direito € percebido muito mais como
uma teoria politica de poder). H4, desse modo, ndo apenas a luz filosofia da
consciéncia como, também, de uma certa pretensdo objetificante dos sentidos, uma
tentativa de resolver novos problemas com fundamento em velhas soluges. Ferraz
Jr.4 gassenta, nesse sentido, que a partir da Escola da Exegese os juristas debrucaram-
se fortemente a teorizacdo e sistematizacdo juridica alcancando seu &apice no
Positivismo Legal, delimitado pela Ciéncia do Direito. Com isso, restou evidente pensa-
lo como um sistema fechado e ausente de lacunas. Porém, a teorizagdo assumiu um
outro nivel, um metanivel com foco ndo no Direito, mas na Ciéncia. A pureza estava
nela, evidenciando o dualismo metodolégico herdado por Kelsen de Laband e Jellinek.

Outro ponto: embora seja o Direito um conceito complexo e interpretativo, as
reviravoltas filoséficas de fins do século XIX e inicio do XX impuseram uma certa
pretensdo universalista de sua definicdo. Tal pretensdo, por sua vez, projetou o
aprisionamento do Direito pelos enfoques essencialista (metafisica classica) e
convencionalista (metafisica moderna), redundado na tentativa de se chegar a esséncia
ou de produzir um sentido arbitrariamente atribuido, conforme vai dizer Ferraz Jr4,
Para este autor, sob uma perspectiva pragmatica, a palavra Direito teria uma carga
emotiva. Evidencia-se, assim, uma espécie de movimento encobridor do Direito. O
ponto inconteste € a sub-rogacdo no projeto da metafisica, classica e/ou moderna, que
ao seu turno elegeria o que investigar, deixando, sempre, algo (de muito importante)
escapar.

Em outras palavras, os fundamentos, os métodos e as técnicas erigidas pelo

positivismo juridico constituem fatores limitantes. Muito por isso, é necessario abrir

430 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
431 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 8.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.



154

“[...] uma clareira no Direito; des-ocultar (novos) caminhos; des-cobrir as sendas
(perdidas) de ha muito encobertas pelo sentido comum tedrico dos juristas [...] que
oculta (vela) a possibilidade de o jurista dizer o novo [...]"+2. Esse é 0 ponto que
move este penultimo capitulo: trazer a lume a Critica Hermenéutica do Direito de
Streck como condicdo de possibilidade para, também no Direito Tributario, ver o
novo (a Constituicdo Federal de 1988) com os olhos do novo (o paradigma
intersubjetivo que alicerca a democracia e o Estado de Direito.

Veja-se, nesse sentido, que justamente essa espécie de novo posicionar
frente ao fenbmeno juridico impde romper com uma das principais caracteristicas do
positivismo juridico, que é, metodologicamente, compreendé-lo como mera técnica
de decisdo de conflitos, tomado “[...]Jcomo um fendbmeno social a ser descrito [...]"43.
Ora, compreender o Direito desta maneira implica nublar as préprias condi¢des para
o devido constrangimento epistémico, democraticamente necessario as decisdes.
Afinal, como prescrever sobre aquilo que s6 pode ser descrito? Evidentemente,
nessa condicdo, o Direito ndo é apenas o objeto de uma descricdo, mas também
amplamente discricionario. Logo, sem desvelar o novo, o Direito hada mais seria que
uma teoria politica do poder. E dizer: seus postulados “[...] tornam-se aqui
verdadeiras “normas” permissivas para a “criacdo” do Direito pelo préprio
aplicador”3, Com isso, resta evidente ndo apenas a discricionariedade que lhe
empresta forma, mas também a delimitacao I6gico-sisteméatica do Direito3.

Assim, nessa espécie de teoria politica do poder, como antes evidenciado, o
saber tecnolégico assume um reducionista, ou seja, “[...] um pensamento fechado a
problematizagdo de seus pressupostos [...]""4¢. O saber técnico do jurista se desliga
dos fundamentos primeiros do proprio Direito, engessando qualquer outra forma de
abertura para explorar o fendbmeno juridico. O olhar fica preso ao passado,

impedindo o novo de se manifestar.

432 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do direito. 8. ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 292.

433 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do direito. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p.109.

434 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do direito. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p.124.

435 E necessario trazer a luz que o estudo de Ferraz Jr. corrobora para uma solida dogmatica juridica.
Ha muito a se aprender com ela. Entretanto, pode-se dizer que sua teorizagdo ainda esta
assentada na busca limitadora da ciéncia do Direito, e ndo necessariamente na busca do Direito
em si e em sua faticidade. O autor assim conclui: “[a] tecnologia pela tecnologia faz o saber
juridico um mero saber técnico, que danca conforme a musica dos casos particulares e € incapaz
de organizar-se segunda as exigéncias de generalidade e sistematicidade”. FERRAZ JR., Tercio
Sampaio. A ciéncia do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 135-136.

436 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 8
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 59.
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Desse modo, nessa pequena introducdo de capitulo fica delimitada sua
importancia: Como “[...] pode(ria)ymos olhar o novo com os olhos do novo [...]"#¥7,
uma vez que a tradi¢do juridica deita raizes, e ainda continua, em um modelo liberal-
individualista, em que direitos de segunda e terceira dimensdes — e o0
constitucionalismo contemporéaneo, de modo geral — ndo tém espaco? A resposta
inexoravelmente hermenéutica, projeta-se a partir da Critica Hermenéutica do
Direito. Afinal, se por meio dessa matriz tedrica fica evidente que “[...] estamos
condenados a interpretar [...]"+, também resta claro, mais uma vez, o proposito e a
contribuicdo desta tese: olhar a tributacdo em um Estado Constitucional e
Democréatico de Direito (o novo) através da CHD (os olhos do novo em um bem
delimitado ambiente intersubjetivo, sem espagco para decisionismos ou

discricionariedades).

5.1 A critica hermenéutica do direito de Lenio Luiz Streck

A Critica Hermenéutica do Direito**®, com fundamento em Heidegger,

Gadamer, Dworkin, entre outros*, ndo se ocupa dos canones da interpretacao, ou

487 STRECK, L. L. As recepgdes teoricas inadequadas em terrae brasilis. Revista Direitos
Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 10, n. 10, p. 8, 2011. Disponivel em: https://revista
eletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/53. Acesso em: 21 mar. 2022.

438 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica: livro-carta n. 1. Sdo Leopoldo: Edigdo do Autor, 2017. p. 3.

439 Tendo em mente que sempre escapa algo, a intencdo é a apresentar o horizonte, abertura, em
que a CHD se assenta. Sendo assim, apresentar-se-a alguns conceitos-chaves para se
estabelecer minimamente os pontos de partida teéricos desta tese. Embora o fio condutor desta
parte da pesquisa seja a CHD de Streck, optou-se, de forma intercalada, em apresentar alguns
textos de autores que influenciaram a formagdo da CHD. Esses textos servem apenas para
dimensionar e contextualizar o que a CHD tem dito. N&o ha, portanto, uma disputa de conceitos ou
construgcbes criticas, apenas h&d uma abertura para apontar o Estado da Arte dessa matriz
hermenéutica. Salienta-se, em tempo, que se optou, por vezes, em trazer os textos correlatos de
forma literal, objetivando demonstrar, para o leitor, uma leitura que possibilite a compreenséo dos
conceitos de Streck (a partir de uma originalidade textual. Por esse motivo, a escolha
metodolégica serd apontar em nota de rodapé fragmentos textuais em que auxiliem na
compreensao daquilo que Streck defende, afinal como relata Ginter Figal, Heidegger é ficou
conhecido por seus maneirismos linguisticos. FIGAL, Giinter. Introducdo a Martin Heidegger.
Tradugdo Marco Antonio Casanova. Rio de Janeiro: Via Verita, 2016.

440 Em apertadissima sintese, a Critica Hermenéutica do Direito, de Lenio Luiz Streck, tem seus
fundamentos inaugurais e reflexfes tracadas a partir das teorias e conceitos de autores que
proporcionam uma ruptura no modo de compreender as coisas que, na comunidade juridica, foi
sedimentada para tradicdo do positivismo. Com Heidegger, se verifica a compreensdo
fenomenoldgica do ser-ai a partir das estruturas prévias do conhecimento, ecoando em uma
filosofia hermenéutica; jA com Gadamer, na esteira de Heidegger, € tomada a hermenéutica como
uma questdo filoséfica, em que o ser é linguagem, e nela pode ser compreendido. Com Dworkin,
concebe-se o Direito como integridade e a melhor interpretacdo possivel do ordenamento. Warat
também serviu como alicerce para a formacdo da CHD, especialmente pela ideia de senso comum
tedrico dos juristas. Outro autor decisivo para a teoria de Streck foi Stein. Com este, se estabelece
um debate a respeito dos dois primeiros autores.
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seja, ndo fica aprisionada em meétodos e técnicas especificas de cada saber
cientifico. Esta focada, portanto, na compreenséo do Direito em si mesmo — em sua
faticidade#. Isso implica buscar, na historicidade*+, aquilo (sentidos) que hoje resta
encoberto pela tradicdo epistemoldgica positivista*3. Desse modo, a referida teoria
hermenéutica é caracterizada pelo “[...] elemento hermenéutico que se apresenta no
cerne do fendmeno juridico [...]#4, que procura confrontar a tradicdo positivista
especialmente no que se refere a interpretacéo.

Nesse sentido, a Critica Hermenéutica do Direito dispde de conceitos chave
para sua compreensao. Esses conceitos possibilitam ao intérprete uma abertura de
horizontes, antes fechada pelo rigor metodolégico do positivismo. A tarefa de
confrontacdo, aqui, € uma atitude hermenéutica que visa, incialmente, desvelar os
sentidos do Direito. Projeta-se, portanto, uma abertura a confrontacdes do estado da
arte que se apresenta tanto no Direito quanto na politica. Destaca-se, 0 que motiva
esse processo de confrontagdo sao trés indagacgodes, que Streck levanta: “[...] como
se interpreta, como se aplica e se é possivel alcancar condi¢des interpretativas
capazes de garantir uma resposta correta (constitucionalmente adequada) [...]".
Isso se faz em face da indeterminabilidade do Direito — compreendido como o
fenbmeno complexo que é — e da ja mencionada crise constitucional.

Convém lembrar que a CHD é tracejada como uma teoria da deciséo judicial.
Para efeitos desta tese, coloca-se alinhada a decisdo politico-tributaria. Afinal, os
discursos politicos e juridicos estéo intrinsicamente ligados pela estrutura do Estado

441 Com a hermenéutica da faticidade, de Heidegger, ndo é possivel cindir o mundo, em mundo dos
fatos e mundo do Direito. A faticidade € o existencial do Direito. Assim, a faticidade é a existéncia
concreta do Direito e por essa razdo, ndo pode negar sua historicidade e 0 seu projetar-se. Isto &,
ndo possivel apreender mediante uma légica (artificial) o todo do Direito. STRECK, Lenio Luiz;
MATOS, Daniel Ortiz. Um direito sem faticidade: Uma (des)leitura da teoria do fato juridico.
Revista Direito & Préaxis, Rio de Janeiro, v. 9, n. 1, p. 177-202, 2018.

442 A historicidade é compreendida como como o locus em que o ser desde sempre ja se encontra.
Assim “[...] pois sabe-se que as interpreta¢cdes ndo podem ser tomadas como questdes isoladas
devendo sempre fazer parte da historicidade que j& é antecessora [...]” STRECK, Lenio Luiz;
RAATZ, Igor; DIETRICH, William Galle. O que o processo civil precisa aprender com a linguagem?
/ What does the civil process need to learn with the language? Revista Brasileira de Direito,
Passo Fundo, v. 13, n. 2, p. 329, ago. 2017. ISSN 2238-0604. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/ index.php/ revistadedireito/article/view/1874. p. 329. Acesso em: 18 mar.
2022.

443 OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Hermenéutica e ciéncia juridica: génese conceitual e distancia
temporal. In: STEIN, Ernildo; STRECK Lenio Luiz. Hermenéutica e epistemologia: 50 anos de
verdade e método. 2. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 41-57.

444 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6.
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017f. p. 33.

445 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6.
ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2017f. p. 96.



157

Democrético de Direito brasileiro. Mas, afinal, quais os conceitos fundamentais para
compreender a Critica Hermenéutica do Direito? O primeiro deles é o circulo
hermenéutico*¢, que permite promover uma (des)leitura e/ou confrontagdo com o
paradigma da filosofia da consciéncia — observada no capitulo anterior.

O circulo hermenéutico, aqui, serve a compreensao da facticidade*’ do
Direito,
sem o protagonismo do sujeito da modernidade. Implica reunir, ante as estruturas

prévias da compreensao — pré-compreensao*s, a historicidade*° — o passado ao

446 O circulo hermenéutico antagoniza com a autonomia dos métodos. Frise-se, ndo é possivel
compartimentar os sentidos. Streck esclarece: “[...] circulo hermenéutico — no interior do qual o
intérprete fala e diz o ser na medida em que o ser se diz a ele, e onde a compreensédo e
explicitacdo do ser ja exige uma compreensao anterior (antecipacdo de sentido, porque o sentido
€ antecipado sempre por um sentido que é trazido pelo Dasein, que é pré-ontolégico) — é
incompativel com a dita “autonomia” de métodos e técnicas de interpretagdo e/ou de seu
desenvolvimento em parte ou fases”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise:
uma exploragdo hermenéutica da construcdo do Direito. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 310.

447 Sobre faticidade deve-se entender o factual do Dasein (ser-ai). Ndo se trata, pois, de uma
idealizacdo ou de uma abstracdo. Em verdade, trata-se do modo concreto de compreenséo por via
de uma hermenéutica ontolégica. A partir disso, cabe destacar que Heidegger deixa para tras a
ontologia classica. Com o propésito de aclarar a ideia de faticidade, € necessario compreender
que “[a] hermenéutica ndo é um modo artificialmente concebido de analise imposta ao ser-ai e
perseguido por curiosidade. Se considerado a partir da prépria faticidade, deve determinar quando
e em que medida ela solicita a interpretagcéo proposta. Assim, pois, a relacdo entre hermenéutica e
faticidade ndo é a que se da entre a apreensao da objetualidade, e a objetualidade apreendida, a
qual aquela somente teria de ajustar-se, mas o interpretar mesmo é como um possivel distintivo
do caréater ontoldgico da faticidade. A interpretacdo é algo cujo ser € o ser da propria vida fatica
[...]”. HEIDEGGER, Martin. Ontologia: (hermenéutica da faticidade). Traducdo Renato Kirchner.
Petropolis: Vozes, 2012. p. 22. Outra forma também de compreender a faticidade esta disposta no
paragrafo sétimo da obra Ser e Tempo. L4, o autor sugere manter a compreensédo de fenébmeno
como 0 gque se mostra em si mesmo, e/ou como para as coisas elas mesmas. HEIDEGGER,
Martin. Ser e tempo. Traducdo Marcia S4 Cavalcante. 10 ed. Petrépolis, RJ: Vozes; Braganca
Paulista, SP: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2015. Stein conclui dizendo que “[o] fato do ser-
ai ser faticidade faz com ele seja irredutivel a uma total transparéncia reflexiva. Sua faticidade é
existéncia. ‘A ‘esséncia’ do ser-ai é sua existéncia’, afirmagdo que Heidegger insere no inicio de
Ser e Tempo e que aponta para a irredutibilidade do ser-ai a uma esséncia”. STEIN, Ernildo.
Compreenséo e finitude: estrutura e movimento da interrogagéo heideggeriana. ljui: Unijui, 2001.
p. 153.

448 Dasein, o ser-ai, ja é ai, € ser-no-mundo, logo a compreensao ja acompanha o ser, isso quer dizer
que todo ser pré-compreende. Em outras palavras: “[c]onsiderando que a compreensdo € um
existencial, ndo existe explicagdo sem a prévia compreensao [..], 0 sentido alcancado pela
explicacdo ja nos é dado, na propria explicacdo, ou seja, o0 sentido faz parte da prépria estrutura
prévia da compreensao. A compreensao e a explicagcao constituem existencialmente a pre-senca
(ser-ai). Portanto, € a compreensao prévia um existencial do ser-ai que como abertura, clareira,
luz, sempre se apresenta a medida em que é buscada [...]”. (MELLO, Cleyson de Moraes.
Hermenéutica e direito: a hermenéutica de Heidegger na (re)fundamentacdo do pensamento
juridico. 2. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2018. p. 35). De outra forma, Schmidt aduz que em
Gadamer a estrutura prévia compreensiva e nominada como preconceitos, porém estes nao
necessariamente seriam sentidos errados, pois ha preconceitos que conduzem a uma correta
compreensdo e, para tanto, exsurgiria uma acdo epistemoldgica na busca por preconceitos
positivos, afinal “[a] compreensao é necessariamente compreensdo hermenéutica porque nio é
possivel escapar do circulo hermenéutico [...]", assim pode ser afirma que “[a] prépria
compreensdo como interpretacdo € o entendimento explicito daquilo que era compreendido
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futuro*. Isso quer dizer que para se conhecer algo ou o sentido de uma norma, por
exemplo, o método tradicional — l6gica positivista — sempre chega tarde. Afinal, de
que forma dizer como conhecer algo se esse algo é desconhecido?4! Ha, portanto,
de se considerar os pré-juizos do Dasein“2 em sua ontologia, pois, segundo Streck,
“[...] ndo [se] separa o Direito da sociedade, isto porque o ser € sempre ser de um
ente, e o ente s6 € no seu ser, sendo o Direito entendido como a sociedade em
movimento [...]"3.

Assim, todo processo de compreensao € antecipado. Ele j& acontece desde

sempre. A partir disso, torna-se evidente a inexisténcia de um grau zero de

anteriormente [...]”. SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. Traducdo Fabio Ribeiro. 3. ed.
Petropolis, RJ: Vozes, 2014. p. 21-106.

449 Gadamer ao tratar da “[...] elevagao da historicidade da compreensao a um principio hermenéutico
[...] aduz que “[0] verdadeiro objeto histérico ndo € um objeto, mas a unidade de um e de outro,
uma relacdo formada tanto pela realidade da histéria quanto pela realidade do compreender
histérico [...]". Isso significa que “[s]er histdrico quer dizer ndo se esgotar nunca no saber-se [...]".
Portanto, a hermenéutica gadameriana “[,] designa a mobilidade fundamental da pré-senca, a qual
perfaz sua finitude e historicidade, abrangendo assim o todo de sua experiéncia de mundo [...]".
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Traducdo Flavio Paulo Meurer. Revisdo Enio Paulo Giachini. 15. ed. Petrépolis, RJ:
Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2015. p. 354-396-399-16.

450 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 26.

451 A questdo do método é um ponto central da hermenéutica filoséfica. O método, sobretudo para as
ciéncias humanas e sociais aplicadas, ndo é condi¢do necessaria e/ou suficiente para acessar um
conhecimento ou uma verdade, pois, segundo Maman, a antiga hermenéutica tradicional intentava
atribuir um carater operacional acerca da compreensao. Em geral, a hermenéutica dividia-se em
compreender, interpretar e aplicar [como se possivel fosse fracionar um evento/fato e a sua ja
compreensao]. Por esse motivo, a autora cuida de tratar a hermenéutica como “[...] capacidade. A
raiz do problema esta no modo de ser do homem [...]". Por conseguinte, afirma-se que “[a] raiz da
hermenéutica, seu elemento constitutivo, sua esséncia, € a compreensdo: um modo de ser que se
expressa no oficio de compreender: perguntas as coisas; saber perguntar e saber ouvir —
atravessar a interioridade das coisas”. MAMAN, Jeannette Antonios. Fenomenologia existencial
do direito: critica ao pensamento juridico brasileiro. Sdo Paulo, SP: EDIPRO, 2000. p. 102-103.

452 Dasein é elemento central na filosofia de Heidegger, bem como de seus sucessores. Dasein
significa ser-ai, ser-no-mundo. Dele, a fenomenologia de Heidegger toma outro rumo, deixa para
trds a fenomenologia de Husserl. Gorner clarifica o que é entendido como Dasein: “[...] O ente com
0 qual Ser e tempo se ocupa principalmente é o Dasein, 0 ente cujo ser é tal que envolve — de
fato, € — a compreenséo do ser: de seu préprio ser e do ser do ser de outros entes em relacéo aos
guais ele comporta a si mesmo [...], a fenomenologia do Dasein buscar desdobrar o que é
compreendido em sua compreensao [...]” a partir dos existenciais, o ser-no-mundo. (GORNER,
Paul. Ser e tempo: uma chave de leitura. Traducdo Marca Antonio Casanova. Petropolis, RJ,
Vozes, 2017. p. 46). Casanova explica precisamente o que se concebe como Dasein. “[...] O ser-ai
€ esse ente que tem suas determinacdes onticas, ou seja, nas concre¢des de seu sendo, as suas
determinacdes de ser. Por fim, exatamente por isto, ele ndo pode ser pensado sendo na chave
singular: ele ndo tem como ser objeto de uma tematizagcdo conceitual com vistas a sua esséncia,
isto é, ele ndo tem como ser categorializado, porque ele ndo nenhuma esséncia para além da sua
dindmica existencial [...]”. CASANOVA, Marco Antonio. Mundo e historicidade: leitura
fenomenoldgica de ser e tempo (volume um: existéncia e mundaneidade). Rio de Janeiro:
Viaverita, 2017. p. 119.

453 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 28.
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sentidos##. O intérprete jA desde sempre se encontra ho mundo. Ha um pré-juizo
tendente a universalidade. O circulo hermenéutico € condicdo de possibilidade para
a compreensdo. Por essa razdo, e por sua natureza ontolégica, ndo é possivel
compreender algo sem estar inserido nesse circulo. Concluir isso é compreender
que o circulo hermenéutico, € “[...] o elemento desconstrutor de qualquer esquema
fundado na relacdo sujeito-objeto”™ss. Partindo da circularidade compreensiva, a
confrontacdo com a tradicdo positivista impde a necesséaria recepcdo do giro
ontoldgico-linguistico.

O mencionado giro — também percebido como um dos pontos centrais para
compreender o fio argumentativo da Critica Hermenéutica do Direito — vai além da
invasdo da filosofia da linguagem, em que a totalidade das questbes filosdéficas
estaria atravessada por um nivel linguistico. H4 um rompimento paradigmético com
a filosofia da consciéncia — da subjetividade, inaugurado com a modernidade
filosofica, sem retornar a metafisica classica, em que o sentido das coisas era
projetado por uma espécie de esséncia do préprio objeto. Assim, o giro ontoldgico-
linguistico retirou o sujeito como fundamento do conhecimento, mas também afastou
a posicdo objetivista de conhecimento — esséncia. Isso significa dizer que os
sentidos das coisas sdo encontradicos na intersubjetividade, na linguagem publica4se.
Dessa maneira, a CHD coloca-se como uma “terceira cadeira”, entre a consciéncia e
a esséncia’.

Por conseguinte, o referido giro implica diretamente a superagéo do esquema
sujeito-objeto. Se os sentidos colocam-se na intersubjetividade, por conta disso a

relacdo deve ser compreendida como sujeito-sujeitos. Na cotidianidade de nossas

454 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6.
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 17.

455 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 31.

456 Copelli, alinhavado com a CHD, sustenta que a linguagem publica é condicdo de possibilidade
para a democracia. Faz isso amparado tanto na CHD quanto filosofia do segundo Wittgenstein.
Para ele, a linguagem publica assenta a historicidade de uma comunidade organizada
politicamente que, por derradeiro, repercute em uma moralidade publica, expurgando qualquer
pretensédo subjetivista [privada] ou objetivista [substancia]. Portanto, a linguagem publica é o meio
para se obter uma resposta constitucionalmente adequada. COPELLI, G. M. As Investigactes
filosoficas de Wittgenstein e o direito: a linguagem publica como condigdo de possibilidade para a
democracia em terrae brasilis. Revista Paradigma, [S. I.], v. 27, n. 2, 2018. Disponivel em:
https://revistas.unaerp.br/ paradigma/article/view/924. Acesso em: 18 mar. 2022.

457 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b.

458 STRECK, Leno Luiz. Dicionéario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
(Colecao Lenio Streck de dicionarios juridicos).
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relacdes institucionais, isso significa que dizer que o agente de Estado, seja ele qual
for, ndo pode decidir como quer, conforme suas razdes. Afinal, a compreenséo
hermenéutica da deciséo (politica e juridica) € afastar a discricionariedade e resgatar
o constitucionalismo contemporaneo. Por esse motivo, Streck aponta para o método
hermenéutico(-fenomenologico).

Nesse “método” reside o “ver o novo com os olhos do novo”. Isso porque,
ensina Streck, embasado em Heidegger e Gadamer, que “[a] facticidade humana
sempre deixa algo de fora [...]"#°, e a concepcao tradicional de método restringe,
sobremaneira, as possibilidades de conhecer e compreender o mundo. Por essa
razao, o método hermenéutico consiste em revolver o chao linguistico para desvelar
os sentidos das coisas. Esse revolvimento traz de volta o fendbmeno como ele é.
Primeiro se pré-compreende para depois interpretar. A interpretacdo sé € possivel a
partir de uma (pré-)compreensao. Para a CHD, o método promove o revolver “[d]o
chd@o linguistico em que esta (sempre) assentada uma determinada tradicao;
reconstréi-se a histéria institucional fazendo com que o fendmeno se desvele, como
em um palimpsesto [...]"#°, com o intuito de extrair a poluicdo semantica acumulada
no tempo. Enfim, esse método possibilita absorver o processo de compreensao,
apontando para 0 que se esta aparente e para aquilo que esta encoberto por
camadas outras de sentido. Seria, assim, uma forma de entender a dupla estrutura
da linguagem — o nivel apofantico e o hermenéutico.

O nivel apofantico é o nivel ou a dimensao explicitativa. Sinaliza a superficie
daquilo que esta sendo dito. Seria, portanto, a apreenséo primeira de um discurso.
Contudo, essa dimenséo ja traz consigo outra, encoberta e mais profunda. Traz a
dimensé&o ou o nivel hermenéutico*?, que o precede. Essa anterioridade nédo permite
promover, mesmo que metodologicamente, a cisdo, por exemplo, entre fato e
Direito, ou entre interpretar e aplicar. Por isso € importante sublinhar: “[...] interpretar

€ aplicar, ou seja, entre fato e direito, entre ser e ente, ha apenas uma diferenca

459 STRECK, Leno Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
p. 236. (Colecao Lenio Streck de dicionarios juridicos).

460 STRECK, Leno Luiz. Dicionéario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
p. 241. (Colecéo Lenio Streck de dicionarios juridicos).

461 STRECK, Leno Luiz. Dicionéario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
(Colecao Lenio Streck de dicionarios juridicos).
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ontoldgica“? [...]"¢3, Isto €, o fato, ou 0 caso concreto, ndo depende da atribuicdo de
sentidos a posteriori.

Por essa razao, o nivel hermenéutico deve ser apreendido com o0 escopo de,
no Direito, blindar deturpacdes manifestadas no nivel apoféantico. Por conta disso, o
método hermenéutico busca por aquilo que esta retido no nivel da explicitacdo, da
apresentacao. Para lograr éxito nessa empreitada, ha de se considerar a filosofia no
direito, e néo a filosofia do direito.

Mas, afinal, de que trata essa diferenciagao?

A filosofia no Direito confronta a concepcéo de filosofia do Direito que, como
sugere, seria algo diferente do Direito. Mais: seria algo fora dele. Ja a filosofia no
Direito esta inserida nele préprio. Esse movimento propicia a abertura do Direito e
seu projeto, estendido no tempo, tornando possivel compreendé-lo, ele mesmo, em
seus tracos constitutivos. Este argumento € referendado em Heideggers4, ao
projetar o sentido da filosofia. Para compreendé-la, necessariamente 0 movimento
compreensivo se da no d&mbito dela mesmo e ndo em torno dela. Ora, esse mesmo
pressuposto aplica-se a especificidade da filosofia no direito. Ademais, como citado
acima, as coisas/questdes praticas ocupando a filosofia, igualmente, passam a ter
espaco no Direito que, por conta disso, ndo pode mais ser tomado por um senso
comum tedrico legado pela tradicdo dos (muitos) positivismos.

Mas, afinal, o que é o senso comum tedrico dos juristas?

Warat aponta o predito senso comum tedrico como algo que tem
hegemonizado o pensar/compreender o Direito. Afirma ele que esse senso comum
tem por finalidade constituir um conceito operacional do Direito para “[...] mencionar

a dimensao ideoldgica‘> das verdades juridicas™. Ou seja, dialoga de perto com a

462 Para compreender a diferenca ontoldgica, primeiro, € necessario levar em contar a maxima de
Heidegger: “[...] “o ser &€ sempre um ser de um ente”. Eis o enigma: os fendbmenos se manifestam.
Exsurgem. P6em-se & méo por intermédio da linguagem. O ente s6 € no seu ser. Por isso ndo ha
cisdo entre ser e ente. E ndo cisdo entre palavra e coisa; entre fato e Direito. Dai a construcao da
relagdo texto-norma no contexto da diferenga ontoldgica”. STRECK, Lenio Luiz. Dicionéario de
Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do
direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 49.

463 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6.
ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2017f. p. 172.

464 HEIDEGGER, Martin. O que é isto: a filosofia? Traducdo Ernildo Stein. Petrépolis, RJ: Vozes
2018.

465 Ricouer é pontual a respeito da compreensdo hermenéutica da(s) ideologia(s). Seu estudo
corrobora, no mesmo sentido de Heidegger e Gadamer, para uma critica as ideologias que
promovem a dita circulagdo discursiva de Warat. Isto é, essa circulagdo compreende uma espécie
de pré-juizo de conformacédo do jurista, em que apenas se ocupa do nivel explicitativo. Romper
com isso, de acordo com o autor, exige “[...] assumir essa pertenca [histdrica] que nos precede e
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ideia que percebe o Direito justamente como uma teoria politica do poder. Para isso,
leva-se em conta uma rede intertextual em que as significacdes do Direito ndo séo
provenientes de uma consciéncia ou de uma realidade. Os sentidos estariam na
circulagdo discursiva%*’. Com efeito, as enunciacdes juridicas estariam constritas
exclusivamente no nivel apofantico, socobrando o hermenéutico. Ha, desse modo, a
necessidade de transpor esse senso comum, pois, de acordo com Streck, os juristas
que estao “[...] inseridos no senso comum tedrico [...] ndo se dao conta que sempre
sobra algo. Os sentidos ndo cabem na regra — que sé se desvela nos principios. A
lei ndo esta no Direito, e vice-versa. Nao ha isomorfia [...]"#8. Portanto, 0 senso
comum tedrico manifesta-se como o novo sendo visto pelos discricionarios olhos do
velho.

Indubitavelmente, o problema do Direito é a sua subsequente
instrumentalizacdo politica que decorre dos relativismos empregados como
operadores de razdes privadas. Serve ele de anteparo para a politica
desconstitucionalizante, em que o agente politico, o jurista e o intérprete, a luz da
tradicdo positivista, atribuem o sentido que querem ao Direito, desconsiderado em
sua integridade. Logo, para retomar a ideia do Direito, sob o espectro do
constitucionalismo contemporaneo, é indispensavel superar o senso comum teorico
por via da filosofia no direito. Para isso, a saida é hermenéutica. A busca por uma
solucdo hermenéutica repousa sobre o fato de que ela possibilita compreender o
direito em suas mudltiplas facetas, inclusive, aquelas encobertas pela Histéria. Os
sentidos ndo sao Unicos ou engessados. Mas nem por isso h& espaco para posicées
relativistas. Muito por isso, Streck contrapde a maxima nietzschiana Nietzsche, em

que “[...] fatos ndo ha, s6 ha interpretacdes [...]", dizendo que [...] so-existem-

nos transporta, assumimos o primeiro papel da ideologia, 0 que descrevemos como funcao
mediadora da imagem, da representacdo de si. Pela funcdo mediadora da ideologia, também
participamos das outras funcdes da ideologia: fungdes de dissimulacéo e de distor¢do. Todavia,
sabemos agora que a condi¢gfes ontoldgica da pré-compreenséo exclui a reflexdo total que nos
colocaria na situagdo privilegiada do saber n&o ideoldgico [...]”, logo “[...] a condicdo de
possibilidade de uma critica das ideologias, ndo [est4] fora ou contra a hermenéutica, mas na
hermenéutica”. RICOUER, Paul. Hermenéutica e ideologias. Tradugdo Hilton Japiassu. 3. ed.
Petrépolis: Vozes, 2013. p. 103-105.

466 WARAT, Luis Alberto. Introducédo geral ao direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994. v. 1
Interpretacdo da lei: tema para uma reformulacgéo, p. 13.

467 WARAT, Luis Alberto. Introducédo geral ao direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994. v. 1
Interpretagdo da lei: tema para uma reformulacéo.

468 STRECK, Lenio Luiz. Sobre ponderacdes e katchangas: o senso comum venceu? Livro-carta n.
2. S&o Leopoldo: Edicdo do Autor, 2017. p. 11.
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interpretaces-por-que-ha-fatos [...]"4°. Isso significa dizer que o Direito, em sua
faticidade — em seu acontecer, ndo pode ser atravessado pela moral, pela politica ou
pela economia. Os sentidos do Direito ja estdo desde sempre nele mesmo. Portanto,
ndo se admite que o intérprete diga o que ele é segundo suas
inclinacdes/convicgdes. Isso também néo significa que o Direito ndo possui um
conteudo moral. Contudo, “a moralidade do Direito € [...] publica, politica e
intersubjetiva [...]"%.

Por outro lado, para além da discussdo até aqui entabulada em torno de
ideias-chave para compreender a Critica Hermenéutica do Direito, a teoria
originalmente proposta por Streck também assume o papel da des-ocultacao*, ou
seja, de tornar visivel aquilo que se oculta, aquilo que acabou sendo velado ao longo
do tempo, aquilo que semanticamente foi se empilhando, dando forma ao senso
comum tedrico. Streck esclarece que € necessario “[...] deixar e fazer ver o
fendbmeno do Direito: é esta a empreitada hermenéutica [...]"42. Assumindo a postura
hermenéutica, portanto, sera possivel suspender os pré-juizos dos intérpretes, bem
como afastar os sentidos pré-dados do Direito “[...] que vém a ser, assim, 0 véu do
ser auténtico do Direito! [...]"“*. A manifestacdo do Direito impde, no paradigma

intersubjetivo da democracia, uma fusdo de horizontes*.

469 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - 0 senso incomum? Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2017. p. 93.

470 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - 0 senso incomum? Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2017. p. 99.

471 Deve-se ter em mente a questdo da “[...] abertura, isto é, a clareira, é a dimensdo prévia que
possibilita o aparecer, o desocultamento dos entes”. (RIBEIRO, André Antbénio. Do desvelamento
a clareira: o desenvolvimento da nocdo de verdade em Heidegger. Controvérsia, Sdo Leopoldo,
v. 14, n. 2, p. 23. maio/ago. 2018. Disponivel em: https://revistas.unisinos.br/index.php/
controversia/article/view/15995. Acesso em: 19 mar. 2022). Insta salientar que o conceito de
clareira ndo torna Heidegger um cético, um pragmatico ou um relativista, pois, partindo da
hermenéutica da faticidade, a ideia de verdade, para o autor, ndo é uma arbitrariedade, ndo esta
sujeita a caprichos. Ao contrario, “[e]Jventos de verdade efetivamente acontecem — eventos que
abrem uma “clareira” (Lichtung) ou um espaco de inteligibilidade no qual o conhecimento dos
entes se torna possivel pela primeira vez — e somo chamados a participar desses eventos [...]",
com isso, verdade “[...] sempre implicam, ao mesmo tempo, uma retirada para o encobrimento. A
verdade esta sempre acoplada a inverdade, a abertura a reclusao, a clareza ao mistério [...]".
DAVIS, Bret W. Martin Heidegger: conceitos fundamentais. Tradugcdo Fabio Creder. Petrdpolis,
RJ: Vozes. 2020. p. 28.

472 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragcdo hermenéutica da
construgéo do direito. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 293.

473 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragcdo hermenéutica da
construgéo do Direito. 8. ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 294.

474 STRECK, Leno Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
(Colecao Lenio Streck de dicionarios juridicos).
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Com arrimo em Gadamer4s, Streckss salienta que a fusdo de horizontes nao
propicia um obscurecimento do entendimento ou o0 modo reprodutivo dos
entendimentos, abrindo espaco a relativismos e discricionariedades. Para o autor, a
interpretagdo é sempre produtiva/construtiva. Contudo, fundindo os horizontes, seréa
possivel desvelar os sentidos encobertos pela tradicdo, refreando a atribuicdo
arbitraria de sentido as coisas. Em sintese, “[a] a fusdo de horizontes, neste caso,
exige rupturas paradigmaéticas [...], implica poder olhar o que é novo e compreendé-
lo como novo. E ter no velho as condi¢des para evitar o que é velho [...]#7. O que se
quer dizer, portanto, é que o papel que atores institucionais desempenham, sejam
juizes, legisladores ou membros do executivo, € fechado por principio. Ha
responsabilidade politica, e esta ndo pode ser contaminada pela moral ou por
qualquer inclinacao ideoldgica. O Direito deve, partindo da fusdo de horizontes, “[...]
filtrar a subjetividade, a moral, os desejos politicos e as idiossincrasias [...]"48. Logo
€ o Direito que corrige a moral, e ndo o contrario. Afinal, diferente disso, as
instituicdes funcionariam como mecanismos dentro de uma teoria politica do poder.

Como ja se espera claro, a CHD néo se limita a tragar um diagnéstico da crise
do Direito, por meio do revolvimento do chéo linguistico, cujos sentidos inauténticos
foram sedimentados pela tradicdo. Ela também tem uma natureza prospectiva, isto
€, visa construir uma compreensao que torne possivel descontaminar o direito (sua
compreensao). Faz isso partindo do constrangimento epistemoldgico, entendido
como “[...] mecanismo de controle das manifestacdes arbitrarias do sujeito
moderno”™® Pode-se dizer, por conseguinte, que o dito constrangimento € um
controle democratico das decisdes judiciais — e politicas.

Mas, afinal, qual o seu papel?

475 STRECK, Leno Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
(Colecao Lenio Streck de dicionérios juridicos).

476 STRECK, Lenio Luiz, WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Da epistemologia da interpretacdo a
ontologia da compreensdo: Gadamer e a tradicdo como background para o engajamento no
mundo (ou: uma critica ao juiz solipsista tupiniquim). Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v.
6, n. 10, p. 111-142, 2015. Disponivel em: https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=350944513005.
Acesso em: 19 mar. 2022.

477 STRECK, Leno Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
p. 122. (Cole¢éo Lenio Streck de dicionérios juridicos).

478 STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre direito e moral: os problemas da interpretacéo e
da deciséo judicial. Florianépolis, SC: Tirant Lo Blanch, 2019. p. 75.

479 STRECK, Leno Luiz. Dicionéario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
p.63-66. (Colecao Lenio Streck de dicionarios juridicos).
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Para, entdo, melhor compreender do que se trata o constrangimento
epistémico, o caminho mais facil, talvez, seja abordar a sua razao de ser — aquilo
que se pretende com ele combater. Trata-se do senso comum tedérico ou, mais
especificamente, do habitus dogmaticus em que se encontra imerso o
intérprete/jurista. Nessa imersdo, as contradicbes e os problemas da dogmatica
juridica passam despercebidos, referendando o discurso auto persuasivo do sujeito-
intérprete-juristas, Ocorre, entretanto, que a interpretacdo tem limites. E caso esses
limites sejam transpostos, ha de se constranger a equivocada interpretacéo,
projetando uma resposta correta ou resposta adequada a constituicao.

Resumidamente, os sentidos das decisdes judiciais (e politicas), para serem
adequadas a Constituicao*, devem levar em conta o seu aspecto conteudistico.
Para tanto, a deciséo deve ser fundamentada o suficiente ao ponto de explicitar os
sentidos das normas que sem encontram no nivel hermenéutico, mediante a adocao
da melhor interpretacdo possivel. E, também, decidir/responder com
responsabilidade politica*s2, depurada das subjetividades cotidianas. Enfim, a
resposta correta € aquela cuja constru¢cdo se mantém apds ser constrangida
epistemicamente.

Em apertadissima sintese, a Critica Hermenéutico do Direito, de Streck,
possui fundamentos na hermenéutica filoséfica que traz as questdes praticas do
mundo (juridico) para a filosofia, bem como proporciona uma desleitura das
tradicBes filosofico-juridicas ainda presentes no estudo do Direito (e que acabam por
contaminar o compreender do préprio Direito). A CHD busca desvelar aquilo que o

jurista/intérprete tem como um dado-acabado. Permite a abertura para uma nova

480 STRECK, Leno Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
(Colecao Lenio Streck de dicionérios juridicos).

481 “O Direito e a Constituicdo sdo, em esséncia, uma construgdo que vai além da norma positiva, da
historia judicial e de meras construgdes de jurisprudéncias. A contemporaneidade deve integrar
todos esses elementos permanentemente no seu agir hermenéutico de forma equilibrada.
Portanto, uma decisdo judicial auténtica na jurisdicdo constitucional verifica que o texto
constitucional passa a situar-se no ambito da interpretacdo/concretizacéo das normas que devem
se pautar por limites epistemoldgicos estruturados pelo didlogo hermenéutico entre norma
constitucional e Constituicdo parametrizada pela jurisprudéncia e a doutrina observada na decisédo
dos objetivos do Estado Democratico de Direito”. PINTO, Emerson Lima. Gadamer e a
Constituicao: o didlogo hermenéutico entre o objetivismo e o subjetivismo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018. p. 184.

482 STRECK, Leno Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
(Colecao Lenio Streck de dicionarios juridicos).
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tradicdo, em que € possivel visualizar coordenadas, conforme Stein“3, de um pensar
corretamente. Assim, a CHD eleva a hermenéutica para além de sua percepcao
técnica, eleva-a a condicdo de possibilidade para compreender o (novo) Direito com
os olhos do novo, rompendo, por derradeiro, com as tradi¢cdes cientifico-filosoficas

aprisionadoras do Direito.

5.2 Escolha politica e interesse publico: (o dever ser) da politica tributaria

vinculada as finalidades constitucionais

Para iniciar este tépico, retoma-se: a reducdo da desigualdade tem falhado,
exatamente, por se divorciar do plano constitucionalmente estatuido (interesse
publico). A razdo que pode ser atribuida a esse fracasso, como dito, repousa sobre o
vértice economicista que tem hegemonizado a razdo politica e que, a0 mesmo
tempo, tem encarado o Direito como obstaculo para efetivacdo de seus projetos. A
desigualdade, resumidamente, tem causa no manejo de politicas econdmicas que
nao se filiam aos mandamentos constitucionais. Por todos, fiqguemos com o exemplo
da chamada PEC do Teto.

A politica (fiscal), por vezes, revela-se obscura e paradoxal.“¢+ Criam-se
aporias que inviabilizam, no plano concreto, os objetivos que a Constituicdo Federal
estabeleceu. Isto é, bosquejam-se planos de acdo em que se explicitam problemas e
solucBes aparentemente coerentes entre si. Todavia, a analise detida desses planos
desvela a realidade que, por sua vez, exibe o agravamento dos problemas e o
atingimento de obscuros resultados. Veja-se, nesse sentido, o aumento de
bilionarios no Brasil, ao passo que também cresce, paralelamente, o niumero de

moradores de rua na maior metropole brasileirass. Edificam-se, rotineiramente,

483 STEIN, Ernildo. Nas raizes da controvérsia Il. In: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso.
Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017.

484 “Sjtuar a igualdade no centro implica uma ruptura com o paradigma econdmico”, por isso a
racionalidade econdmica nao pode ser hegemdnica, bem como deve considerar politicas de
redistribuicdo de renda, e ndo de concentracdo. NACOES UNIDAS. Comissdo Econémica para a
América Latina (CEPAL). Mudanca estrutural para a igualdade. Uma visdo integrada do
desenvolvimento. Repositério da CEPAL. Trigésimo quarto periodo de sessdes da CEPAL. San
Salvador, 27 a 31 de agosto de 2012. San Salvador: CEPAL/Na¢6es Unidas, 2012. p. 5.

485 No pais, a organizagdo calcula haver atualmente 55 bilionarios, com uma riqueza total de US$ 176
bilhdes. Desde marco de 2020, o pais ganhou 10 novos bilionarios. Ainda de acordo a pesquisa, a
miséria e a fome cresceram exponencialmente no pais durante a pandemia. Em dezembro de
2020, 55% da populagcédo brasileira se encontrava em situagdo de inseguranca alimentar, o
equivalente a 116,8 milhdes de pessoas. No inicio de 2022, a Prefeitura de S&o Paulo divulgou
dados sobre o crescimento da populacdo em situacdo de rua. O numero foi de 31% no ano
passado, o que corresponde a cerca de 31.884 pessoas. Em 2020 eram 24.344


https://www.oxfam.org.br/noticias/um-novo-bilionario-surgiu-a-cada-26-horas-durante-a-pandemia-enquanto-a-desigualdade-contribuiu-para-a-morte-de-uma-pessoa-a-cada-quatro-segundos/
https://gife.org.br/especial-redegife-quem-tem-fome-tem-pressa-mas-o-problema-e-estrutural/
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propostas que transmitem ideia de solucéo legitima quando, realmente, corroem de
dentro para fora o ideario de igualdade e bem comum.8-487 |sso ocorre porque ha um
espaco de acao/decisdo dos agentes politicos que viabiliza a introducéo, por parte
deles, de pautas de interesses privados (econdmicos) disfarcados de interesses
publicos.

O problema €& complexo, projetando causas multifacetadas, como ja
observado nos capitulos anteriores. Contudo, como também analisado, entre essas
causas € possivel citar a discricionariedade que muitos agentes publicos imaginam
deter. Isto €, 0 espaco publico institucional, em que se pensam e elaboram politicas,
€ amplo e acomoda qualquer proposicdo, seja qual for sua natureza. Embora a

politica seja 0 espaco da criatividade para o atingimento de fins constitucionalmente

pessoas. Segundo o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), entre fevereiro e marco de
2021, havia pelo menos 221 mil pessoas em situacdo de rua. Esse periodo corresponde ao pior
momento da pandemia no pais. GRUPO DE INSTITUTOS, FUNDACOES E EMPRESAS (GIFE).
O aumento da desigualdade social no Brasil, segundo pesquisas. Sdo Paulo, 21 fev. 2022.
Disponivel em: https://gife.org.br/ desigualdade-social-
nobrasil/#:~:text=0%20n%C3%BAmero%20f0i%20de%2031,momento%20da % 20
pandemia%20n0%20pa%C3%ADs. Acesso em: 21. abr. 2022.

486 A ideia de bem comum, para esta tese, esta afinada com a concepgéo de interesse publico. Este
que além de ser uma finalidade constitucional também engendra o desenvolvimento humano. Por
essa razao, pode-se compreender como bem comum a seguinte definicdo: "consiste no conjunto
de todas as condi¢cGes de vida social que consintam e favoregam o desenvolvimento integral da
personalidade humana”. IGREJA CATOLICA. Papa (1958-1963: Jodo XXIIl). Carta enciclica
Pacem in Terris do Sumo Pontifice Papa Jodo XXIlll aos venerdveis irmaos patriarcas,
primazes, arcebispos, bispos e outros ordinarios do lugar em paz e comunh&do com a sé
apostdlica ao clero e fiéis de todo o orbe, bem como a todas as pessoas de boa vontade: a
paz de todos os povos na base da verdade, justica, caridade e liberdade. Roma, 11 abr.
1963. nao paginado. Disponivel em: http://www.vatican.va/content/john-
xxiii/pt/encyclicals/documents/ hf_j-xxiii_enc_11041963 pacem.html#_ftnref34. Acesso em: 04 jun.
2020.

487 Qutra forma de enxergar o bem comum, como vetor para compreensdo do que possa Vvir a ser o
interesse publico, € o “Comum” de Dardot e Laval. Para os autores, o Comum & um principio
politico que deve fundar a democracia social, afastando qualquer outra forma nociva que possa
apropriar o conceito de bem comum e interesse publico, visto que, “para alguns, o objetivo de uma
politica progressista seria, fundamentalmente, estabelecer o Estado social, minado pelas politicas
neoliberais. E a isso que se dedicam alguns dos que ndo se resignam ao triunfo absoluto do
capital. Da celebracdo da memdria de Roosevelt a comemoracdo do programa de Resisténcia
antinazista, eles pretendem defender e até ampliar as conquistas inquestionaveis que
possibilitaram as classes populares e conjunto da populagdo 0 acesso a servicos publicos e
rendas diferidas de primeira importancia, como saude, educacdo e aposentadoria. Mas, num
contexto marcado pelas ofensivas ‘descomplexadas’ da direita e pelas rendncias cinicas da
esquerda ‘socialista’, existe o risco de se perderem de vista os limites desse particularissimo
‘social’ que o Estado implantou a partir do século XIX. Ora, a nosso ver, ndo devemos nunca
esquecer que o comum foi historicamente desviado pelo Estado, de modo que toda politica que
fale em nome do comum deveria, em primeiro lugar, devolver a sociedade o que Ihe cabe, isto &, 0
controle democrético das instituicGes de reciprocidade e solidariedade que foram confiscadas pelo
governo, preocupado acima de tudo em reduzir os espectros de atuacdo do Estado social e
adequé-lo as ‘exigéncias da competitividade™. (grifo do autor). DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian.
Comum: ensaio sobre a revolu¢cdo do século XXI. Traducdo de Mariana Echalar. Sdo Paulo:
Boitempo, 2017. p. 537.


https://www.fiocruzbrasilia.fiocruz.br/populacao-em-situacao-de-rua-aumentou-durante-a-pandemia/
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projetados, esse espaco de mobilidade ndo pode colocar em descompasso a politica
do préprio Estado em relacéo as de governo (sempre transitorias e subordinadas as
primeiras).4ss

Outrossim, € a justica fiscal, com esse cenario, que resta prejudicada. Isso se
justifica no instante em que a abertura do debate publico possibilita, ao invés de
conter, arremedar os fundamentos constitucionais por que devem passar as politicas
fiscais. Consequentemente, a justica fiscal, como meio de reducdo das
desigualdades, torna-se um enunciado perigosamente vazio, pois se oportuniza o
preenchimento desse espaco com qualquer pauta ou proposta, inclusive, atentatoria
a propria politica tributéaria.

Outro ponto digno de atencdo refere-se a ideologizacdo*®. Conceitos,
principios, normas séo diuturnamente deturpados, desfigurados e integrados a um
repertério populista que obsta acdo hermenéutica no escopo de se conhecer 0s
(reais) sentidos das coisas.*° Logo, narrativas reprovadas historicamente ganham
espaco e forca, com disseminacdo de equivocada forma de compreensao e

interpretacdo do estado de coisas como realmente se encontram, se apresentam.

488 “Desse modo, criticar a racionalidade nao significa nega-la. Também as coisas ndo serdo
verdadeiras simplesmente porque ha consenso sobre elas. Hermeneuticamente, é possivel falar
em verdades a partir daquilo que Gadamer denomina de pré-juizos verdadeiros (legitimos,
auténticos), dos quais o intérprete se apropria. Se em Gadamer essa questdo esta ligada a
tradicdo e sua apropriacdo, no Direito (Estado Democratico de Direito) essa tradicdo deve ser
entendida como uma consolidacdo de um modelo de constitucionalismo que transforma ou
sustenta as transformacgfes das sociedades contemporaneas. Por isso, a Constituicdo é a sua
compreensao [...].” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e
teorias discursivas. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017f. p. 381.

489 “A ideologia é, nesse sentido, manipulada consciente ou inconscientemente pelos grupos
hegemonicos, no seu préprio interesse [...]. Em suma, penso a ideologia como uma concepcéo do
mundo, do homem e da sociedade que, na medida em que contém elementos ideais que respondem a
interesses de um grupo social em determinado momento historico, orienta a conduta dos homens na
sociedade e, de certa forma, legitima a ordem social pela atuacdo de grupos interessados, 0s quais
dispdem dos mecanismos de controle social, entre eles o direito. Essa disposicdo € na verdade uma
manipula¢éo. Os grupos que detém o poder, ndo de modo efémero, mas tendendo nele permanecer,
virtualmente se apossam dos meios de controle social, através da propaganda, das manifestacées
culturais, da definicdo de critérios de moralidade, dos costumes, da ciéncia, da filosofia enfim, e
utilizando-os de forma alienada ou ndo, com o objetivo de tornar suas ideias, que respondem a seus
interesses de classe aceita pelo maior nimero. Mais ainda, a substituirem na consciéncia a realidade
concreta por uma realidade idealmente representada. [...] Todo este (sic) processo configura uma
l6gica de dominagdo, manifesta através da manipulacdo dos meios culturais, destacando-se ai a
formacao escolar e do direito, mas também a cultura como um todo, envolvendo a linguagem e o
sistema semioldgico estabelecido numa sociedade.” COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do
direito. 3. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 135-136.

490 Rhodes, ao tratar da desconstrucdo dos direitos humanos e de como a politica sabota o ideal de
liberdade, explicita que a concepc¢do de direitos humanos [por exemplo] é carente de integridade
moral e intelectual. Tal concepc¢ao é degradada por ideias politicas [de forma até contraditoria] que
as desfiguraram para justificar justamente seu sentido oposto. (traducdo nossa). RHODES, Aaron.
The debasement of human rights: How politics sabotage the ideal of freedom. New York;
London: Encounter Book, 2018.
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Em razdo disso, problemas sociais, tais como pobreza, desigualdade, fome,
educacdo, saude, entre outros, sdo postos como anomalias, ou infelizes efeitos
colaterais

O contexto de desigualdade, no Brasil, nesse entendimento,
reivindica/demanda a existéncia de uma politica tributaria constitucionalmente
adequada, isto €, fundamentada por critérios de justica fiscal que delimitem o debate
publico acerca de tributacdo com fundamento no interesse publico. Esse € o ponto e,
em boa medida, a tese da tese deste trabalho: alcancar os fins constitucionalmente
estabelecidos como objetivos da republica implica olhar o novo com os olhos de
novo também em sede de politica fiscal/tributaria. Ou seja, encontrar nessas
mesmas politicas uma resposta constitucionalmente adequada.

Sendo assim, € importante compreender o sentido de interesse publico, para
além do que ideologicamente restou fixado. Em outras palavras, o interesse publico
deve ser interpretado e concebido a melhor luz. Ou seja, respeitando a autonomia
do Direito e assumindo uma postura substancialista (e ndo meramente
procedimental). Mas, afinal, como penséa-lo em relacdo com as politicas fiscais?

Politicas tributarias, por serem também questdes de Direito, sdo, em muito,
pensadas e realizadas com fundamento na filosofia do (neo)liberalismo®!. Isso
porque o modo-de-ser do homem acaba sendo determinado pelo aspecto mercantil
da sociedade desde o surgimento, em paralelo, do Estado como criacao
eminentemente historica, do capitalismo e do sujeito que inaugura a modernidade
filosofica (Descartes). Por todos, veja-se a fusédo entre os paradigmas (neo)liberal e
da filosofia da consciéncia. Essa fusdo resulta em uma ocultacdo dos fundamentos
que insculpem a forma de se fazer politica tributaria.

Sobre a causa dessa ocultacdo, Coelho testifica que o triunfo capitalista,
fundamentado no direito privado, na livre iniciativa e na economia de mercado,
edificou uma légica instrumental da qual sobressaiu o individuo consumista em uma
dimenséo social e universalista. Com isso, reforcou-se a ideologia de que inexistem
solugcbes para os problemas humanos#2, A partir do que fala o autor, € possivel
compreender aquilo que vem se dizendo nesta tese: ha uma racionalidade que

instrumentalizou o Direito e a sua forma de pensar, razdo que contaminou,

491 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 8. ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

492 COELHO, Luiz Fernando. Saudade do futuro: transmodernidade, direito, utopia. 2. ed. rev.
Curitiba: Jurud, 2007.
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invariavelmente, o discurso fiscal. Esse contagio € aferido ante a disfuncionalidade4e:
do sistema tributario nacional, bem como das escolhas politico-tributarias. O que se
quer dizer € que as politicas fiscais sdo frutos de escolhas movidas pela razdo de
mercado (por exemplo)+4 que, por seu turno, negam o dever-ser tributacional
fundamentado no interesse publico e nos objetivos constitucionais.

Por essa razéo, a escolha publica ndo pode ser entendida como efetivamente
escolha-politica democrética. Isto €, uma (mera) escolha politica pode ter o
atendimento de algum interesse que ndo é necessariamente um interesse publico.
Dai que, nem sempre a escolha politica, por vezes, pode receber o rotulo*s de

interesse publico.

493 Corrobora para essa compreensado de que a tributagcdo néo alcance sua finalidade constitucional o
estudo em Lacerda trata do mito da austeridade, fato que relata: “A questéao fiscal é relevante, mas é
preciso lembrar que sem crescimento econdémico qualquer tentativa de ajuste esbarra no impacto
restrito de arrecadacdo em func@o da fraca atividade econdmica. [...] Ademais, nosso modelo
tributério regressivo, incidindo fortemente sobre o consumo e produgéo — e ndo sobre a renda e a
rigueza — além de contribuir para maior concentragdo de renda, sobrecarrega o chamado ‘custo
Brasil’, prejudicando o crescimento da atividade e a realizagdo de investimentos. Ha que se buscar,
no ambito de uma profunda reforma tributaria, uma simplificacdo dos impostos, visando, além de
maior justica social, um sistema mais dinamico, transparente e eficiente”. (grifo do autor). LACERDA,
Antonio Corréa de et al. (coord.). O mito da austeridade. Sdo Paulo: Contracorrente, 2019. p. 17-
18.

494 A titulo de ilustracéo, tem-se a Emenda Constitucional n® 95 de 2016, conhecida como Emenda do
Teto dos Gastos Publicos. Sua motivagdo foi exclusivamente econdmica. A razdo que mais se
destaca foi a necessidade de equilibrar as contas publicas, para superar a crise econémica em
que Brasil se encontra(va). Duran e Badin, a respeito disso advertem que “[...], a reemergéncia de
ideias e politicas envolvendo austeridade fiscal no Brasil pode ser explicada por dois fatores
centrais: (1) a institucionalizacdo dessa ideia por uma burocracia nacional insulada — o antigo
Ministério da Fazenda e atual Ministério da Economia — e imbricada na relagcéo, entre outros, com
a burocracia do FMI, que se reflete na difusdo de ideias e alinhamento institucional, combinada
com (2) a grave crise politica e econdmica pela qual passa o pais desde 2015, que permitiu um
processo de adensamento juridico dessa ideia “magica” culminando em sua constitucionalizagédo”.
Prosseguem, “[d]lesde 2015, politicas de consolidacdo fiscal e suas regras juridicas
correspondentes passaram a dominar o sentido das reformas institucionais implementadas no
Brasil, independentemente do governo que assumiu a gestdo do Poder Executivo. Esse modelo de
politica foi percebido e concebido como indispensavel para responder aos desafios do pais, tanto
no inicio do segundo mandato da Presidenta Dilma Rousseff (Partido dos Trabalhadores — PT),
como nos governos dos Presidentes Michel Temer (Movimento Democrético Brasileiro — MDB) e
Jair Bolsonaro (Alianga pelo Brasil)”. (DURAN, C. V.; RATTON SANCHEZ BADIN, M. Tristes
tropicalizag8es: austeridade fiscal e sua constitucionalizacdo no Brasil. Direito Publico, [S. 1], v.
18, n. 97, p. 433-434, 2021. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/4987. Acesso em: 22 mar.
2022). A partir da analise inicial dos autores € possivel identificar que a racionalidade que move as
politicas fiscais, inclusive de forma hegemonica — pois independe do titular do poder executivo, é
uma racionalidade de natureza econdmica que ndo contempla os pressupostos de Estado de
Bem-estar Social. Afinal, a limitacdo do gasto publico, dimensionada nessa emenda constitucional,
limita consequentemente o0 acesso a servicos publicos que sdo direitos, tais como saude e
educacdo. Nao se verifica uma medida que visa equilibrar as contas publicas conjugadas com a
manutencdo de direitos sociais.

4% E interessante compartilhar o escreve Borges quando da tratativa do conceito de interesse publico.
O que se quer dizer nesta tese é que por vezes as autoridades politicas adotam medida e/ou
politicas que ndo constituem o interesse publico (constitucional), muito embora as defendam como
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Ha, desse modo, de se diferenciar a escolha politica do interesse publico.
Este estaria na base e ordenaria uma escolha. Refletiria uma politica de Estado.
Ocorre, entretanto, que na nossa modernidade tardia, o interesse publico tem sido
capturado ideologicamente, conformado como uma razdo n&o republicana e/ou
constitucional. Isto é, o interesse publico acaba sendo dissociado do projeto
constitucional, oportunizando dizer que a politica decidida reflete o interesse publico,
guando na verdade nao reflete4s.

A escolha politica e sua razdo devem ser compreendidas para além do nivel
apofantico - explicitativo. E preciso adentrar no nivel hermenéutico. Afinal, neste
nivel, se verificara uma tradicdo obscurecedora do ser da politica — razao

neoliberal*’. Por esse motivo, exsurge a questdo instrumental ou da

genuinamente explicitadoras do interesse publico. De forma similar expde a autora: “[p]ois,
frequentemente, o perplexo e indefeso cidaddo, ante certas experiéncias, planos e "medidas
salvadoras" adotadas pelos governantes, sempre em nome do interesse publico, mas acarretando
profunda confusdo e desastradas consequéncias, se vé tentado a repetir a patética exclamacéao
atribuida a Madame ROLAND, antes de ser guilhotinada pelos revolucionarios franceses de 1789,
também em nome de um pretenso "interesse da salvacdo nacional": "O Liberdade, quantos crimes
se cometem em teu nome!" [...]".

495 BORGES, A. G. Interesse publico: um conceito a determinar. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 205, p. 110, 1996. DOI: 10.12660/rda.v205.1996.46803. Disponivel em: https://
biblioteca digital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46803. Acesso em: 28 mar. 2022.

4% Um exemplo pratico que evidencia a razdo econdmica sobre como se conduzem as politicas
fiscais pode ser visto na proposta contida na Medida Proviséria n°® 905 de 2019. Essa medida
pretendia, entre outras coisas, tributar o seguro-desemprego, isto €, cobrar tributos de quem ja
ndo tem capacidade de contribuir. Porém, a exposicao de motivos dessa proposta elencava como
objetivos a serem atingidos a reducdo do desemprego, a reducdo dos elevados indices de
informalidade, a criacdo de oportunidades de trabalho para a populacdo entre 18 e 29 anos.
Justificou-se a urgéncia da medida sob a alegagdo de que as pessoas mais vulneraveis teriam
dificuldade de ingressar no mercado de trabalho e de sustentarem. Cabe destacar que os
objetivos em tese representam o interesse publico, afinal proporcionariam o alcance dos
propdsitos constitucionais. No entanto, o que se observa é uma decisdo politica contraria a
Constituicdo. Houve a intencéo de se tributar o intributével. A partir disso se evidencia uma politica
de austeridade que subtrai consideravelmente a subsisténcia dos mais pobres. Outro ponto digno
de atencdo se refere aos objetivos por de tras da justificativa formal dessa medida. Note-se que,
em verdade, essa Medida Provisoria pretendia aliviar os cofres publicos das despesas securitarias
com o condédo de equilibrar os gastos publicos. BRASIL. Presidéncia da Republica. Em 352/2019
ME. Brasilia, DF, 11 nov. 2019. Disponivel em http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-
2022/2019/Exm/Exm-MP%20905-19.pdf. Acesso em 26. abr. 2022.

497 Instar salientar como se concebe a logica do neoliberal incidente sobre as politicas fiscais de
natureza austera. “[...] A defesa da austeridade fiscal sustenta que, diante de uma desaceleragéo
econdmica e de um aumento da divida publica, o governo deve realizar um ajuste fiscal,
preferencialmente com corte de gastos publicos em detrimento de aumento de impostos. Esse
ajuste teria efeitos positivos sobre o crescimento econémico ao melhorar a confianca dos agentes
na economia. Ou seja, ao mostrar responsabilidade em relacdo as contas publicas, o governo
ganha credibilidade com os agentes econémicos e, diante da melhora nas expectativas, a
economia passa por uma recuperacao decorrente do aumento do investimento dos empresarios,
do consumo das familias e da atracdo de capitais externos. A austeridade teria, portanto, a
capacidade de reequilibrar a economia, reduzir a divida publica e retomar o crescimento
econdmico”. No entanto, a propria literatura econémica é divergente sobre essa légica. Em
verdade, verifica-se um agravamento da crise econémica sustentada pela pelos mais vulneraveis
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instrumentalizacdo do Direito, visto que a forma, sem o0 constrangimento
epistemoldgico, possibilita ao agente, revestido de poder, atribuir sentidos ao
interesse publico diverso do constitucional. Portanto, o sentido de interesse publico,
nessa quadra, € aquele sentido disposto na Constituicdo Federal. Isso se justifica na
medida em que 0s objetivos da Republica constituem politicas de Estado, isto é,
politicas permanentes e inescusaveis, diferente das politicas publicas de governo
que, sdo 0s meios (ai sim, discricionarios) para o atingimento dos fins
constitucionais.

Contudo, a politica (manifestada em seu nivel apofantico) acaba por constituir
um instrumento de exercicio e de manutencédo de poder desvinculado dos preceitos
politicos de democracia e do Estado de Direito. Isso se explica ha medida em que
aquilo que motiva a decisdo politica ndo € genuinamente constitucional. Sendo
assim, a autoridade politica opta por estabelecer politicas fiscais tdo somente para
atender demandas mercadoldgicas. Veja-se, como exemplo, reducfes de IPI para
incentivo de consumo#%, ou, como Visto no primeiro e segundo capitulos, politicas
fiscais regressivas e de austeridade que proporcionam, comprovadamente, maior
concentracdo de renda, déficit de servigos publicos e majoracdo da desigualdade,
evidenciando a apropriacdo de interesse publico como fator legitimador de medidas
de severidade. Portanto, para fins desta tese, devem ser fixadas duas premissas: a
primeira, interesse publico deve ser entendido como interesse constitucional;
segunda, a escolha politica deve ser orientar pelo interesse publico e nele
permanecer cabendo, em termos de escolha, apenas a margem criativa do agir
politico desde que reflita integralmente os preceitos constitucionais).

Assim, interesse publico pode ser aquele constituido como um interesse
socialmente identificado, demandas que decorrem da realidade, por essa razéo,

compreender o interesse publico ndo pode haver “[..] nenhuma dose de

em beneficio de setor da sociedade especifico. Logo, “[a] austeridade é, portanto, uma ideia
equivocada do ponto de vista social e contraproducente do ponto de vista do crescimento

econdmico e do equilibrio fiscal [...]". “[...] A racionalidade dessa politica €, portanto, a defesa de
interesses especificos e € ainda um veiculo para corroer a democracia e fortalecer o poder
corporativo no sistema politico [...]". ROSSI, Pedro; OLIVEIRA, Ana Luiza Matos de; ARANTES,

Flavio; DWECK, Esther. Austeridade fiscal e o financiamento da educacao no brasil. Educacéo &
Sociedade. Campinas, v. 40, p. 4-5-8-15, 0223456, 2019. Disponivel em:
https://lwww.researchgate.net/publication/337849943. Acesso em: 23 Mar. 2022.

498 BRASIL. Governo Federal. Governo Federal reduz aliquota do imposto sobre produtos
industrializados. Brasilia, DF, mar. 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/pt-br/noticias/ financas-
impostos-e-gestao-publica/2022/03/governo-federal-reduz-aliquota-do-imposto-sobre-produtos-
industrializados. Acesso em: 22. abr. 2022.
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discricionariedade do governante [...]*%°", sob pena de incorrer em desvios ou abuso
de poder. Portanto, o interesse publico, para a autora, deve corresponder ao bem
comum dos cidadaos.

Como, entretanto, escapar a subjetividade dessa premissa? Compreendendo-
0 como aquilo que esta prescrito na Constituicdo Federal. Como ja mencionado, o
Estado de Bem-estar Social pressupde uma atuacao positiva do ente estatal em prol
de sua comunidade. Logo, no Brasil, o projeto social j& foi delineado no texto
constitucional. O que se quer afirmar é que o interesse publico se coaduna com o
bem comum, e este, bem como aquele, estdo positivados constitucionalmente.

Para melhor fundamentar a questdo do interesse publico, tomado como o
propdsito da Constituicdo Federal, é necessario compreender que, conforme Rivero
e Moutouh, o Estado de Direito — Rechstaat ou o Estado Constitucional — n&o
possibilita uma ampla discricionariedade das autoridades. Isso significa dizer que
suas acoes sdo limitadas por regras que fixam a observancia dos direitos e dos
meios para a realizacdo dos objetivos estatais. E cedico, portanto, concluir o
interesse publico, em um Estado Constitucional como aquele em que ha “[...] a
subordinacdo incondicional da lei a Constituicdo™®, Os autores afirmam isso
objetivando impedir que os atores institucionais (do jogo politico) manipulem como
gueiram o Estado de Direito tendo, por derradeiro, na propria Constituicdo, normas
fora do alcance manipulativo. De outro modo, com a constitucionalizacdo do Estado,
traceja-se limites a competéncia legislativa que, ainda segundo os autores,
determinam principios fundamentais que tém o efeito de proibir o legislador de
contrariar principios constitucionais. O problema, como dito, é a utilizacdo do Direito
para legitimar uma politica tributaria dissonante da Constituicdo Federal, como
interesse publico a ser perseguido.

Assim sendo, o problema a ser enfrentado é uma espécie de perversdo do

direitosoz, com o fito de legitimar escolhas politicas dissociadas do interesse publico.

499 BORGES, A. G. Interesse publico: um conceito a determinar. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 205, p. 115, 1996. DOI: 10.12660/rda. v205.1996.46803. Disponivel em: https://
bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46803. Acesso em: 28 mar. 2022.

500 RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues. Liberdades publicas. Traducdo de Maria Ermantina Prado
Galvdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 145.

501 A ideia de perverter o direito ou desvirtua-lo parte do conceito de Rodriguez. Segundo ele, trata-se
“[...] de desenhos regulatérios ou decisbes institucionais que se apresentam como aparentemente
legais, cujo efeito final [...] € neutralizar a soberania popular, imunizando determinados processos
decisorios ou instituigbes da influéncia dos diversos agentes sociais em conflito”. (RODRIGUEZ,
José Rodrigo. Direito das lutas: democracia, diversidade, multinormatividade. Sdo Paulo: Liber
Ars, 2019. p. 213). Embora o conceito do autor avance para uma analise empirica de casos
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Por esse motivo, insiste-se na hermenéutica como condi¢cdo de possibilidade para
desvelar a manifestacdo auténtica da Constituicdo Federal e do Estado de Direito. A
CHD propicia a clareira, afinal, como o direito, também a politica, em sua forma
tecnologica ou reduzida a pura metodologia, implica deixar algo escapar.

ApOs essa contextualizacao, fixa-se a terceira premissa que pode ser a causa
de distorcdo as duas primeiras — interesse publico como interesse constitucional e
escolha politica fundamentada no interesse publico. Trata-se, portanto, da
contaminacdo da razdo publica pela racionalidade neoliberal, bem compreendida
como o modelo econémico-politico a ganhar forma nos Anos 1980 do século
passado. Como ja reportado neste trabalho, economistas, juristas e cientistas
politicos j& deram conta de identificar tal razdo como dominante e determinante do
pensar e fazer politica. Desse modo, qualquer debate que visa romper com essa
racionalidade ja vem contaminado, resultando em compreensdes inauténticas que
retroalimentam o debate publico e asseguram perpetuacdo dos ideais neoliberais,
justamente por um certo vazio paradigméatico em um debate polarizadose2. Seria,
assim, uma espécie de senso comum pseudotedrico que contamina o debate
publico.

Diante disso € necessario retomar alguns conceitos que hoje estdo
encobertos pelo senso comum para, entédo, encartar o interesse pubico e a escolha
politica no Estado Democratico de Direito. Bobbios®, ao tratar do liberalismo e da
democracia, fixa, em sentido forte, que o Estado de Direito estabelece a
subordinacédo do poder publico a limites formais e materiais. O primeiro diz respeito
ao corpo legal que institui o Estado. O segundo refere-se ao reconhecimento de
direitos fundamentais, positivados na Constituigdo. Em razéo disso o Estado e seus
agentes estdo subordinados a Carta Magna. Isto é, todos os poderes, Executivo,

Legislativo e Judiciario sdo vinculados as normas constitucionais.

concretos, optou-se aqui por apenas compreender a ideia inicial, pois as decisdes a respeito de
politicas fiscais, por vezes, recaem nessa premissa. Isto é, subtraem-se as demandas dos mais
vulneraveis, quando das tensdes sociais, para outorgar uma hegemdnica razdo economicista. Em
outras palavras, utiliza-se do Direito para legitimar e legalizar agdes publicas que acabam sendo
dissociadas do interesse publico constitucional. Ou seja, a auséncia de debate publico idéneo, a
nao (des)ocupacao dos espacos politicos pelos individuos, a discricionariedade/arbitrariedade dos
titulares do poder, a despreocupacdo com o fator humano, o descompromisso com politicas
(fiscais) de alteridade e pluralistas ditam o tom materialista-economicista do pensar politico atual —
em outras palavras, a condicdo humana é coadjuvante, quando ndo apenas figurante.

502 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Comum: ensaio sobre a revolucdo do século XXI. Traducéo
de Mariana Echalar. S&o Paulo: Boitempo, 2017.

503 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugdo Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Edipro,
2017.
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Dessa forma, o interesse publico tem a sua determinacdo democratica como
vetor das escolhas politicas. Em outras palavras, a escolha politica deve ser
democrética, e ndo pode ser reduzida ao seu aspecto formal ou procedimental. H&4
que se considerar, segundo Bobbios®, sua caracteristica substantiva. Pois olvidada
essa caracteristica, a escolha politica serd instrumentalizada ao ponto de se
divorciar do interesse publico/constitucional. Isso impediria a igualdade nos direitos
fundamentais das pessoas. A mera enunciagdo (ficticia) de ser determinado sujeito
titular de direitos ndo basta para que esse mesmo sujeito usufrua de tal direito.

Como de percebe, o filtro da discussdo é a propria democracia. O interesse
publico esta contido no que foi definido democraticamente; a escolha politica deve
ser feita a luz de uma razéo publica democratica. Assim, 0 que se pretende deixar
claro é que o exercicio da politica ndo pode descaracterizar o projeto constitucional
(normativo). Consequentemente, o titular do poder politico (de decisdo) tem o dever
de ocupar o espaco da razdo publica pautado e limitado pelos mandamentos
constitucionais. Estar-se-ia, pois, diante de uma espécie de imperativo ético-moral
compartilhado. Esse imperativo, consoante Sens’, seria uma busca da objetividade
politica, algo para além de interesses privados, e que teria na democracia o espaco
para construir uma racionalidade construtiva que possibilite aos agentes (racionais)
terem o discernimento do justo (do coletivo). Seria, por assim dizer, o afastamento
da racionalidade neoliberal, em boa medida, orientada aos mercados, que conduz a
escolha politica.

Em suma, pretende-se deixar claro que o interesso publico deve ser
concebido como o interesse constitucional. Isso se justifica pela natureza do Estado
brasileiro que € Democrético e de Direito. Logo, toda sua atividade deve ser balizada
no texto constitucional. O interesse publico ndo pode ser confundido com a razéo
publica, uma vez que esta pode estar contaminada por preceitos contrarios aos
constitucionais. A razdo publica deve ir ao encontro do interesse publico. Ou seja, a

razao pubica € o lugar ou a estrutura que comporta desacordos (morais)ss. E tais

504 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugao Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Edipro, 2017.

505 SEN, Amartya; KLIKSBERG, Bernardo. As pessoas em primeiro lugar: a ética do
desenvolvimento e os problemas do mundo globalizado. Tradu¢@o de Bernardo Ajzemberg e
Carlos Eduardo Lins da Silva. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010.

506 Para ilustrar melhor a distingéo entre interesse publico e razado publica destaca-se: “[...] diante de tantos
desacordos profundos, uma convivéncia pacifica exige uma instancia que os regule. Se temos
diferentes concepgfes sobre os conceitos que fazem parte de quem somos e como vivemos,
sociedades modernas exigem instituicbes competentes e aptas a determinar principios minimos
comuns que ditem nossos rumos politico e social, garantindo, ao menos, a coexisténcia desses
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divergéncias, por mais legitimas que sejam, ndo devem solapar o Estado
Constitucional. Por esse motivo ndo se confunde com o interesse publico, que seria
a expressdo maxima juridico-politica de uma comunidade.

De igual modo, em matéria tributéria, ha de se levar em conta a supremacia
da Constituicdo. Machado aduz que a Constituicdo fixa limites ao agir das
autoridades, bem como fixa os objetivos do Estado. Com isso afirma que “[...] ndo
podemos de nenhum modo admitir que, a pretexto de definir um conceito utilizado
na Constituicdo o legislador altere o alcance de suas normas”™. Isso implica dizer
gue existe um nudcleo normativo irredutivel e intransponivel que toda sociedade deve
se submeter. E isso, claro, se estende para as escolhas politicas imanentes a
tributacdo. Conclui-se, desse modo, que o interesse publico informado
constitucionalmente é fator determinante na e da escolha politica. Por isso, a
tributacdo, inexoravelmente, deve estar atrelada a Constituicdo, pois, sustenta-se
aqui que, tal como o interesse publico, a consciéncia fiscals®¢, segundo o autor, € a
mais importante das limitagbes ao poder de tributar do Estado. Seria ela uma
limitacdo de natureza substantiva que impediria, inclusive, escolha politicas que
pretendessem remover da Constituicdo normas fundamentais do sistema tributario
nacional. Nesse sentido, Paulsens®, a partir de uma analise das normas tributarias
alemas, revela que a tributacdo € um instrumento da sociedade, de um Estado
Social, para exigir e efetivar uma politica tributaria social com o objetivo de atenuar
0s contrastes da sociedade. Por essa razao, o dever-ser, ou 0 escopo da tributacao,
nao €, como mormente a dogmatica tributaria descreve, reduzida a arrecadacao ou a
formacdo de receita publica derivada. Isto €, para além de obtencdo de recursos
para manutencao das atividades estatais, deve-se buscar a realizacdo dos objetivos
da Republica brasileira nos termos do art. 3° da CF/88.

Nessa mesma linha, Torres adverte que a tributacdo, compreendida no

sistema financeiro do pais, € uma questdo politica, pois “[0]s problemas do

individuos e grupos, em toda sua diversidade e multiplicidade de crengas e convicgdes [...]". STRECK,
Lenio Luiz; MORBACH, Gilberto. (Autonomia do) direito e desacordo morais. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, Belo Horizonte. n. 119. p. 256. jul/dez. 2019. Disponivel em:
https://periodicos.ufmg.br/index.php/rbep/article/ view/17565/14349. Acesso em: 28 mar. 2022.

507 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito constitucional tributario. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 52.

508 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito constitucional tributario. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 284-285.

509 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e cédigo tributacdo a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 14. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado; ESMAFE, 2012.
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federalismo fiscal, da protecdo das liberdades, da efetivacéo da justica tributaria, da
redistribuicdo de renda, da promocdo do desenvolvimento econdmico e da
manutengdo da seguranga juridica [...]"51, constituem 0s objetivos de um Estado
Social Fiscal. Com isso € certo afirmar que o interesse publico corresponde ao
dever-ser da tributacdo. Portanto, a escolha politica deve ser orientada ao
cumprimento do papel politico-juridico da tributacdo. Sob esta senda, ha a
imbricacdo da escolha politica com as finalidades constitucionais. Ou seja, as
politicas fiscais devem cumprir com 0s objetivos prescritos na Constituicdo, sob pena
de incorrer em arbitrariedades que, por conseguinte, aviltam a democracia, o Direito
e 0 proprio Estado, retrocedendo a uma espécie de Estado Despotico,
paradoxalmente, mesmo frente a uma intersubjetividade democratica. Eis, entéo, a
necessidade de engendrar o interesse publico como interesse constitucional, que
motiva e delimita a escolha politica no telos tributacional.

Entretanto, a visdo estritamente técnica, ou tecnoldgica, propalada pela
dogmaética tributaria tradicional tem produzido o mesmo efeito encobridor da
compreenséo do Direito Tributario, tal como herdado da tradi¢io positivista. E o que

veremos a seguir.
5.3 Revisitando a doutrina tributarista: a visao tecnicista do Direito Tributario

O intuito de construir uma ciéncia ou tornar o conhecimento juridico algo
pretensamente cientifico, seminalmente a partir do neokantismo e do positivismo
l6gicos, resultou em uma tradicdo de alojamento do saber juridico em um nivel
metalinguistico, operando, por derradeiro, uma cisdo entre o Direito (objeto) e sua
ciéncias2, Dessa separacdo dois efeitos podem ser verificados: o primeiro é o
reducionismo epistemoldgicos:3; o segundo, a pretensa pré-determinacdo do Direito
ante a sua faticidade — de tal forma que ele mesmo seria antecedente-prescritor

(anterior) dos fendmenos sociais.

510 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: Constituicao
financeira, sistema tributério e estado fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 519.

511 WARAT, Luis Alberto. Introducgéo geral ao direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. v.
2: A epistemologia juridica da modernidade

512 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 8
ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.

513 FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributario no Brasil. Critica e perspectivas a partir de José
Souto Maior Borges. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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O Direito Tributario, igualmente, ancorou-se nessa tradicdo. Isso pode ser
visto ao passo em que a doutrina tributaria, mais tradicional, tende a enfrentar o
fendmeno da tributacdo sob uma perspectiva essencialmente normativa. Exemplos
desse prisma podem ser vistos nas obras Carvalhos#, Atalibass, Martinssts, Avilasy?,
entre outros. Embora esses autores tratem de forma rigorosissima a Ciéncia do
Direito Tributario, pode-se dizer que eles ndo avancam para uma analise do papel
politico (ou seja, da responsabilidade politica intrinseca a tributacdo) desempenhado
pelo Direito. Ou seja, ndo contemplam os influxos dessa visdo sobre as politicas
tributarias. Outro impacto dessa postura cientifica recai sobre a tematica da justica
fiscal, que também fica reduzida a uma compreensdo estritamente juridica,
limitando, por derradeiro, as condi¢cdes de possibilidade de efetivar aquilo que ja se
esclareceu como justo tributério.

Vejamos, nesse sentido, alguns pontos considerados angulares para essa
discussdo. O primeiro ponto diz respeito a historia disciplinar do Direito Tributario.
Teodoroviczs8, ao retrilha-la, identifica que, a partir da década de 1940, o Brasil
passou a experimentar uma forte producéo académica a respeito do assunto, porém,
sem contemplar estudos de interesse pratico. Afinal, o propésito era construir uma
disciplina cientifica, especializada e autbnoma. Tal propdsito restou exitoso com a
institucionalizacdo do Direito Tributario, considerado disciplina.

A causa dessa busca por autonomia cientifico-disciplinar pode ser aferida
pela leitura da obra de Beckers. Para este autor, o Direito Tributario, como ramo da
ciéncia das finangcas publicas, ndo tornava possivel a compreensdo de sua
juridicidade. Ou seja, no passado, esse ramo estava alocado nas financas publicas.
Eis, entdo, a razédo de se pretender consolidar uma disciplina autbnoma.

Um segundo ponto é relacionado a epistemologia, ou seja, sobre a forma
como se tracam parametros que assegurem o conhecer do Direito Tributario, bem

como as condicbes para torna-lo juridico. Carvalhos2-521, na mesma esteira de

514 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. rev.
Séo Paulo: Noeses, 2012.

515 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

516 MARTINS, Ives Granda da Silva; NASCIMENTO, Carlos Valder; MARTINS, Rogério Granda da
Silva. Tratado de direito tributério. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 2.

517 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributéario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

518 TEODOROVICZ, Jefferson. Histéria disciplinar do direito tributario brasileiro. Sado Paulo:
Quartier Latin, 2017. (Série doutrina tributaria, v. 21).

519 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007.

520 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. rev.
Séo Paulo, 2012.
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Ataliba, focaliza seus estudos nos fundamentos de incidéncia, promovendo um
recorte do objeto para propiciar uma compreenséo e uma limitacao cientifica do fato
gerador da obrigacdo tributéria. Para tanto, o autor designa, como fato juridico,
apenas aquele que esteja descrito no antecedente da norma. Caso essa descricao
nao encontre eco na realidade, restara o consequente da norma infértil em seus
efeitos. Disso, é possivel notar a cisdo entre fatos e Direito. Como ja exposto alhures
(e & margem de quaisquer textualismos), a separacao entre texto e norma, fato e
Direito, é hermeneuticamente impossivel. Entretanto, em uma separacéo arbitrada, o
fenbmeno tributario serd confinado em categorias abstratas, limitando as
possiblidades de ser da tributacdo e, assim, também, por assim dizer, a
concretizacdo de politicas fiscais que objetivem a justica. Esta, sob a ética do
construtivismo l6gico-semanticos22, ficard a cargo da (filosofia da) consciéncia do
intérprete.

Schoueris3, ao escrever sobre a interpretacdo da lei tributaria, acaba por
revelar um terceiro ponto que demonstra a visdo tecnicista e/ou dogmética da
doutrina nacional a respeito do Direito Tributario. Esse ponto, ainda associado a
guestao epistemoldgica, culmina em um dos corolarios do positivismo juridico. O
autor assume existir a posicdo de intérprete e de aplicador da norma, cabendo a
este operar a subsuncdo da norma tributaria. A ideia de subsumir de que ele fala é
considerar a norma como produto de um enunciado. Carvalhos%, na mesma linha,
também prop6e métodos de interpretacdos* em que se operaria em subniveis ou
subsistemas (do texto juridico-positivo) para se obter a norma. Esse ponto evidencia
a limitacdo da norma apenas no ambito da aplicacdo. Nao cuida, portanto, de

direcionar os sentidos da norma, sendo para o aplicador. Ai a pergunta: este

521 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

522 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-
semantico. S&o Paulo: Noeses, 2014.

523 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

524 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

525 De outra forma, Amaro averba que a interpretagdo do Direito Tributario deve se submeter aos
métodos interpretativos proporcionados pela teoria da interpretagdo juridica. Dessarte, o autor
reforca a adesé@o aos postulados do positivismo juridico em termos de interpretacdo, quando diz
que “[...] o intérprete deve partir do exame do texto legal, perquirindo o sentido das palavras
utilizadas pelo legislador (na chamada interpretacdo literal ou gramatical); cumpre-lhe, todavia,
buscar uma inteligéncia do texto que ndo descambe para o absurdo, ou seja, deve preocupar-se
com o dar a norma um sentido légico (interpretacdo logica), que harmonize com o sistema
normativo em que ela se insere (interpretacdo sistematica), socorrendo-se da andlise das
circunstancias histéricas que cercaram a edi¢do da lei (interpretacéo histérica), sem descurar das
finalidade a que a lei visa interpretacdo finalistica ou teleoldgica)”. AMARO, Luciano. Direito
tributario brasileiro. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 234-235.
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também seria o legislador? Melhor dizendo, Beckers2 estaria certo ao defender que
existe 0 momento da criacdo da lei tributaria e o momento da aplicacdo? Para a
visdo técnica da dogmatica juridica tradicional, a resposta serd positiva. Todavia,
restaria afastada a preocupacdo das financas publicas com a tributacdo e sua
normatividade.

Essa postura de categorizar e separar fenbmenos por critérios estritamente
metodoldgicos traz a lume o quarto ponto. Borgess?, ao tratar da questdo da
obrigacdo tributaria, expressamente opta pelo positivismo (como postura
metodoldgica). E feita essa escolha, pois, segundo ele, a obrigacéo tributaria é vista
como uma categoria da dogmatica juridica. Logo, para descrever tal obrigacado, é
necessario promover um corte do objeto que se pretende analisar. Afinal, de acordo
com Vilanovas?, a ciéncia juridica necessita de critério que torne possivel identificar
aquilo que é juridico daquilo que ndo é. Ha, portanto, uma primazia metodologica
sobre o Direito Tributario. Essa primazia conduz a um estreitamento e, por
conseguinte, a uma limitacdo do Direito em sua faticidade. Algo sempre escapara,
inclusive, na prépria forma de fazer politica tributéria, eis que a politica ndo é objeto
de estudo da dogmatica tributarias.

Um exemplo claro de opcéo por esse recorte metodolégico é a forma como
Melo%¢ analisa-0. Apresentado de forma generalista, segue a mesma diretriz das

normas positivadas, engendrando-as de forma sistematica. A delimitacdo é clara: o

526 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributério. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007.

527 BORGES, José Souto Maior. Obrigacgdo tributaria: uma introducdo metodolégica. 3. ed. rev.
ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2015.

528 VVILANOVA, Lourival. As estruturas loégicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Noeses,
2010.

529 A respeito disso Borges afirma que o “[...] Objeto da Teoria Geral do Direito é a construgdo de uma
teoria formal. Objeto da ciéncia do Direito no sentido estrito (ciéncia dogmatica do Direito) é o
estudo da multiforme variedade de conteldos, ou seja, de significados que revestem as normas
juridicas. Assim, o Direito Tributario se caracteriza como uma disciplina juridica especifica
precisamente em funcao da diversidade do contetido das normas tributarias no confronto com as
normas integrantes de outras provincias do Direito [...]", adiante o autor se refere para além do
aspecto formal da teorizacao, ele direciona o olhar e a preocupagédo para o conteddo, ao aspecto
material do Direito, contudo, esse conteddo ainda esta aprisionado ou encoberto pelo manto da
validade das normas, assim diz ele: “[é] precisamente porque se volta para o conteldo, o ambito
de validade das normas respectivas, que uma construcdo de ciéncia do Direito no sentido estrito
(ciéncia dogmatica do Direito), valida [...]”. BORGES, José Souto Maior. Obrigacdo tributaria:
uma introducdo metodologica. 3. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 31. Contudo, a
partir de contexto perpetrado por um Estado de Direito, o direito tributario desempenha um papel
de limita a tributacdo pelo poder tributante estatal. Esses limites ndo podem ser apenas formais
h&, conforme assevera Porto, que observar o conteido das acdes do Estado, sob pena da
tributacdo n&o estar submetida a um controle democratico. PORTO, Ederson Garin. Estado de
direito e direito tributario: norma limitadora ao poder de tributar. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.

530 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 10. ed. Sao Paulo: Dialética, 2012.
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Direito Tributario estd compreendido em normas tributarias. De forma similar, o
autorsst, quando trata de aspectos teoricos e praticos do imposto sobre servico, faz
uso da mesma opc¢do metodoldgica. Afinal, seu estudo é enunciando a partir dos
aspectos material, temporal, espacial, pessoal e quantitativo da regra-matriz de
incidéncia tributaria.

A partir disso, observa-se, na dogmatica do Direito Tributario, um predominio
quase hegemonico das estruturas logicas do positivismo. H4 uma certa inclinacéo
em incutir a légica como forma de conhecimento. Carvalhos2 aduz que a légica
compBe um sistema de significacdo regrado sintaticamente, que possibilita a
formacdo de formulas logicas que permitem conceber o Direito como como fato
posto por uma autoridade. Para isso, propde, inclusive, o esquema da regra matriz
como método de interpretacdo do Direito. Isso revela outra evidéncia, a de que o
Direito Tributario est4 contido e reduzido em categorias fixadas pela dogmaética
juridica. Com efeito, os aspectos hermenéuticos que transcendem a teméatica
tributacional, tal como seu aspecto politico decisério, sdo deixados para outros
segmentos cientificos, que, por vezes, como oOcorre com a economia, Nnao
compreendem a autonomia do Direito e sua determinabilidade em todos os
espectros do Estado.

Harets:2, trabalhando a teoria e a pratica das presuncdes no Direito Tributério,
foca na “[...] construcdao da verdade fatica pelo direito [...]” para explicar o fato
juridico em sua génese: “[...] ocorrido o evento — fato social —, o direito o traduz
segundo sua estrutura sintética, semantica e pragmatica, e constitui, com a técnica
de traducao, o fato juridico [...]". Em decorréncia disso, a verdade para a doutrina
tributarista ndo é o sentido de desvelamento, des-ocultacdo ou desencobrimento. E

0 contrario, o cerramento de outros horizontess#, que sdo existéncias da propria

531 MELO, José Eduardo Soares de. ISS: aspectos tedricos e praticos. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2008.

582 CARVALHO, Aurora Tomazini de. A regra-matriz como esquema ldgico de interpretacdo dos
textos juridicos. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.). Légica e direito. Sdo Paulo: Noeses,
2016. p. 391-438.

533 HARET, Florence. Teoria e préatica das presung¢des no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses,
2010. p. 320.

534 E importante destacar literalmente como existe uma tradicdo obliteradora do direito tributario. “[...]
Regra-matriz de incidéncia tributaria” serve, para a Ciéncia do Direito, como limite légico que
comporta os dados em que o legislador se acha impelido a observar na construgao do fato juridico
e da relacg&o juridico tributaria. E o residuo formalizado que se obtém quando se desembaracam
as normas juridicas positivas de seus revestimentos de linguagem natural. Ressalta aquilo que ha
de constante e homogéneo na norma, motivo pelo qual € o expediente por exceléncia que, sem



182

tributacdo. A questdo que, com isso, salta, é a dificuldade da dogmatica juridica em
assumir e revelar seu proprio l6cus. Ou seja, onde ela mesma se localiza, onde se
situa. Em determinadas matérias, ela se posta no nivel cientifico — metalinguistico —;
em outras matérias, em nivel pragmatico ou concreto; e, ainda, em outras matérias,
ha um atravessamento entre o enunciado cientifico e uma situagdo concreta,
culminando no que Carvalho denomina de “operador dedntico’3 — um dever-ser
conforme uma logica Como se vé, o Direito Tributario permaneceu refratario ao giro
ontoldgico-linguistico. Pois, conforme Mendes destaca: “[...] € extremamente
importante ndo esquecer que, na determinacdo da validade da norma juridica pelos
critérios pragmaticos [...] deve estar atento ao fato que no contexto juridico, apenas
devem ser usadas regras do jogo juridico [...] “[...] sob pena de criagdo de sem
sentidos juridicos™s¢. Fica evidente, do exposto até aqui, que o Direito Tributario
ainda hoje é estudado e compreendido como tipicamente dogmatico. Ha primazia do
método. H& uma operacionalizac&os” conforme uma logica formal estruturante. Sua
interpretacdo € mantida no esquema sujeito-objeto, com pretensdo inequivoca de
cientificidade. O Direito € delimitado por paradigmas cientifico e filoséfico que
encobrem outras possibilidades de compreensdo e extensdo do projetar-se do
Direito Tributario como fenémeno democratico, indispensavel ao cumprimento dos
objetivos da Republica. Isto €, fora subtraido do estudo do direito tributario seu papel

politico.

desconsiderar o conteudo, sistematiza a matéria com o apoio na forma [...]". HARET, Florence.
Teoria e préatica das presungdes no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 631.

535 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. rev.
Séo Paulo, 2012.

53 MENDES, Sénia Maria Broglia. A validade juridica pré e pés giro linguistico: uma leitura das
teorias da validade de Hans Kelsen e Hebert L. Hart a partir do Tractatus Logico-philosophicus e
InvestigagBes Filosofica de Ludwig Wittgenstein. S&do Paulo: Noeses, 2007. p. 211.

537 A titulo de exemplo, a ideia de operabilidade ou operacionalizagdo do Direito esta contida no
ambito da técnica. Concebé-lo em termos operacionais € 0 mesmo que o reduzir a um maquinario,
a um ferramental. Logo, o Direito deve ser compreendido com a abertura e a fuséo de horizontes
ja descritos no segundo tépico deste capitulo e ndo reduzido a técnica de decidibilidade. Porém, a
doutrina tributaria tem insistido no termo. Pode-se ver isso na obra Teoria da Igualdade Tributéria,
de Avila. Ali o autor escreve que nao séo atribuidos critérios operacionais seguros que viabilizem a
aplicacdo da igualdade. Inobstante, pretendendo ele dispor de meio para a concretizacdo da
igualdade (tributaria), recorre ao método analitico-funcional, em que pretende promover uma
andlise estrutural do conceito de igualdade para assegurar tanto sua aplicagdo quanto a producao
de seus efeitos. AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributéria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. A ideia tem similaridade com esta tese, porém, aqui se pretende néo resvalar ditatura do
método. Isto é, a igualdade ou a desigualdade deve ser compreendida em sua faticidade, tendo
em vista sua historicidade e o0 seu projetar-se. Desse modo, h4 de se transpor o reducionismo
metodolégico encobridor dos reais sentidos (da igualdade tributéria), pois, do contrario o direito
restara como técnica desconectada de seus pressupostos primeiros, e permanentemente
contingencial.
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A premissa acima é confirmada por Valverde, quando trata da coisa julgada
em matéria tributaria. O autor adota uma visao sistémica em que Direito e politica
sao sistemas interdependentes, e que a aproximacao de um ao outro causa irritacéo
reciproca entre eles. O problema que aqui se constata, partindo dessa visdo
sistémica, é precisamente o que o préprio autor enuncia: “[iJsso significa uma maior
possibilidade de o sistema juridico registrar decisdes politicas em forma juridica [...]”
ao mesmo tempo em que ha “[...] uma maior capacidade da politica de utilizar o
direito para colocar em pratica seus obijetivos [...]" 538. Somando-se isso a tradicdo
positivista da dogmatica juridica, o Direito (Tributario) acaba por se abrir para sua
instrumentalizacdo, pois 0s interesses politicos (que podem nao ser publicos e
democréticos) se apropriardo de sua logica formal-instrumentals3® para imputar
sentidos diversos daqueles que originalmente e hermeneuticamente devem ser
compreendidos, tal como uma tributacdo constitucionalmente adequada.

N&o obstante sua demarcacdo metodologica, a visao tecnicista pode ser
percebida no aspecto essencialmente descritvo das normas tributarias.
Mcnaughtons®, ao adentrar na analise das competéncias tributarias, promove uma
descricdos4 praticamente exaustiva da tipologia de exacdes previstas
constitucionalmente, bem como direciona o estudo a catalogacédo dos regimes fiscais
incidentes sobre cada tipo de tributo para, ao fim, definir o sentido do que é eliséo
fiscal e do que néo pode ser. Esse trajeto que faz o autor, assumidamente por ele, é

consubstanciado no construtivismo I6gico-semantico. Essa matriz teérica, aos olhos

538 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004. p. 107.

539 Sobre o carater instrumental do Direito Tributario, Ataliba fixa o seguinte “[...] nesta qualidade
[instrumental] que todos reconhecem a norma juridica de servir de meio posto a disposi¢cédo das
vontades para obter, mediante, comportamentos humanos, o alcance das finalidades desejadas
pelos titulares daquelas vontades. Os objetivos que dependem de comportamentos humanos
poder ter no direito excelente instrumento de alcance”. (ATALIBA, Geraldo. Hipétese de
incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 25). A questdo que exsurge é se a
vontade dita pelo autor corresponde, como dito no tépico anterior, ao interesse constitucional
democraticamente definido. Em caso de negativa, manter-se-ia a natureza instrumental a servico
da racionalidade econdmica como determinante do ser do Direito. I1sso corresponde a um dos
pontos que esta tese pretende combater, propondo uma espécie de novo estatuto epistemoldgico
para a tributagdo com o fim de propiciar um controle democratico das decisdes imanentes as
politicas fiscais.

540 MCNAUGHTON, Charles William. Elisdo e norma antielisiva: completabilidade e sistema

tributério. S&o Paulo: Noeses, 2014.

Essa analitica descritiva também pode ser compreender da seguinte forma: “[n]a descricdo e

analise critica de alguns institutos juridicos notar-se-a a preocupacao tedrica com a natureza do

Direito, sua fungéo, sua coeréncia interna, unidade, logicidade, ilustrada com exemplos préaticos de

inlmeros casos que deram origem a regras e principios juridicos ou que concretizaram ou

enriqueceram de forma viva as normas juridicas de cada ordenamento. ROLIM, Jodo Décio.

Normas antielisivas tributarias. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 11.

54

fuy
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das teses centrais do positivismo juridico, traz a luz o cientificismo projetado pelo
positivismo juridico. Com isso, percebe-se que a dogmatica tributaria se funda e se
socorre em suas estruturas légicas em um transito linguistico de signos, significantes
e significados, que excluem intencionalmente a raz&o politico-democratica do Direito
Tributario.

Outro exemplo do legado positivista encampado pela dogmatica tributaria € o
gue menciona Masina, quando trata da interpretacdo das normas constitucionais
tributarias: “[o]s textos, inclusive os juridicos e mesmo o constitucional, utilizam
signos que desafiam o intérprete a deles retirar (rectius: construir) o adequado
significado [...]"s2. Essa assertiva comprova a tradicional cisdo entre interpretar e
aplicar e, uma vez mais, a predominancia do esquema sujeito-objeto.

Prosseguindo, é importante, para fins de ratificar o apresentado até aqui,
destacar a proposta de Ferreira Neto%*. Essa proposta tem como objetivo construir
uma ciéncia pratica do Direito Tributario. Para tanto, o autor constata 0 mesmo que

vem sendo dito neste topicoss. Isto é, a doutrina tributarista postou-se como

542 MASINA, Gustavo. ISSQN: regras de competéncia e conflitos tributarios. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 38.

543 Ao principiar a exposicao de sua obra sobre competéncia tributaria e normas tributarias, Gama ja
define 0 caminho que seguird, serd o caminho esquadriado pelo positivismo juridico e pelo
paradigma da filosofia da consciéncia, pois “[a] duvida € a génese do conhecimento cientifico. Ao
questionar, o sujeito se pde a frente do objeto. E € ndo relagdo entre sujeito e objeto que se
constréi o saber. A formulag&o da duvida sugere a definicdo do objeto. A concepc¢éo deste induz a
escolha do método. O encadeamento de respostas sob o influxo de uma metodologia faz surgir a
Ciéncia. Nesse sentido, a davida € o pretexto para a construcdo e renovacgao do saber cientifico.
Ao questionar certezas vigentes, submetendo-as ao crivo da davida, urge espaco para encontrar
novas convicgdes que se mostrem consistentes, precisar e Uteis”. (GAMA, Téacio Lacerda.
Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p.
XXV). Esse trecho é emblematico para este topico da tese, pois relne todos os elementos
constituidores do dogmética juridica tributédria e a sua concepcado tecnicista. Como visto no
segundo topico deste capitulo, é precisamente essa concepcado dogmatica ortodoxa que se
pretende transpor.

544 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma ciéncia pratica do direito tributario. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2016.

545 Referenda-se o exposto nesse capitulo nos termos que escreve Ferreira Neto: “[a] partir dai,
passou-se também a definir a ciéncia do direito tributario como sendo um saber experimental,
dependente de verificagdo e comprovacao empirica e construido por meio de linguagem ldgico-
formal. Dentro desse contexto, a atitude epistemolégica do tedrico do direito passou a ser
considerada como prioritariamente sensorial, ou seja, um juizo de captacao por meio dos sentidos
de uma realidade posta razéo pela qual o esforco cientifico seria analitico e descritivo do direito
positivo, analisado por meio das fontes produtoras. O ndo enquadravel nessas caracteristicas
seria, de pronto, acusado de ajuridico, valorativo ou ideoldgico, elementos imprestaveis para uma
“verdadeira ciéncia”. Uma vez posto nesses termos, o suposto cenario em que se desenvolve a
Ciéncia do Direito Tributério restaria, supostamente aos tedéricos, a tarefa de decompor, analisar e
descrever com a melhor precisdo possivel (ou, pragmaticamente, reconstituir, como afirmam
mais recentemente os defensores dessa postura), 0os elementos empiricos e normativos que
estariam localizados dentro do quadrante cientifico por eles delineado. FERREIRA NETO, Arthur
Maria. Por uma ciéncia préatica do direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 35-36.
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descritora de modelos cientificos, em que a matéria poderia ser acoplada.
Procedendo assim, houve cortes metodoldgicos para excluir tudo aquilo que néo
fosse imanente a dogmatica tributaria, resultando na distingdo de objetos analisados.
Ou seja, uma dogmatica juridica, com pretensdo de pureza teorica, ndo tem o
mesmo objeto de estudo de uma ciéncia pratica. Sendo assim, escapam 0S aspectos
politico-sociais da tributacdo. Portanto, ndo ha um controle (constrangimento)
epistemologico que impossibilite, por exemplo, a tomada do Direito pela andlise
econdmica. Afinal, ndo cuidou, na dogmatica tributaria, do papel do Direito Tributario

na tributacéo.

5.4 Analise econOmica do direito: o limite técnico frustrando o interesse

publicos+

Havendo, portanto, uma democratica autonomia do Direito, é possivel pensa-
lo apenas pelo seu viés dogmatico e técnico? Como aludido anteriormente, a
resposta € positiva. Quer-se dizer: isso € possivel, mas ndo desejavel. A dogmatica
juridica acaba por promover, primeiro, uma visao reduzida do fenémeno juridico e,
segundo, uma compreensao encetada por método e técnicas que aprisionam parte
do fendmeno juridico, solapando sua totalidade e/ou faticidade. A partir disso, o
carater iminentemente instrumental do Direito sobressai, abrindo espaco, por
conseguinte, para o acoplamento de significados destoantes do sentido original do
fenbmeno juridico. Isso pode ser visto na tentativa de conjugar elementos ou
conceitos tipicamente da (ciéncia da) economia. Uma predacdo, como afirma Streck,
portanto.

Insta salientar que muitos autores, para além do criador da CHD, de uma
forma ou de outra, tém denunciado a predacdo econdmica (neoliberal) sobre a
compreensao e a interpretacdo do Direito. Nesse sentido, Coelho ja expunha, ao

546 Este tOpico ndo tem como objetivo central encampar uma disputa conceitual ou, entdo uma
descricao analiticamente produzida da Analise Econdmica do Direito. Ndo se procurara esmiucar
seus fundamentos e escolas da Law and Economics, ou por exemplo, adentrar no pensamento da
Escola de Chicago. Igualmente, néo ira se tracejar as mindcias conceituais que gravitam em torno
da mencionada analise, tais como, utilitarismo, eficientismo, consequencialismo entre outros.
Logo, o almejado aqui versara sobre as consequéncias que a adoc¢édo desse tipo de estudo carreia
para o Direito, inclusive e principalmente, demonstrando que a analise econémica é um reflexo da
compreenséo tecnoldgica do proprio Direito. Por isso, entre vérias vertentes, varios autores e
varias abordagens de cunha economicista, havera de se compreender que a degradagcédo do
Direito decorre pela inexisténcia, especialmente nesse tipo de analise econdmica, de blindagens
hermenéuticas assecuratorias da autonomia do Direito.
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tratar de como as teorias de justica de Rawls e Dworkin pretendiam conciliar os
canones da politica e da sociedade com uma base mercadologica de producao e
distribuicbes de riquezas, que tem “[...] o direito reduzido a pura tecnologia, com a
tendéncia de excluir toda consideragdo ética em seu apego econdmico [...]"s4.
Streckss, de outra forma, dispde que o Direito tem sofrido ataques de predadores
externos, entre eles, ganha destaque o econdmico. Nesse sentido, Silvestri e
Tassinaris* explicam os interesses econdmicos incidentes sobre o Direito, afinal, a
raz8o juridica restara desvinculada da Constituicdo e filiada aos efeitos
economicamente pretendidos por meio do Direito.

Entretanto, a tecnicalidade — primaz da dogmatica juridica —, ndo pode, de
acordo com Grau®®, conceber o Direito como sucedaneo ou ramificagéo (reflexiva)
da economia. N&o considerar tal adverténcia implica ter o interesse publico frustrado.
Explica-se: ter na razdo econdmica uma forma de compreender/dizer o Direito € o
mesmo que desconsiderar o proprio Direito. Afinal, por vezes, 0s obijetivos
econdmicos sdo diversos ou até mesmo antagbnicos com o0s objetivos tracejados
juridicamente como interesse publico-constitucional. Dessa forma, evidencia-se um
conflito entre Direito e economia. Tendo claro que o primeiro, em sua autonomia,
nao pode ser predado (haja vista que € nele em que residem as garantias de direitos
e o projeto de Estado), sua compreensdo ndo pode ser concebida através uma
leitura técnico-economicista.

Para melhor clarificar a questéo, é importante dispor sobre o que se entende
por “Analise Econbmica do Direito”. Predita matriz tedrica, que tem uma das raizes
no realismo juridico proveniente do Estados Unidos, constitui uma abordagem da
economia com o fito de compreender o fenémeno juridico. Esse modo econémico de
tomar o Direito se faz mediante o uso instrumental analitico e empirico tipico da
economia, com conddo de vaticinar o comportamento (racional) das pessoas e dos

agentes estatais. Ha, também, outro objetivo dessa andlise, que € o de aferir o

547 COELHO, Luiz Fernando. Saudade do futuro: transmodernidade, direito, utopia. 2. ed. rev.
Curitiba: Jurud, 2007. p. 190.

548 STRECK, L. L. Uma leitura hermenéutica das -caracteristicas do neoconstitucionalismo.
Observatorio da Jurisdicdo Constitucional, Brasilia, DF. n. 2, 2014. Disponivel em: https://www.
portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/view/1043. Acesso em: 4 abr. 2022.

549 SILVESTRI, Leticia Tres; TASSINARI, Clarissa. Decisdo judicial, estado democratico de direito e
interesses econdmicos: uma analise da relacéo entre direito e economia a partir do caso da ADI
5624. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, v. 13, n. 25, p. 19-38, 22 dez. 2021.

550 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8. ed. rev. ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011.
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proceder das instituicbes, por meio de normas, para, ao fim, propor revisdes que
possam melhor adequar, conforme seus preceitos econémicos, o quadro normativo
sociall, Partindo deste conceito sumariamente esbocado, parte-se para a
enumeracdo das consequéncias que essa andlise traz ao Direito. A primeira delas e
que se confirmara mais adiante € de que a razdo determinante para a decisao,
politica e juridica, passa a ser fundamentalmente econémica, relegando o Direito a
um plano distinto.

A primeira consequéncia seria a (re)tomada do realismo juridico, este ja
bastante combatido por Streck®2, Esse paradigma juridico implicaria considerar o
Direito como produto dos tribunais. Por seu paradigma, seria, assim, reconhecer, no
século XXI, a presenca de uma tese cética, relativista, ou ndo cognitivistass, tal
como descrita por Kelsens® no capitulo VIII de sua Teoria Pura do Direito, em que a
norma seria produto, como dito no capitulo anterior, de um ato de vontade. Para
além disso, ha de se considerar que o Estado brasileiro, além de Direito, é
democrético, e democracia ndo pode ser um regime, como jA mencionado,

essencialmente episddico e procedimentalss.

51 SANTOS, Bruno Carvalho Marques dos. O desenvolvimento econdmico e os direitos humanos sob
a Otica de Franz Heinkelammert. In: CARNIO, Henrique Garbellini; RIBEIRO, Graziele Lopes
(org.). Direito como fendmeno ideoldgico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 79-101.

552 Streck tem defendido, ostensivamente, o controle hermenéutico das decisdes judiciais. Seria entao
um controle democratico. Para ele a democracia representativa depende para sua efetivacdo de
meios que controlem o poder das autoridades (juizes) e, para tanto, ndo deve ser o Direito
concebido sobre a falacia do realismo uma vez que o direito deve estar acima, inclusive, das
préprias autoridades. Afinal, tomar o realismo juridico de forma ndo constrangida
epistemologicamente implicaria dissociar o chao histérico em que se estatuiu o predito realismo.
Este surge nos Estado Unidos como uma contestacdo ao positivismo legalista e ao
conceitual/analitico. Além do mais o realismo replicaria o velho problema da discricionariedade,
inclusive, em tempo de constitucionalismo contemporaneo. STRECK, Lenio Luiz. Porque a
discricionariedade é um grave problema para Dworkin e ndo o é para Alexy. Revista Direito e
Praxis, Rio de Janeiro, v. 4, n. 7, p. 343-367, 2013. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/ view/8350/6377. Acesso em: 23 maio 2022.

553 STRECK, Lenio Luiz; LOPES, Ziel Ferreira; DIETRICH, Willian Galle. Para um debate entre critica
hermenéutica do direito e andlise econdmica. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica -
RIHJ. Belo Horizonte, ano 16, n. 23, p. 11-26, jan./jun. 2018.

554 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006.

555 “A democracia difere do anarquismo de maneira mais acentuada ao aceitar a necessidade e a
propriedade do publico e a acdo coletiva e, portanto, argumentar que aceita a realidade e a
legitimidade dos politicos. Para que exista uma agéo publica, deve haver uma escolha publica
potencial e, portanto, um sistema para fazer essas escolhas e garantir que elas, nas
circunstancias apropriadas, se vinculem” (tradugédo nossa). No original: “Democracy differs from
anarchism most sharply in accepting both the need for and the propriety of public and collective
action and thus, arguably, in accepting the reality and legitimacy of politics. For there to be public
action at all, there must be potentially binding public choice, and hence a system for making such
choices and for ensuring that they do, in the appropriate circumstances, bind”. DUNN, Jhon.
Situating democractic political accountability. In: PRZEWORSKI, Andam; STOKES, Susan C,;
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Recapitula-se, nesse sentido, que a democracia deve ser tomada para além
de seu aspecto formal, com destaque para seu aspecto contramajoritario, inclusivo e
limitador dos poderes do Estado e de seus agentes. Ademais, importar o realismo
juridico seria, a0 mesmo tempo, uma transgressao aos preceitos constitucionais.
Essa compreensdao contemporanea de democracia, contudo, torna-se inviavel a
partir da adocdo da Analise Econbmica do Direito, pois nela se encontra a moral
econdmica ou a razdo econdmica. Ou seja, a predita analise tem como um de seus
fundamentos a légica do custo-beneficiosse.

O referido custo-beneficio parte da razdo maximizadora que contempla a
expressdo mais por menos, que revela a ideia de simplificacdo daquilo que
naturalmente € complexo — eis 0 porqué do apego aos aspectos procedimentais do
Direito que acabam por encimar o eficientismo e/ou o pragmatismo. Essa logica,
custo-beneficio, pode-se dizer, talvez, conttm o DNA e outras consequéncias
decorrentes dessa postura economicista sobre o fenémeno juridico. Como dito
preambularmente, a pretensdo desse topico ndo € sedimentar uma rigorosa
classificacdo conceitual do assunto. Apenas, € apontar os efeitos nocivos que
incidem sobre a integridade do Direito e sua autonomia, refletindo, por derradeiro, na
confeccdo de politicas tributarias. Portanto, adentrar-se-a nas caracteristicas dessa
analise que sequestram ou se apropriam do Direito. Sdo elas, além das ja
mencionadas, o utilitarismo, o consequencialismo e o pragmatismo.

O utilitarismo e o0 consequencialismo estdo contidos no dltimo - o
pragmatismo —, que foi a pedra angular de Posnerss’. Em apertada sintese, o autor

defendia, inicialmente, a eficiéncia como vetor maximizador da producdo de

MANIN, Bernard. Democracy, accountability, and representation. Cambridge: Cambridge
University Press, 1999. cap. 11, p. 329.

5% O custo-beneficio € o calculo que pessoa faz tracando os custos efetivamente daquilo que se
pretende alcancar, correlacionando com beneficios/vantagens. H4 um determinante da razao
custo-beneficio. Os beneficios sempre devem ser superiores aos custos, sob pena de ndo se obter
vantagem alguma. E importante destacar que essa racionalizagdo, mormente, diz respeito a
maximizacdo na promocdo do autointeresse, que opera como uma abertura para elementos
privados contaminarem a linguagem publica, ao ponto de esta apenas ecoar interesses
particulares. Isso, inclusive pode ser visto no conceito de mercado e direito de Coase. O autor
defende o direito exerce influéncia sobre a eficiéncia do sistema econdémico. Isto €, a depender do
arranjo de direitos e seus custos, determinadas transacfes podem ser exitosas ou fracassadas. O
que ir4 determinar o sucesso ou ndo de determinada transacao é se o custo imposto pelos direitos
estabelecidos agregara valor superior aos custos de sua operacgao/transacdo. COASE, Ronald
Harry. A firma, o mercado e o direito. Tradu¢cdo Heloisa de Goncalves Barbosa. Revisédo de
Alexandre Veronese; Lucia Helena Salgado, Antdénio José Maristrello Porto. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2016.

557 POSNER, Richard A. A economia da justica. Traducdo Evandro Ferreira e Silva. Revisdo de
Anibal Mari. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.
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riquezas. Contava, para tanto, com a tese de era necessario reduzir os custos de
transacdo para propiciar uma eficiente decisao judicial. Entretanto, o autor mudou
levemente a direcdo de seus estudos. Passou ele para a defesa do pragmatismo.
Todavia, para ele, o pragmatismo deveria ser “[...] entendido como a disposi¢cao de
basear decisbes publicas em fatos e consequéncias, ndo em conceitualismos e
generalizagdes™®, conceito este que imediatamente restringiu o debate filoséfico-
cientifico. Afinal, sua delimitacdo proposta € exclusiva entre fatos e consequéncias.
Com isso, consoante Streck, apostar do pragmatismo acaba sendo repristinacao da
discricionariedade. O Direito, dessarte, acaba sendo esvaziado, e 0s critérios
institucionais para decisdes publicas (politicas e judiciais), por ele instituidas, deixam
de ser exigiveis. Explica-se: o Direito, sob a perspectiva do pragmatismo, é reduzido
a um instrumento experimental, com uma espécie de descompromisso com sua
historicidade. Por essa razao, ha apenas uma projecao para o futuro e que, por isso,
se exige do proprio Direito uma mutabilidade para as praticas imanentes ao espectro
ndo juridicos®. Ou seja, o Direito se torna dispensavel, tanto para as decisdes
judiciais quanto para as decisfes politicas.

De outro modo, a Analise Econbmica do Direito reflete uma vertente do
pragmatismo, que €, em larga medida, anti-hermenéutico, haja vista que, sob esse
pressuposto, tudo que foi, no passado, construido e institucionalizado
democraticamente, é deliberadamente excluido. Ademais, sob essa perspectiva
economicista, o Direito engendra acessoOrio apto a proporcionar utilitariamente as
necessidades de certos grupos. A Critica Hermenéutica do Direito diz: “[tJrata-se [...]
da maximizacgéo do poder: o principio responsavel por gerir as relacdes institucionais
entre politica e Direito é poder de dizer, em ultima ratio. Em sintese, a velha
“vontade de poder” [...], de Nietzsche, ou [...], o poder politico de fatoseo,

Prosseguindo, o mais importante e 0 que se quer destacar aqui sao dois
fatores: a redugcdo do fendmeno juridico a técnica e a consequente frustragdo do
interesse publico. A abordagem tecnicista do Direito possibilita que ele seja

capturado por imperativos ou razdes econdmicas, que, conforme demonstrado ao

5% POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Traducdo de Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. p. 358.

559 STRECK, Leno Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
(Colecao Lenio Streck de dicionérios juridicos).

560 STRECK, Leno Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
p. 345. (Colecéo Lenio Streck de dicionarios juridicos).
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longo deste trabalho, sdo céticas quanto ao conteudo democréatico produzido e
revelam sua captacdo apenas como um instrumental para uma teoria do poder
politico. Note-se que o interesse publico ndo pode ser reduzido a um fendmeno
consequencial de escolhas econbmicas. Ele, para além disso, coabita varios
horizontes, do social ao politico, e seu nucleo duro € o seu horizonte/caracteristica
normativa. Relativizar esse caracter é concebé-lo sem um sentido préprio. A
exemplo disso, é a andlise econdmica que intenta reformar (os sentidos) (d)o Direito.
Nesse sentido, 0 que mais importa € compreender que a razdo econdmica/neoliberal
€ uma razao que € hegemonica®:, que avilta razdes outras. O que se quer dizer,
assim, € gue todos os veértices filosoficos e hermenéuticos sdo inuteis ao projeto de
Estado.

Casanova faz igual constatacdo. Para o autor, atualmente, h4 uma incessante
busca de se orientar pelas leis do mercado. Com efeito, todos os campos das
ciéncias sociais, da histéria e da filosofia restaram afastados da e pela economia.
Para ele, isso significa dizer que o mercado € o novo idolo que conduz todos os
existenciais da vida, ao ponto de n&o se tratar mais da cultura, da sociedade, do
povo, do Estado ou da comunidade. Afinal, tudo gravita em torno dos humores do
mercado, como se pode depreender do comentario deste autor sobre Zaratustra:
“[...] “Ainda em algumas partes ha povos e rebanhos; mas entre nds, irmaos, entre
nés s6 ha mercados. Mercados? O que € isso? Vamos! Abri os ouvidos, porque vos
vou falar da morte dos povos/Mercado chama-se o mais frio dos monstros” [...]"s62.

A luz da Anélise Econémica do Direito, o Estado passa a ser desvirtuado, isto
€, passa a ser um ente periférico, perdendo sua centralidade na garantia de minimos
sociais, insitos ao Estado de Direito. Isso é justificado, em certa medida, pela ideia
de uma atuacédo reduzida do ente estatal, em que seu papel regulatério é transferido
ao mercado (veja-se, nesse sentido, a precariedade de certas agéncias regulatérias
sobre servigos considerados essenciais). Sob essa perspectiva, a tributacdo e a sua
condugéo politica sao reveladoras do modus operandi fiscal. Palmeirass explica esse
estado de coisas. Segundo ele, a ideia liberal (também presente no neoliberalismo)

de restringir 0 maximo a tributacdo sobre a propriedade privada revela uma espécie

561 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Comum: ensaio sobre a revolugdo do século XXI. Traducao
de Mariana Echalar. S&o Paulo: Boitempo, 2017.

562 CASANOVA, Marcos Antonio. A falta que Marx nos faz: um escrito polémico por Marco Antonio
Casanova. Rio de Janeiro: Via Verita, 2017. p. 45.

563 PALMEIRA, Marcos Rogério. Direito tributario versus mercado: o liberalismo na reforma do
estado brasileiro nos anos 90. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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de ética dominante que sublinha uma ordem juridica de conformacéao e intervencao
minima nas regras de mercado. Somando-se a isso o fato de que ha a pretenséo de
legitimar a acumulacdo de riquezas em detrimento das politicas de distribuicdo de
renda. Para o autor, o valor da liberdade®+ tracejado na tributagdo exprime uma
forma de perpetuacdo do (neo)liberalismo por meio do mais importante instrumental
para consecucdo de seus fins, no caso, o mercado. Por via de consequéncia, a
justica para seus atores [econOmicos] é tida apenas como procedimento,
esquivando-se, assim, da concepcéo de justica enquanto equidade.

Uma das logicas que estdo por detras desses principios liberais séo
retomados pela Analise Econdmica do Direito. Trata-se da logica mercadoldgica,
uma vez que sendo ela cética, como dito por Streck, Lopes e Dietrichsss, impende
que conceitos de capacidade contributiva, a progressividade e a seletividade
tributaria prosperem. Afinal, do contrario, a tributacdo — a luz desses conceitos —
seria contraria a l6gica que almeja concentrar riqguezasss¢. Diante disso, € possivel
dizer que a analise econdmica pretende introjetar no Direito seus postulados mais

ortodoxos, inclusive, cindidos da ética, como ja referiu Senss’. Reflexivamente,

564 “0O grande objetivo da luta pela liberdade tem sido a igualdade perante a lei. Essa igualdade, sob
as regras que o Estado imp8e, pode ser complementada por uma igualdade semelhante das
regras que os homens obedecem voluntariamente em suas rela¢cdes uns com o0s outros. Essa
extensdo do principio da igualdade as regras da conduta moral e social é a principal expresséo do
que é comumente chamado de espirito democrético - e provavelmente o aspecto que mais
contribui para tornar inofensivas as desigualdades que a liberdade necessariamente produz”.
(traducdo nossa). Leia-se: “The great aim of the struggle for liberty has been equality before the
law. This equality under the rules which the state enforces may be supplemented by a similar
equality of the rules that men voluntarily obey in their relations with one another. T his extension of
the principle of equality to the rules of moral and social conduct is the chief expression of what is
commonly called the democratic spirit—and probably that aspect of it that does most to make
inoffensive the inequalities that liberty necessarily produces”. (HAYEK, Friedrich A. von. The
constitution of liberty. Chicago: University of Chicago Press, 2011. p. 148). A assertiva do autor,
importa ressaltar, é vista com desconfian¢a neste projeto, pois, ao contrario do que foi referido, a
desigualdade afeta diretamente a liberdade das pessoas. Como ja mencionado, Sen defende uma
igualdade na participacdo no debate publico como meio de igualar o efetivo exercicio das
capacidades e agéncias. SEN, Amartya Kumar. A ideia de justica. Traducdo de Denise Bottmann
e Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011.

565 STRECK, Lenio Luiz; LOPES, Ziel Ferreira; DIETRICH, Willian Galle. Para um debate entre critica
hermenéutica do direito e analise econdémica. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica —
RIHJ, Belo Horizonte, ano 16, n. 23, p. 11-26, jan./jun. 2018.

566 PALMEIRA, Marcos Rogério. Direito tributario versus mercado: o liberalismo na reforma do
estado brasileiro nos anos 90. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

567 Revive-se aqui a tese de Sen, professor de Economia e Filosofia na Universidade Harvard, (tese)
na qual se visualiza a economia e seus estudos divorciados da ética, teoria por meio da qual ele
discorre que: “Creio que seja um reflexo do modo como a ética tende a ser vista pelos
economistas o fato de afirmagbes suspeitas de ser ‘sem sentido’ ou ‘nonsense’ serem
prontamente tachadas de ‘éticas’. A concepgao singularmente estreita de ‘sentido’ defendida pelos
positivistas-l6gicos — suficiente para causar desordem na propria filosofia — acarretou o caos total
na economia do bem-estar quando foi suplantada por algumas confus6es domésticas adicionais
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associa-se essa espécie de intromissdo econdémica a impossibilidade de ‘[..]
descobrir 0 espaco onde o ndo tematizado de toda economia seja mostrado e onde
reside a condicdo de possiblidade da diferenca das economias [...]’st8. Essa seria,
portanto, a premissa de dita analise que, com seu apego ao tecnicismo juridico,
obsta a estruturacdo de politicas fiscais hermeneuticamente comprometidas. Afinal,
mediante a economizacdo do Direito, conceito normativos, tais como democracia,
igualdade e justica social sogcobram para legitimar, talvez como dito por Harvey, a
acumulacgao por espoliagéo.

Em resumo, o que se pretendeu destacar foi: primeiro, a Analise Econbémica
do Direito trata de uma importacdo de uma tradicdo juridica distinta da brasileira;
segundo, implica reduzir o Direito a instrumento técnico e cético; terceiro, porque é a
captacdo e a hegemonizagcédo de uma racionalidade econémica, que furta do Direito
sua autonomia e sua integridade, ela afeta diretamente os conceitos de democracia
e de interesse publico; quarto, porque ela € anti-herméneutica e compreende uma
disputa de e pelo poder (econémico), em detrimento das normas constitucionais. Por
altimo, porque trazida a reboque pela abordagem tecnicista e relativista da
dogmatica juridica, frusta, mediante légicas procedimentais, o interesse publico
delineado constitucionalmente. Sendo assim, € necessario resistir a essa corrente
por meio de um movimento que compreende uma desleitura da tradicdo positivista

irradiada na dogmatica juridica.

5.5 Contradogmatismo: o direito tributario a partir da CHD

O Direito Tributario posto na Constituicdo Federal de 1988, no Titulo VI,

Capitulo I15¢9, € denominado de “Sistema Tributario Nacional™™. Nesse Sistema, ha

prodigamente fornecidas pelos préprios economistas. Os filosofos positivistas podem ter se
equivocado ao considerar sem sentido todas as proposicdes éticas, mas nem mesmo eles haviam
sugerido que todas as proposi¢cdes sem sentido eram éticas!” (grifo do autor). (SEN, Amartya.
Sobre ética e economia. Traducdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1999. p. 47). De outro modo, a economia, tal como a Ciéncia do Direito, também se refugiou em
suas estruturas logicas, rompendo com a integridade do Direito. Por isso, conforme Streck, a
economia € um predador externo do direito.

568 STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser e Tempo”. 5. ed. Petropolis, RJ: Vozes 2014. p. 134.

569 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
Constituicao.htm. Acesso em: 10 fev. 2020.

570 Avila preleciona a construgéo de um Sistema Constitucional Tributario em forma de limitagdo ao
poder de tributar do Estado. Essa limitagdo possui restricdes conteudisticas que definem a direcao
que o Legislativo e o Executivo podem se utilizar para instituir e fiscalizar relacdes obrigacionais
tributarias. Portanto, o Sistema Tributario Nacional ndo é revestido apenas de seu aspecto formal.
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disposicOes expressas acerca das limitacdes ao poder de tributar do Estado. Assim,
ha a visdo de que € necessario ndo apenas interpretar, mas, sim, compreender o
sentido de limitagdo ao poder de tributar do Estado.

Partindo da historiografia da tributagcdo, o poder do soberano tinha como
clausula marcante a competéncia de tributar, ou seja, cobrar exacdes de seus
suditos. Todavia, a tributacdo ndo tinha limites. Isto €, ndo era composta por
decisbes de natureza democratica: era feita a bel-prazer daquele que detinha o
poder. Desse modo, abusos ou discordancias quanto ao modo de tributar eram
latentes, gerando grande tensdo entre o tributante e os tributados, culminando na
instituicdo de limites nessa atividades:. Veja-se, nesse sentido, as chamadas
revolucdes liberais, também conhecidas como revolu¢des burguesas.

Considerando o caso especifico (Direito Tributario), o aspecto legislativo geral
(ou no que se refere a funcdo do legislador em uma democracia constitucional),
Streck argumenta sobre a impossibilidade de o ato legislativo antever todos os fatos,
situacdes em que a lei (abstratamente) poderia tratar propriamente de prevencao.s?
Ou seja, por maior que seja o esfor¢co que o Legislativo empreenda em prever todas
as possibilidades de aplicacdo da lei, ele jamais conseguird produzir algo que
albergue todas as hipéteses ocorrentes no plano fenomenolégico. Dessa feita, ndo
poderd, o agente fiscal, ou o ator revestido de poder politico tributario, determinar
arbitrariamente o real alcance de normas que engendre a politica fiscal do Estado.

Ocorre que a ideia de discricionariedade, também promovida pela corrente
neoconstitucionalista, aliada a politica legislativa, rompe com a ideia de limitacdes e
determinabilidade do Direito, pois, por meio dela, institucionalizam-se valores no
Direito. Isto €, ocorre o exercicio politco do Direito (legislativo), com
desconsideracao do fundamento primordial: o fato de a politica estar submetida ao
Estado de Direito.

Nesse norte, expdbem Tovar e Moreira que a discricionariedade judicial tem

suas bases nos positivismos, sendo o neoconstitucionalismo uma versao agravada

Entretanto, a tnica alhures parece estar obscurecida, ao passo que a politica fiscal hodierna, em
muito, preocupa-se apenas com 0s procedimentos necessarios a instituicdo, fiscalizacao e
cobranca de tributos sem, todavia, considerar a substancia que torna legitima e democratica a
tributac&o, o respeito ao contribuinte e suas garantias. AVILA, Humberto. Sistema constitucional
tributéario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

571 BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade da pessoa humana: entre os direitos e deveres
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

572 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 6. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017d.
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do positivismo juridico, pois é “[...] algo que ndo se mostra condizente com o
Constitucionalismo Contemporaneo, no caso um discurso valorativo meramente
pragmatico [..]”5* Noutra ordem, 0s responsaveis pelo manejo das politicas
arrecadatorias (tributarias) ndo podem, com a ideia de discricionariedade (politica),
afastar o papel que desempenham os principios constitucionais. Salienta-se,
igualmente, que principios ndo podem ser utilizados com o conddo de ocultar a
discricionariedade da tomada de decisdo do agente fiscal. Principios sdo normas
que fundamentam a existéncia de regras e, como tal, limitam o agir politico-estatal
(e, mais ainda, a atuacao jurisdicional)s4.

Deve-se deixar claro que o Direito Tributario tem sido, como dito neste
capitulo, estudado como um sistema juridico,5 tal como um conjunto ou repertorio
de elementos heterogéneos que interagem entre si em niveis de coordenacgdo e
subordinacéao, tendentes a um fim que se volta a uma compreensao unitaria. A partir
dai, a Ciéncia do Direito Tributario cinde com o Direito (positivado),5¢ pois fixa
atencdo as proposicdes juridicas com o escopo de Ihe emprestar validade sem
realizar intersecdes com o plano pragmético-concreto. Logo, um controle
democratico que ratifica as limitacdes do poder de tributar e insculpe uma tributacédo
concatenada com o projeto politico-social que a Constituicdo brasileira inaugura, e

perpassa pela fundamentacdo da pratica dessa politica. Isso quer dizer que a

573 TOVAR, Leonardo Zehuri; MOREIRA, Nelson Camatta. Neoconstitucionalismo e pés-positivismo:
uma andlise critica em casos de planejamentos tributarios. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito. RECHTD, S&o Leopoldo, v. 10, n. 1, p. 41-54, jan./abr. 2018.
p. 45. Disponivel em: http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2018.101.
04/60746256. Acesso em: 23 maio 2018.

574 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinagéo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

575 “O pensamento sistematico, tradicionalmente empregado no direito tributario, tem um carater
fortemente simplificador. Além de basear-se em determinismos, idealidades e universalidades
eternas, restringe-se ao direito positivo, sem abrir-se para compreendé-lo a partir das injungfes
gue o extranormativo lhe impde. Ha um certo pressuposto segundo o qual o real, a sociedade,
(sic) é formada por sistemas estanques: economia, politica, direito, ética. Sistemas que
obedeceriam a determinadas leis universais de comunicacdo entre eles, e que se fundariam em
cédigos binarios exclusivos e universais. Assim, entende-se a prépria realidade como dividida em
compartimentos”. (grifo do autor). FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributario no Brasil.
Critica e perspectivas a partir de José Souto Maior Borges. S&do Paulo: Saraiva, 2013. p. 394.

576 Essa cisdo é heranca do positivismo juridico do século XIX, pois defendia-se que o conhecimento
cientifico poderia apenas ser “acessado” sob a forma de um pensamento sistematico. Prevalecia,
entdo, a ideia de que unidades de conhecimentos variados somente poderiam apresentar-se como
sistema. VESTING, Thomas. Teoria do direito: uma introdu¢éo. S&o Paulo: Saraiva, 2015.
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interpretacdo da norma constitucional, imanente a politica tributaria, ndo pode servir
de suportes’” para revelar as vontades de determinado segmento fiscal do paisse.

Conclui-se, dessa forma, conforme apontamentos de Tovar e Moreira, que 0
“Direito n&o é e nem pode ser, por exemplo, produto da vontade do julgador, seja ele
administrativo ou judicial™™. Por mais que a politica tributaria seja atravessada por
certa margem criativa, porque envolve a formulacdo politico-fiscal do Estado, isso
ndo autoriza o agente politico a interpretar discricionariamente o que € determinado
constitucionalmente.

Seguindo, assim, tem-se que o Estado Constitucional e Democratico de
Direito compde repertdrio inalienavel de fundamentos para a obtencdo dos sentidos
das normas que regulam a tributacdo. Com efeito, ndo pode o proprio Estado (que
se supbe de Direito), pela via de seu braco politico, omitir-se dos fundamentos
primeiros de sua instituicdo constitucional: a democracia e os limites constitucionais
da politica. Cabe destacar que ndo se trata necessariamente da submissdo da

politica ao Direito, mas, sim, de um didlogo. Afinal, autores como, Strecks,

577 Convém destacar a questdo sobre texto e norma, pois, nessa senda, o agente politico pode
atribuir a normas sentido diverso, isto é, “para Miller, a norma é construida apenas no caso
concreto, como resultado de uma atividade préatica, na qual os elementos linguisticos do Direito (os
textos de normas), adquirem sentido a partir de sua conjugacdo com os elementos de fato”.
(STRECK, Lenio Luiz. Dicionério de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 279).
Dessa “cisdo”, mais uma vez, pode aquele — titular do poder politico — atribuir o sentido que
quer/quiser, por exemplo, as normas constitucionais.

578 A formacgdo do sistema tributario reflete um fim em si mesmo, uma despreocupagdo com sua
prépria legitimidade, esquecendo-se de que a legalidade nem sempre se confunde com a
legitimidade. Aqui, h& entdo uma imbricacéo entre Direito e politica, sendo o primeiro responsavel
pela extragdo do segundo da engenharia tributéria. Esclarece-se, em tempo, que o que esta a se
dizer ndo se refere ao isolamento de assuntos politicos/econémicos do debate juridico, mas sim a
falta de comprometimento com a busca dos fins preconizados pela CF/88 por vias tributarias.

579 TOVAR, Leonardo Zehuri; MOREIRA, Nelson Camatta. Neoconstitucionalismo e pés-positivismo: uma
andlise critca em casos de planejamentos tributarios. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito. RECHTD, S&o Leopoldo, v. 10, n. 1, p. 48, jan./abr. 2018.
Disponivel em: http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2018.101.04/
60746256. Acesso em: 23 maio 2018.

580 Relembra-se o ja mencionado pelo autor. “[...] Aqui me parece fundamental um olhar dworkiniano.
Na verdade, o direito presta legitimidade a politica, compreendida como poder administrativo,
sendo que a politica lhe garante coercitividade. Concebendo a politica como comunidade (Polity),
o direito faz parte dela. Compreendida como exercicio da politica (politics), ha uma coimplicacao
entre eles na constituicdo do politico. Como ponto de vista partidario, o direito tem o papel de
limitar a politca em prol dos direitos das minorias, definindo o limite das decisdes
contramajoritarias. O direito € essencialmente politico se o0 considerarmos como um
empreendimento publico. Dai politica ou politico, no sentido daquilo que é da pdlis, € sinbnimo de
publico, de res publica”’. STRECK, Lenio Luiz. Licdes de critica hermenéutica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 66.
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Habermasse: e Nevess® afirmam, sob perspectivas tedricas diversas, que a
Constituicao € o elo entre o Direito e a politica. Defender que o texto constitucional e
sua interpretacdo adequada impdem limites ao agente politico na democraciasss
implica aceitar a abordagem de uma concepc¢ao expansiva de integridade do Direito
— porque antecipatorio — algo que se da no nivel da formulacao politica.

A conscientizacdo de que o sentido do texto constitucional ndo é univoco
implica levar adiante o giro ontolégico-linguistico, com o fito de ndo mais separar
compreensao, interpretacao e aplicacdo do Direito (normas). Explicitando de outra
forma: como menciona Streck, o conhecimento do sentido de um texto, bem como
sua aplicacdo a um determinado caso concreto, ndo consiste em atos separados,
mas em um processo Unico.’4 Por conseguinte, o agente politico que quer primeiro
interpretar para depois aplicar/decidir a politica tributaria ndo logra éxito no
fechamento semantico do texto constitucional, expondo, desse modo, razdes outras
gue ndo as democréticas.

Por esse motivo, a Critica Hermenéutica do Direito da um passo a frente ao
considerar o Direito no plano tedrico, mas também considerar o plano de sua
aplicacao (ambito da concretude). Portanto, conforme Trindade e Tomaz de Oliveira,
nao se restringe ao ambito da teorizacdo sobre o Direito (Ciéncia do Direito e

metalinguagem) como fora realizado pelo positivismo normativistases.

581 O autor trata do assunto, mais pontualmente, em “[a] conexdo constitutiva entre direito e politica”.
HABERMAS, Jirgen. Faticidade e validade: contribuicbes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducdo de Felipe Gongalves Silva, Ririon Melo. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2020. p.
184.

582 Neves, lastreado em Luhmann, prelecionar que a politica e o Direito “[...] desenvolvem-se
influéncias desdiferenciantes que caminham especialmente em dire¢cdo a politizacdo do Direito.
Nesse contexto, perde sentido a aplicacdo da concepcdo luhmanniana da Constituicdo como
acoplamento estrutural entre politica e Direito, que se baseia principalmente no desenvolvimento
histérico do constitucionalismo no Estado Unidos. NEVES. Marcelo. Constituicdo e direito na
modernidade periférica: uma abordagem tedrica e uma interpretacdo do caso brasileiro.
Traducdo de Anténio Luiz Costa; revisao Edvaldo Moita, Agnes Macedo. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2018. p. 264.

583 |mportante destacar aqui a posicdo de Przeworski, professor polonés de Ciéncia Politica, ao
destacar que as crises pelas quais pode passar a democracia ndo dependem, necessariamente,
de predicados bésicos do que se concebe como democracia; deve-se considerar também como
possivel crise democratica quando os resultados esperados nao acontecem. PRZEWORSKI,
Adam. Crises of democracy. Cambridge: University Printing House, 2019.

584 STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” é uma atitude positivista? Revista NEJ - Revista
Eletrénica Novos Estudos juridicos, Itajai, v. 15, n. 1, p. 159-173, jan./abr. 2010.

585 TRINDADE, André Karan; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Critica hermenéutica do direito: do quadro
referencial teérico a articulacdo de uma posicéo filosofica sobre o direito. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. RECHTD, S&o Leopoldo, v. 9, n. 3, p. 311-
326, set. /dez. 2017. Disponivel em: http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/
rechtd.2017.93.09/6434 Acesso em: 16 de jun. 2018.
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Outro ponto essencial a introducédo dessa critica é o estabelecimento de um
novo modelo®ss, ou seja, de um paradigma hermenéutico que viabilize um repensar
que transcenda os paradigmas filoséficos classico e moderno, implementando,
desse modo, a concepcdo na qual o aporte metodoldgico ndo possui primazia do
conhecimento por intermédio da relacdo sujeito-objeto. Afinal, considera que ja
existem estruturas prévias que informam o ser humano acerca da construcdo de
sentido (intersubjetivamente).5s” Diante disso, a Critica Hermenéutica do Direito, sob
o influxo heideggeriano e gadameriano, propde encontrar uma reflexao juridica em
seu amago que possibilite a ruptura metodologica, e até mesmo epistemoldgica,
para dar abertura a uma nova forma de pensar o Direito em seu acontecer, conforme
esmiucam Trindade e Oliveirasss,

Como ja se viu, a partir do giro hermenéutico, percebe-se que a relacdo passa
a ser sujeito-sujeito (compartiihamento de sentidos), o que revela o papel da
historicidade do intérpretess. No Direito Tributario, contudo, ainda € necessario fazer
essa releitura paradigmética; urge a necessidade de superagdo do esquema sujeito-
objeto. Dito de outro modo, o intérprete, no caso, o agente politico, deve construir
um sentido constitucionalmente adequado para a formulacdo das politicas
tributarias. Por exemplo: quem pode dizer quais sédo as finalidades de se tributar?
Como se deve tributar? A partir do qué? A resposta deve ser encontrada na
Constituicao de 1988, que criou o Sistema Tributario Nacional com seus principios —
compreendidos como horizontes de sentido — e ndo consoante a vontade do agente
politico. Mas como assegurar que a interpretacdo do texto constitucional ndo se furte
aos seus fundamentos e objetivos, considerando que, por meio do esquema sujeito-

objeto, chega-se a interpretagdes multiplas?

586 Noutro sentido: “Propor a superag¢ao do confinamento no Direito tributario positivo, superar o saber
estritamente dogmatico, depende de demonstragdo do ganho metodolégico que essa superagao
pode proporcionar. E um desafio. Aqui e ali, a doutrina identifica pontos nos quais a permanéncia
no ambito juridico, sem a consideragdo de outros saberes, mostra-se inviavel para a propria
interpretacdo do direito. Sdo exemplos empiricos da necessidade de superagdo da visdo
estritamente dogmatica.” (grifo do autor). FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributario no
Brasil. Critica e perspectivas a partir de José Souto Maior Borges. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
395.

587 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 6. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017d.

588 TRINDADE, André Karan; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Critica hermenéutica do direito: do quadro
referencial teérico a articulacdo de uma posicéo filos6fica sobre o direito. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. RECHTD, S&o Leopoldo, v. 9, n. 3, p. 311-
326, set./dez. 2017. Disponivel em: http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/
rechtd.2017.93.09/6434. Acesso em: 16 jun. 2018

589 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 6. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017b.



198

A solucdo € encontrada na Critica Hermenéutica do Direito e na virada
paradigmatica por ela denunciada, que, como ja mencionado, rompe com O
esquema da metafisica moderna para fazer da intepretacdo juridica um ato de
compartilhamento de sentidos, o que se vincula a ideia dworkiniana de integridade
do Direito.5* Para tanto, Streck sustenta a proposta de que o sentido das coisas ndo
estd nem no objeto, nem no sujeito, mas na intersubjetividade, haja vista que
existem estruturas prévias anteriores ao conhecimento de algo que, desde sempre,
ja se manifesta. Assim esta “[...] na linguagem publica, como algo que produzimos e
gque €& condicdo de nossa possibilidade de estarmos no mundo. Nao nos
relacionamos diretamente com o0s objetos, mas com a linguagem, que é a condi¢ao
de possibilidade desse relacionamento™°?.

Assim sendo, o sentido da tributagéo posta-se entre o objetivismo (esséncia)
e 0 subjetivismo (consciéncia), em uma abordagem que passe a considerar o
esquema sujeito-sujeito, com o conddo de acessar o carater transformador do
paradigma inaugurado pelo Estado Democratico de Direito, o de transformacgéo
social. Sob essa perspectiva, Buffon e Matos enaltecem que “[...] se a constituicéo
estabelece a forma de criacdo das regras que venham a integrar o sistema juridico
[...] ndo pode o legislador [...] pensar ser possivel partir de uma espécie de “grau
zero” de sentido [...]” - complementam: “[...] de onde solipsisticamente podera
estabelecer o que entende [ser] melhor para sociedade. E preciso partir do
paradigma instituido pela Constituicdo! [...]">%2. Isto é, a Constituicdo — constitui a
acao, nas palavras de Streck.

A partir disso, tem-se que 0 agente politico, o qual exerce uma técnica de
deciséo politica para definir o fazer tributacional, ndo inicia o projeto politico sem
nenhum conhecimento, experiéncia ou pratica prévios. Ou seja, adaptando a
afirmacdo de Streck, Buffon e Matos, ndo ha um “grau zero” de sentido na
construcdo/elaboragdo da politica tributaria. O agente politico estad inserido no

mundo e, por isso, hd sempre uma carga de sentidos anterior a decisdo que ira

590 Cabe ressaltar que Dworkin, em sua obra O império do direito, no capitulo VI, trata da integridade
na politica, antes mesmo de, no capitulo VII, tratar da integridade do direito. Por isso é importante
notar que nao s6 o direito deve ser compreendido como integridade, a politica também.
DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducéo de Jeferson Luiz Camargo. 3. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2014.

591 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 87.

592 BUFFON, Marciano; MATOS, Mateus Bassani de. Tributacdo no Brasil do século XXI. Uma
abordagem hermeneuticamente critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 140.
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tomar. Sem que se considere a Constituicdo como algo que faz parte desse contexto
de compartilhamento de sentidos (e sem que se leve em conta o Direito como um
todo, em sua integridade), o agente politico ira apenas eleger o que pensa
(voluntariamente) ser a melhor — e efetiva — politica tributaria, incorrendo, desse
modo, em arbitrariedade.

A consequéncia supra é incompativel com a autonomia do Direito, pois este
passa a ser descolado de seus sentidos verdadeiros postos na Constituicdo. Além
disso, a integridade do Direito e da politica € afetada por repousar, nesse caso, em
uma decisdo politica discricionaria. Dworkin esclarece a questdao dizendo que
divergéncias entre principios na arena politica sdo normais, e ainda assim “[...]
rejeitdssemos a integridade e fundamentassemos nossa atividade politica apenas na
equidade, na justica e no devido processo legal, veriamos que essas duas primeiras
virtudes as vezes seguem caminhos o0postos”se:,

Logo, a politica tributaria ndo pode ser partidaria de um ideal (solipsista). Em
sua formulagdo, deve-se compreender o tempo que se pratica, o0s limites
estabelecidos pela Constituicdo (e pela Teoria do Direito, de modo integrado) e a
conjuntura democrética que assegura os direitos e determina o agir voltado para a
coletividade. Portanto, destaca-se mais um elemento que possibilita o0 manejo
constitucionalmente adequado das politicas fiscais. Dessa maneira, 0s interesses
que nutrem as politicas fiscais, como explanado, ndo podem ser orientados
por/pelos interesses pessoais ou por uma razao exclusivamente econdémica. Pelo
contrario, eles devem ser projetados sob o viés de/da coletividade, pois € nisso que
residiria/reside a integridade da politica tributaria. Sobre a questédo da integridade do

Direito, Dworkin arremata:

[...] [ulma comunidade de principios, que vé a integridade como parte
fundamental de sua politica, apresenta uma melhor defesa da legitimidade
politica do que os outros modelos. Assimila as obrigacdes politicas a
categoria geral das obrigacdes associativas, e defende-as dessa maneira.
Essa defesa é possivel em tal comunidade porque um compromisso geral

593 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducao de Jeferson Luiz Camargo. 3. ed. S&do Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 214. Dworkin ainda lanca a indagacdo sobre a integridade politica:
“Deveriamos aceitar restricbes constitucionais ao poder democratico para impedir que a maioria
restrinja a liberdade de expressédo, ou outras liberdades importantes? Essas dificeis questdes se
colocam porgque a equidade e a justica as vezes entram em conflito. Se acreditarmos que a
integridade é um terceiro e independente ideal, pelo menos quando as pessoas divergem sobre os
dois primeiros, entdo podemos pensar que, as vezes, a equidade ou a justica devem ser
sacrificadas a integridade”. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducao de Jeferson Luiz
Camargo. RIOS, S4 Leitao (rev. técnica). 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 214.
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com a integridade expressa o interesse de cada um por tudo que é
suficientemente especial, pessoal, abrangente e igualitario para
fundamentar as obrigacdes comunitarias segundo as normas de obrigacao
comunitaria que aceitamos em outros contextos®%,
Sob essas balizas e outras, Streck trava um debate com o fim de estabelecer
a possibilidade de se obter respostas constitucionalmente adequadas. S&o elas que
servirdo para o ajuste da tributacdo almejada (constitucionalmente adequada),
porque a questdo que se desvela refere-se a verdade que deve ser encontrada
como meio para evitar as discricionariedades presentes na atuacdo dos agentes
estatais que, atualmente, caracterizam praticas antidemocréaticass®s%, Por
derradeiro, o que se busca é uma forma de blindagem contra politicas arbitrarias.
Diante disso, Carrazza afirma que independente da natureza do tributo, fiscal
ou extrafiscal, todos eles devem ser submetidos aos principios constitucionais que
tratam da atividade tributaria, ndo podendo essa atividade ser amparada por
ideologia ou vieses. Afinal € assim que a tributacdo deve ser compreendida em um
Estado Democratico de Direito, respeitosa dos preceptivos constitucionaiss®’. Assim,
percebe-se que a Constituicdo Federal impds diretrizes democréaticas a conducéo da
politica tributaria — o que j& foi relativamente tratado. Tais diretrizes formam os
fundamentos primeiros do Direito Tributario, vinculando tanto o legislador quanto o
fisco (executivo). Ambos, porém, ndo podem promover uma abordagem
adequacionista ou correspondencial de seus interesses com os fundamentos
inaugurais da tributacdo. Sendo assim, para evitar esse modo discricionario (e
adequacionista), Streck enumera cinco principios fundamentais, que poderdo ser

aplicados integralmente a confec¢ao das politicas fiscais. Sao eles:

594 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de Jeferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 260.

595 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b.

5% Casalta Nabais assevera que o poder tributario pode ser visto em dois momentos, o da instituicdo
e o do pagamento de tributo, sendo o foco desta proposta/desta pesquisa o primeiro momento.
(CASALTA NABAIS, José. O dever fundamental de pagar impostos. Contributo para a
compreenséo constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2015. (Colecéo
teses de doutoramento)). Ademais, esclarece-se que “[a] decisdo (resposta) estara adequada na
medida em for respeitada, em maior grau, a autonomia do Direito (que se pressupde produzido
democraticamente), evitada a discricionariedade (além da abolicdo de qualquer atitude arbitraria) e
respeitada a coeréncia e integridade do Direito, a partir de uma detalhada fundamentagao”.
STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 257.

597 CARRAZZA. Roque Antonio. Imposto sobre a renda: perfil constitucional e temas especificos.
Séo Paulo: Malheiros, 2005. p. 132.
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(i) Principio um: a preservacao da autonomia do Direito;

(i) Principio dois: o controle hermenéutico da interpretacéo constitucional —
superacao da discricionariedade;

(iii) Principio trés: o respeito a integridade e a coeréncia do Direito;

(iv) Principio quatro: o dever fundamental de justificar as decises;

(v) Principio cinco: o direito fundamental a uma resposta
constitucionalmente adequada. 5%

Nitidamente, ao se apropriar desses cincos principios, o agente politico
tributario ndo incorrerd em discricionariedade e dotara de legitimidade democratica
as politicas que propuser. Isso porque, inicialmente (Principio um), o Estado, como
Estado de Direito e, ainda mais, como Estado Constitucional, promovera blindagens
a politica e as decisdes judiciais, algando a determinabilidade do Direito como limites
de acéo.

Secundariamente (Principio dois), a superacdo da discricionariedade e a
vinculacdo ao verdadeiro sentido da tributacdo dependem, inexoravelmente, do
controle hermenéutico, que afasta o objetivismo e o0 subjetivismo, propiciando uma
compreensao do ser da tributacdo a partir de um constrangimento epistemolégicos®
que depura as subjetividades.

Em terceiro lugar, e como consequéncia dos dois primeiros principios
(Principio trés), devera o agente politico respeitar a integridade e a coeréncia do
Direito a partir de seu tempo e historicidade. Isto &, considerar o Direito em sua
totalidade, inclusive a partir do controle hermenéutico, contrapondo-se a qualquer
cisdo estrutural que possa distinguir o texto constitucional da norma constitucional.

Posteriormente, em quarto lugar, e como consequéncia dos trés principios
anteriores (Principio quatro), o agente politico deve incumbir-se de justificar as
razBes da formulacdo de determinada politica fiscal, com o fito de fixar a coeréncia
entre as cadeias de politicas tributarias e a Constituicdo de 1988. Inevitavelmente,
adiciona-se, aqui, o compulsério dever de adequar as politicas fiscais aos fins do
Estado, bem como aos seus fundamentos inaugurais, eis que, assim, qualquer
politica de natureza tributaria sera democratica e de acordo com os paradigmas
juridicos, proporcionando a ideia de uma integridade constitucional, que atinge

inclusive o plano politico.

5% STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 259.

599 Considera-se constrangimento epistemolégico, aqui referido, como “censuras significativas” que
decorrem da linguagem publica que se construiu na intersubjetividade. STRECK, Lenio Luiz.
Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017b. p. 42.
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Por altimo, o quinto principio passa, para esta tese, por uma modificacdo para
se delimitar, coerentemente, a proposta desta pesquisa. Desse modo, o direito
fundamental a uma resposta constitucionalmente adequada passa a ser estendido
como o direito fundamental a uma tributagéo constitucionalmente adequada.

Prosseguindo nesse horizonte, o direito fundamental a uma tributacédo
constitucionalmente adequada decorre daquilo que Streck define como
Constitucionalismo Contemporaneo, o qual consiste em um movimento que visa
também impor limites no (agir) politico com fundamento na Constituicdo (brasileira)
dirigente e compromissdrias®. Portanto, nesse entendimento, o agir politico, quando
discricionario, ndo tem limites (ndo passa por blindagens constitucionais) e muito
menos €& democratico, restando descumpridas as bases e os fins daquilo que
constitui a acdo politico-tributéria-constitucionalsoz,

Nessa senda, o direito fundamental a uma tributacdo constitucionalmente
adequada passa a ser um direito dos sujeitos que podem, inclusive, invoca-lo para
exigir seu integral adimplemento, na medida em que, na préatica tributaria
contemporénea, € possivel visualizar discrepancias dos pontos de partida e de
chegada da tributacdos2., O direito a essa invocacdo, por si, jA se revela
democratico, haja vista que se estaria colocando limites no agir politico
discricionario. De outro modo, possibilita também o afastamento de interesses
majoritarios ou de dado segmento exclusivo da sociedade.

Por fim, a tributacdo constitucionalmente adequada é aquela que tem
circunscricdo em um ambito democratico que possibilite sua determinabilidade, e
ndo seu desvio, com base no Estado de Direito, bem como define o controle
(hermenéutico) do exercicio das competéncias (politicas) tributarias que se

coadunam com 0s objetivos republicanoss do pais.

600 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional. 5. ed. rev., atual. e reformulada. Rio de Janeiro:
Forense, 2018.

601 Ressalta-se que a democracia ndo se compatibiliza exclusivamente com a vontade da maioria. Ela
possui, inclusive, uma faceta contramajoritaria, pois ha o dever de respeito aos direitos
constituidos, mesmo se forem eles de um grupo minoritario. Alids, esse é 0 cerne do
constitucionalismo.

602 SCAFF, Fernando Facury. Como a sociedade financia o Estado para a implementagdo dos direitos
humanos no Brasil. In: SCAFF, Fernando Facury. Constitucionalismo, tributacdo e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. cap. 1, p. 01-35.

603 “Q principio republicano vivifica cada artigo da Constituicdo, irisando-o e fazendo-o portador de
sua mensagem de respeito pelo povo e por seus sagrados interesses. E € fundamentalmente no
exercicio da tributacdo que a ideia de Republica deve predominar, para que, contra este mesmo
povo, ndo se cometam injusticas e arbitrariedades.” CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de
direito constitucional tributéario. 19. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 77-78.
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Em suma, a tributacdo, como politica de um Estado Democrético de Direito,
deve, indubitavelmente, ser gerida pelos fundamentos da Constituicdo de 1988,
compreendendo seus objetivos. Tudo aquilo que seja estranho a esse referencial
deve ser rechagcado pelos agentes politicos. Quando, portanto, ndo se visualiza a
concretizacdo dessas politicas de Estado, o controle hermenéutico opera com o
condao de recolocar a tributacdo nos trilhos constitucionais. Assim, a técnica de
decidibilidade de politicas fiscais deve ser parametrizada pela justica fiscal, ou seja,
a politica tributaria deve ser motivada e decidida por principios, tal como sera

abordado a seguir.
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6 O DIREITO TRIBUTARIO A PARTIR DE UM NOVO ESTATUTO
EPISTEMOLOGICO

Como visto no capitulo anterior, o Direito Tributério, visto sob a perspectiva do
positivismo juridico (sobretudo, através das lentes do paradigma da filosofia da
consciéncia e de sua principal caracteristica, a discricionariedade), acaba por
obliterar questbes que gravitam em torno de seu papel politico. Ou seja, 0 que se
pretende assentar é que o estudo da dogmaética tributéria, embora contribua em
muito para a cientificidade e sua autonomia disciplinar, ndo pode promover a
desconexdao de seu propdsito constitucional.

O primeiro passo, nesse sentido, é desvelar a adequada compreensao de
principio juridico, assim como seu papel no ordenamento juridico. Cabe destacar
que a ideia de principio no horizonte da dogmética juridica corresponde a um
polimorfismo que tente a toma-lo como um enunciado vazio ou um suporte
adequacionista que venha a ser sustentaculo, inclusive, de razdes predatérias do
Direito. Essa € a leitura, por exemplo, observada a partir da confusa recepcao da
teoria alexyana no Brasil, como de ha muito denuncia Streck no Brasils*, Mas, afinal,
como compreender o significado de principio, aplicado a justica fiscal, como
fundamento auténtico da politica tributaria? De outro modo: como compreendé-lo
dentro de uma auténtica tradicdo?

Essa discussdo atravessa, como se percebe, as dimensodes politica, juridica e
econdmica. Muito por isso, sera possivel definir que, independentemente delas,
havera um fundamento predominante ou um vetor intransponivel a compreensao da
igualdade, definindo, portanto, a ideia de primazia constitucional de justica.

Essa primazia, além de orientar, também conforma os espacos politicos em
que se da o debate sobre tributacdo e seus fins. H4 um fio condutor, como dito
anteriormente, que insculpe um interesse publico como um interesse de Estado, em
gue a politica de governo projeta-se como um meio para um determinado fim
constitucionalmente ja delimitado. Ocorre que, em certa medida, argumentos
(politicos ou juridicos) podem sofrer desvios, derivando decisdes que nao atendam o
aspecto deontolégico da tributacdo. Como j& fora alicercado neste trabalho, a CHD

pode oferecer meios para a correcdo compreensiva da acao politica.

604 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6.
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017.
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Por essa razéo, o Estado Democratico abre um espaco privilegiado para que
se debata e se construa um sistema tributario apto a dar conta dos objetivos da
republica. A democracia possibilita tanto o repensar das decisdes politico-tributarias
com vistas a uma concretizacéo do justo fiscal, quanto o fechamento interpretativo a
partir de seu traco contramajoritario. Tal fechamento, contudo, s6 é possivel a partir
da correta interpretacdo a partir dos principios. E dizer: a (re)compreens&o
epistemologica da tributacdo, projetada no escopo de uma auténtica tradicéo,

depende de um solido movimento interpretativo alicercado em seus principios.

6.1 Uma questao de principio: a justica fiscal como fundamento da politica

tributaria

Antes adentrar no cerne deste tépico, é importante fixar, a luz da Critica
Hermenéutica do Direito disposta no capitulo anterior, alguns conceitos que devem
ser entabulados com o conddo de propiciar uma correta compreensdo desta parte
do trabalho, considerado mais propositivo. O que se concebe como “principio” é
diferente daquilo que fora legado pela tradicdo positivista. Por essa razao, 0s
principios ocupam espaco bastante importante na reformulacdo tedrico-
epistemoldgico-compreensiva do Direito Tributario e da respectiva tributacao.

Para que a justica fiscal seja engendrada como uma questdo de principio, é
preciso compreendé-lo, de acordo com Streckss, ndo como uma espécie de alibi
tedrico, que oportuniza acomodar qualquer coisa, sentido ou conteddo nas normas,
sob uma espécie de frontispicio principioldgicoss. Ha de se considerar, portanto, o
aspecto deontolégico que enuncia o sentido de principio. O dever-ser do principio
compreende uma associacao aos preceitos constitucionais, bem como “[...] toda sua

carga politica de conformacdo de uma nova sociedade e da possibilidade de

605 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6.
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017.

606 Principios ndo podem ser tratados como vetores ou suportes de quaisquer sentidos. Ou seja,
principios ndo podem ser utilizados a pretexto de justificar qualquer agdo ou decisdo. Seria, em
verdade, o contrario; é deles que a decisdo deve se conformar. Diferente disso, exsurgira o que
Streck denomina de “[...] pamprincipiologismo [que] € um subproduto do constitucionalismo
contemporéneo que acaba por minar as efetivas conquistas que formaram o caldo de cultura que
possibilitou a consagracdo da Constituicao brasileira de 1988. Esse pamprincipiologismo faz com
que — a pretexto de se estar aplicando principios constitucionais —haja uma proliferacéo
incontrolada de enunciados para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao
alvedrio da prépria legalidade constitucional’. STRECK, L. L. A interpretacdo da Constituicdo no
Brasil: breve balanco critico. Revista Paradigma, Ribeir&o Preto, n. 21, p. 9, 2014. Disponivel em:
https:// revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/210. Acesso em: 20 abr. 2022.
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instituicdo de um melhor governo, limitado e respeitador dos direitos e garantias
fundamentais [...]’s”. Nesse caminho, Oliveira diz que os principios, desse modo,
“[...] se situam num ambito compartilhado de crencas e decisdes que sdo tomadas
no passado e que possibilitam a abertura de um projeto decisional futuro [...]"s.

Assim, o0s principios constitucionais informam quais sdo os fundamentos e os
caminhos pelos quais a sociedade deve percorrer. A ideia, aqui, empreende
assimilar, com arrimo em Heidegger, Gadamer e Streck, que principios ndo séo
aberturas para a discricionariedade decisional, isto €, os principios sdo elementos
histéricos constitutivos de uma comunidades® — ou melhor, de uma comum-unidade
— que proporcionam um fechamento hermenéutico, e ndo abertura interpretativas:o.

Com o escopo de clarificar a questao, filia-se, como ponto inicial, a tese
distintiva de Dworkin sobre principios e politica. Principios devem ser considerados
como “[...] um padrdao que dever ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade [...]®1!, ao passo que politica é o “[...] padrao que se estabelece um
objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico,
politico ou social da comunidade [...]"¢12,

Assim, para fins desta pesquisa, com fulcro na CHD, entre Direito e Politica
h&4 apenas uma diferenca ontolégica, bem vista na primeira parte do capitulo
anterior. Afinal em um Estado (Democratico) de Direito, como dito alhures, decisédo
politicas também devem ser submetidas a um controle que, por sua vez, € possivel
mediante a compreensao do imbricamento entre uma meta (politica) de melhoria e

um padrdo (principio) de exigéncia de equidade. Tal argumento, aplicado aos

607 STRECK, Leno Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
p. 370. (Colecéo Lenio Streck de dicionarios juridicos).

608 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Deciséo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinacéo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 204.

609 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Deciséo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinagéo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

610 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgéo do Direito. 8. ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

611 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2010. p. 36.

612 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. 3 ed. Sédo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2010. p. 36.
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preceitos do constitucionalismo contemporaneo, revela que um principio somente se
manifesta a partir de uma regra, por de tras desta, como aduz Strecks®:,

A partir dessa premissa, as regras postas nos art. 5° e 145, § 1° da CF/88,
articuladas hermeneuticamente, descortinam e fazem presente o principio da
capacidade contributiva, que tem como fundamento juridico a busca pela justica
entabulada na isonomia, bem como fundamento politico de promoc¢&o de melhorias
na sociedade em busca de um ideal de vida boa (constitui a justica fiscal como
fundamento mais original das politica fiscais refletidas a partir de uma concepcao de
Estado Democratico e de Direito). Em suma, “[0]s principios ndo sao ornamentos e
nem conceitos vazios que apontam para a diregdo que aprouver o intérprete [...]",
uma vez que “[...] sua normatividade direciona sentidos que espelham a comum-
unidade a que pertencem”4. Com isso uma decisédo a respeito de politicas fiscais é
uma questao de principio. Mais especificamente, de acordo com a delimitacdo deste
estudo, como questado de justica fiscal.

Desse modo, para se ter a justica fiscal como fundamento das politicas que
envolvem a tributacdo, € preciso compreendé-la como principio constitucional, cujos
destinatarios, além dos cidaddos, sdao também as proprias autoridades politicas. A
partir da ideia de principio que informa e conforma uma comunidade democratica, a
justica, segundo Murphy e Nagels:s, constitui a moralidade politica de um sistema
tributario. Ou seja, segundo os autores, a escolha entre varios possiveis sistemas de
tributacdo deve ser pautada pelo critério de justica que considera as diferentes
posicbes ou situacdes dos potenciais contribuintes, isto €, a distribuicdo do 6nus
fiscal deve ser conformada consoante a capacidade real de contribuir. Desse modo,
argumentos econdmicos que versam sobe crescimento e eficiéncia ndo podem
excluir da moralidade politica seu fundamento legitimador, que € a justica fiscal.

De outro forma, isso pode ser visto em Dworkin quando ele passa entretecer
a moral politica com uma estrutura em que interpretar e decidir deve ser um ato de
responsabilidade politica. Afinal uma comunidade politicamente organizada deve

trabalhar de forma coletiva por meio e para o bem de uma “[...] pessoa coletiva

613 STRECK, Leno Luiz. Dicionéario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
(Colecao Lenio Streck de dicionérios juridicos).

614 STRECK, Leno Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2020.
p. 376. (Colecéo Lenio Streck de dicionarios juridicos).

615 MURPHY, Lain; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducao
Marcelo Brandéo Cipolla. 2. ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2021.
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artificial [...]"¢¢, no caso a sociedade/Estado. Aplicar essa premissa ao ato de decidir
sobre politicas fiscais implica considerar, pela autoridade competente, se a escolha
politica revela a justica fiscal em sua moralidade. Ou seja, ao decidir de que forma a
tributacdo incidird, o agente politico deve considerar possiveis conflitos de interesse
entre diversos segmentos da sociedade. Havendo algum conflito, a escolha devera
ser guiada pelo principio constitucional que enuncia a justica fiscal, no caso, a
igualdade. Esse é o ponto, e é por isso que a CHD figura, nesta tese, como a
condi¢éo de possibilidade para ver o novo com os olhos do novo.

Um exemplo dessa decisdo por principio (e com responsabilidade politica) é
atinente aquelas que se expressam como renuncia fiscal. Copellis” explicita, com
precisdo, as consequéncias de uma tributacdo desprovida de seu fundamento
principioldgico. O autor, com base nos dados do Tribunal de Contas da Uniéo,
verifica que o Brasil deixou de arrecadar o equivalente a 25,9% da receita primaria
(ou 4,8% do PIB) em 2019, afetando, por derradeiro, o volume de recursos que
poderiam ser destinados para a reducdo da desigualdade, especialmente, no
periodo pandémico. E de se perguntar, por exemplo, diante da contraposicio
envolvendo a manutencdo de atividades laborais e o lockdown no auge da
pandemia: ela faria sentido se as politicas de Estado ndo fossem constantemente
confundidas com politicas de governo? Se direitos, sobretudo sociais, tém elevado
custo a bolsa publica de financiamento do Estado, é possivel associar tal
discricionariedade aos principios alinhados a igualdade, em um pais de
modernidade tardia, como o Brasil?

Ato continuo a essas questfdes, 0 que aqui se quer firmar é que a justica fiscal
€ o fundamento politico-normativo que define como a tributacado deve ser realizada.
Nesse horizonte, Godoi Bustamante e Bustamante assinalam que o regime tributario
€ uma matéria de natureza politica que se decide por meio de instituicbes de uma
sociedade democratica. Logo, essa “[...] decisdo politica, [possui] dois grandes
conjuntos de razdes ou consideracdes [que] operam como fatores ou vetores

importantes de decisdo: razées de eficiéncia e razées de justica™8. A razdo de

616 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Traducdo Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p. 500.

617 COPELLI, Giancarlo Montagner. O Estado, “a resposta correta” e a pandemia. Consultor
Juridico, Sao Paulo, 27 mar. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mar-27/diario-
classe-estado-resposta-correta-pandemia#_ftn3. Acesso em: 19 abr. 2022.

618 BUSTAMENTE, Evanilda Nascimento de Godoi; BUSTAMENTE; Thomas da Rosa de. Existem
bases tributarias dotadas de valor intrinseco? Uma reflexdo politico-filoséfica sobre os
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eficiéncia, entretanto, ndo pode ser compreendida isoladamente sob pena de
encaminhar a tributacdo para um espectro essencialmente instrumental, no qual
razfes predatdrias do Direito, tal como a razdo econémica-neoliberal, acabariam por
solapar as razfes de justica que igualmente informam o dever-ser das politicas
tributarias. Por esse motivo, os autores concluem dizendo que o0s principios
imanentes a tributacdo devem ser analisados responsavelmente, com o condao
identificar que determinadas bases tributarias oponiveis, tais como renda, heranca e
grandes fortunas, informam valores intrinsecos que ndo sdo priorizados quando da
taxacdo. Nao cumpririam, portanto, com o télos de justica fiscal.

O que se pode extrair dessa assertiva é que a tributacdo, como ja dito, € uma
questdo de principio que, como ja vimos, fixa os fundamentos e outras razdes
constitutivas de toda e qualquer politica tributaria. No entanto, quando néo se
compreende hermeneuticamente o que € um principio, retomando as licdes de
Strecks?®, haverd uma cisao entre fatos e Direito. Inescapavelmente exsurgira uma
espécie de solipsismo politico a predar o mundo juridico. Por esta razdo, a presente
tese busca, como solugdo, o constrangimento epistemolégico prenunciado pela
CHD, associado a concepc¢do de principios, como meio para blindar decisbes
politico-tributarias que ndo busquem ou que desviem dos principios constitucionais.
Afinal, separar o Direito da politica implica romper com a normatividade
constitucional-democratica.

Nesse sentido, Pikettys2 traceja uma proposta, em sua obra Capital e
Ideologia, de se atribuir um tratamento constitucional da justica fiscal. Essa ideia
parte da constatacdo de que € necessario 0 governo prestar contas com
transparéncia daquilo que envolva a tributacdo, bem como fixar obrigacfes estatais
de instituir uma tributacdo progressiva sobre a propriedade e a renda. Portanto, a
aposta do economista francés, dito de outro modo, é na impositividade das normas
da Constituicdo como mecanismo normativo enderecado aos governos. Ou seja,
para se perscrutar uma tributacdo constitucionalmente adequada, ha de se postar

seus imperativos (principios) na propria Constituicao.

fundamentos da tributacéo a partir dos escritos de Liam Murphy e Thomas Nagel. Direito, Estado
e Sociedade. Rio de Janeiro, n. 59, p. 239, jul/dez. 2021. Disponivel em:
https://revistades.jur.puc-rio.br/ index.php/revistades/article/view/1220/651 Acesso em 22 abr.
2022.
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Cabe dispor que, no Brasil, a Constituicdo Federal ja enuncia a justica fiscal
como principio, conforme narrado anteriormente. Ocorre que a pretensao
cientificista-econdmica que lidera a forma de se tributar promove a ocultacdo do
nivel ontoldgico, ou o logos hermenéutico, da politica fiscal. Sendo assim, restam as
autoridades apenas razdes instrumentais que enunciam a forma de se taxar. Em
outras palavras, o aspecto deontoldgico, dos principios tributarios de justica fiscal,
passa a ser apenas instrumental, servindo de veiculo introdutor de razbes
mercadoldgicas. Murphy e Nagelst sustentam que apesar de existirem razdes
instrumentais sobre a técnica de tributacdo, elas ndo podem ser levadas a cabo;
devem ser sabatinadas segundo as razdes de justica.

Embora, nesse ponto, concorde-se com esses autores, daqui em diante é
possivel verificar que ambos deixam escapar a abordagem hermenéutica como
elemento que filtra interesses ou razdes atentatérias as politicas fiscais. Por
exemplo, é possivel mencionar a concessdo de beneficios sem contrapartida do
beneficiado ou, entdo, em casos de renuncia fiscal. Assim, fixa-se a premissa de que
concessao de beneficios ou renuncia fiscal séo, sim, legitimamente possiveis, desde
gue seja preservada a autonomia do Direito. Ou seja, desde que sejam resultado de
um controle hermenéutico dos preceitos constitucionais, afastando a
discricionariedade. Em resumo, serao legitimas desde que sejam fundamentadas e
justificadas na propria Constituicdo em seu nivel hermenéutico e que fiscalmente
sejam justas, revelando-se como politicas tributdrias constitucionalmente
adequadas.

Portanto, justica fiscal € um principio, € norma, segundo Streckeé?2, uma vez
que toda regra contém um principio constituidor de sua normatividade. Assim, o
agente estatal competente deve definir a forma de tributar baseado na compreensao
hermenéutica desse principio. Por isso o fundamento da tributacdo esta na prépria
Constituicdo. Em outras palavras, pensar a partir do principio da isonomia-
capacidade-contributiva implica refletir a justica fiscal diante de um olhar

hermenéutico, e ndo um olhar (apenas) textualistas.
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O que se quer dizer com isso é que 0 principio possui um sentido nele
préprio, que ndo se sujeita a uma enunciacdo de significado por correspondéncia, tal
como ventilado em Avilas> em sua Teoria dos Principios. Partindo da CHD, os
sentidos estdo entre o0 objetivismo e o0 subjetivismo, e isso significa que a
interpretacdo ndo busca atribuir qualquer significado a um determinado principio,
bem como ndo considera um enunciado pré-fixado. O principio tem seu conteudo
revelado-projetado em uma interpretacdo que “[...] es una experiencia intersubjetiva
e historica, temporal [...]"625. Por essa razao, aquilo que se deve ter como principio
néo é algo que possibilite justificar uma interpretacdo arbitraria sobre seu sentido. E
ele uma expressao formadora da sociedade que carrega consigo sua historicidade
em que se revela seus fundamentos, bem como se projeta para o futuro
determinando o dever-ser, neste caso, da tributagéo.

Igualmente, principios ndo podem ser tomados como “[...] mandamentos de
otimizacao [...]"s%6, conforme defende Alexy. Pois, para ele, ainda ha a separacao
entre mundos, o fatico do normativo, em que apenas o primeiro possibilitaria o
adimplemento do segundo. Ou seja, 0s principios estariam apartados de sua propria
faticidade e isso implica restringir seu alcance no mundo-fatico-politico. Essa
restricdo ocasiona a colonizacdo dos debates publicos-politicos por uma razao
hegemonicamente econémica, uma vez que, afastado o principio, a tributacdo passa
a ser simplesmente um instrumento de politica econémica e ndo de promoc¢ao do
bem comum. Eis, portanto, a raz&o de se tomar a tributacdo e suas decisfes a partir

de uma abordagem hermenéutica, depurativa de seus predadores.
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Lopes®?’, com fundamento em Dworkinsz, sintetiza que 0s principios ndo sao
como algo dado. Eles sdo, em verdade, um padréo interpretativo que engendra duas
dimensdes: o0 ajuste institucional e o aspecto substantivo (justica) quando da
reconstrucdo da historia institucional do Direito. Isso quer dizer que 0s principios
possuem um carater prospectivo que possibilita correcbes sobre eventuais
equivocos ja cometidos.

Aplicando isso a decisao politico-tributaria, ter-se-4 a compreensao de que a
tributacdo historicamente tem falhado no seu propésito constitucional — conforme
disposto nos dois primeiros capitulos —, de reduzir a desigualdade e prover o bem
comum. Também, é possivel observar que se tem reduzido a tributacdo a mero
instrumento politico-econdmico — conforme apontado nos capitulos trés e quatro.
Mais: € possivel verificar a imprescindibilidade da tributacdo enquanto politica de
Estado para o atingimento exitoso dos objetivos da Republica, bem como, ainda,
sinalizar o novo caminho a ser seguido, ante o carater deontoldgico do principio da
justica fiscal.

Nesse norte, tem-se que o Direito € um conceito interpretativo e que se da a
luz de seus principios, que devem ser tomados hermeneuticamente, como leciona
Streck. Do contrario, a autoridade politica estaria fadada a compreendé-lo tal como
Kant dispde. Para ele: “[o] principio que faz de certas a¢cbes um dever € uma lei
pratica. A regra que o agente adota como principio para si mesmo por razdes
subjetivas se chama sua maxima; por isso, com a mesma lei, as maximas dos
agentes podem ser de fato bem diferentes”2. Logo ndo existiria um ndcleo comum
ou um conceito minimo de justica fiscal. Agora, ao concebé-la como principio — por
meio de um padréo interpretativo do melhor que se pode extrair da Constituicéo,
somando-se a fusdo dos horizontes juridico, politico e econdmico, o sentido de uma
tributacdo constitucionalmente adequada revelara o seu fundamento — a justica fiscal

— segundo a capacidade contributiva de cada contribuinte.

627 LOPES, Ziel Ferreira. Onde habita o juiz Hércules? uma aproximacdo entre teoria da
interpretacdo e questdes institucionais. 2020. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-
Graduacdo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, S&o Leopoldo, 2020. Disponivel
em: http://www. repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/9331?show=full. Acesso em: 22 abr.
2022.

628 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2010.

629 KANT, Immanuel. Principios metafisicos da doutrina do direito. Traducdo Jodozinho Bekenkamp.
Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p. 27.
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Um exemplo de como o principio de justica fiscal obsta uma interpretacéo
predatdria do texto constitucional estd na compreenséo do art. 145, § 1° da CF/88. O
preceptivo, em seu caput, dispde da competéncia tributaria dos entes da federacéo.
Em seu paragrafo primeiro, prescreve que: “Sempre que possivel, os impostos terdo
carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econbmica do
contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patrimbnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte”.

Ocorre que a locucdo sempre que possivel, sob uma leitura literalista, da
margem ao poder legislativo para desconsiderar essa limitagdo ao poder de tributar,
qual seja, a capacidade contributiva. Entretanto, ao se aferir hermeneuticamente o
referido dispositivo, tornara explicitado o principio que sustenta a regra: ndo ha que
se condicionar uma tributacdo justa se apenas for possivel, afinal, tributacdo tem um
papel constitucional disposto no art. 3°, possui limitagées previstas nos arts. 5°, 145
e 150 e possui fundamentos no art. 1° da CF/88. Isso quer dizer que, sempre, a
autoridade politica deve considerar a isonomia tributaria em suas propostas, pois,
trata-se de uma questéo de principio e ndo de escolha/arbitrariedade. Em sintese, o
principio, apoiando-se na ideia Weinreb, deve ser recepcionado como “[...] uma fonte
de verdadeira justica e de que ela é cognoscivel [, bem como serve] contra a

iniquidade [...]"s%.

6.2 A relagao hermenéutica entre igualdade juridico-politica e econémica: a

primazia constitucional de justica

A hermenéutica aqui € concebida como um processo de interpretacdo
construtivo, tal como apontado por Lopes¢?. Além disso, ndo € ela uma pura e

exclusiva atribuicdo ilimitada de sentidos, tampouco é apenas uma reproducéo.

Nesse horizonte € necessario fixar a ideia de que a interpretagdo também tem seus

630 WEINREB, Lloyod. A razao juridica: o uso da analogia no argumento juridico. Tradugdo Bruno
Costa Simé&o. Revisdo Marcelo Brandao Cipolla, Percival Panzoldo de Carvalho. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008. p. 134-135.

631 | OPES, Ziel Ferreira. Onde habita o juiz Hércules? Uma aproximagdo entre teoria da
interpretacdo e questdes institucionais. T2020. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Poés-
Graduacéo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, S&o Leopoldo, 2020. Disponivel
em: http://www. repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/9331?show=full. Acesso em: 22 abr.
2022.
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limites. Eco, a esse respeito expde que deve ser evitar “[...] uma leitura livre em que
a vontade dos intérpretes [...] sova os textos até dar-lhes a forma que servira a seus
fins”32, Em outras palavras, aquele que se dispde a interpretar ndo pode se utilizar
do texto como arrimo tutelador de suas convicgdes. Dito isso, a parte propositiva
dessa tese € incluir a ideia de que a tributacdo possui um sentido desvelado na
Constituicdo ao passo que nao pode o agente estatal desfigurar tal sentido.

O que se deve tem em mente € relativo aos limites da interpretacdo. N&o
significa que, ao se interpretar determinado texto, o intérprete, como dito, apenas
reproduzira o sentido gramatical/lexical. Com a CHD, o sentido serd uma construcao
gue considera a historicidade, bem como o contexto sociopolitico em que se
manifesta. Nesse norte, Ricouer prescreve que “[o] sentido de um texto esta aberto a
quem quer que possa ler [...]". Porém “[...] a historicidade da leitura é a [sua]
contrapartida [...]"s33. Isso significa dizer que o texto €, como diz Gadamers3, um
evento/acontecimento que evidencia, além do seu sentido original, isoladamente,
também os sentidos que foram se somando com as mudancas historicas. Seria
assim uma intermediacao intersubjetivass.

Portanto, a relacdo que se trava entre hermenéutica e igualdade (juridico-
politica e econdmica), nesta tese, além de buscar o verdadeiro sentido de igualdade
e justica fiscal como fundamento diretivo de qualquer decisdo politico-tributaria,
busca também desvelar uma finalidade ou um fundamento maior, em que se deve
assentar a tributagédo no Brasil. Busca-se, assim, revelar a primazia constitucional de
justica. Para tanto, filia-se a proposta de Ricouer de que verdade e justica
constituem grandezas do mesmo espectro. Para ele a “[...] idéia de justo como

equitativo, ndo tem outra verdade sendo a sua injungao [...]’¢%. Sem adentrar no

632 ECO, Umberto. Os limites da interpretacdo. Traducdo Pérola de Carvalho. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2015. p. 290.

633 RICOUER, Paul. Teoria da interpretacdo. Lisboa: Ediges 70, 2019. p. 130.

634 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Traducao Flavio Paulo Meurer. Revisdo Enio Paulo Giachini. 15. ed. Petrépolis, RJ:
Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitaria Sao Francisco, 2015.

635 Nas palavras do autor: “[...] para determinar com exatiddo esse contetido [sentido] ndo se pode de um
conhecimento histérico do sentido originario, e é por isso que o intérprete juridico leva em conta o valor
posicional histérico atribuido a uma lei em virtude do ato do legislador. No entanto, ele ndo pode
prender-se ao que informam os protocolos parlamentares sobre a intencéo dos que elaboram a lei. Ao
contrario, deve admitir que as circunstancias foram mudando, precisando assim determinar de novo a
funcdo normativa da lei”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma
hermenéutica filoséfica. Traducdo Flavio Paulo Meurer. Revisdo Enio Paulo Giachini. 15. ed.
Petrépolis, RJ: Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitaria Sao Francisco, 2015. p. 429.

636 RICOEUR, Paul. O justo 2: justica e verdade e outros estudos. Tradugédo Ivone C. Benedetti. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 69-70.
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debate que o autor traca em seu ensaio, 0 que se intenciona € compreender que a
justica, enquanto aquela que esta tese propde buscar, ndo esta mensurada em um
nivel abstrato ou metafisico, mas, sim, aquela que esté posta na Constitui¢ao.

Procedendo assim, a CHD proporciona(rd) uma mediagdo entre o agente
politico e o seu dever constitucional, que culminara na compreensdo de que as
decisbes politicas sempre deverdo ser guiadas por principio de justica. Afinal, o
equitativo/igualdade € norma prescrita na Constituicdo Federal e ndo descrita. Por se
tratar de natureza prescritiva, hd, inquestionavelmente, um dever-ser enquanto
obrigacdo — deve ser. Conclui-se assim que a CHD ¢é a condicao de possibilidade de
se conhecer o justo como verdadeiro sentido da ordem constitucional, restando
defeso qualquer interpretacéo, seja ela econbmica ou ndo, que nao considera o
dever de justica.

O agente politico — aquele que € revestido de competéncia e/ou capacidade
tributaria — deve buscar fundamentos constitucionais que caracterizam o Estado
Democratico de Direito. Em outras palavras, necessita partir e permanecer sob o
crivo constitucional, em especial, a partir do disposto nos arts. 1° e 3° da
Constituicdo de 198853, Igualmente, deve zelar pelos direitos humanos e
fundamentais na medida em que politicas tributarias, invariavelmente, os atingem.
Nessa perspectiva, é preciso considerar o Direito Tributario em seu plano pratico®3,
N&ao se reservar, exclusivamente, ao seu estudo tedrico. Isso significa, assim, que a
concretizagdo dos direitos fundamentais serd observada e levada em conta para
eventual revisdo da politica tributaria — caso nao esteja atingindo seus fins, por
exemplo.

Muito por isso, como ja demonstrado anteriormente, aponta-se para a
superacdo do positivismo normativista como fundamento teérico para pensar o

Direito (Tributario), no propdsito de impedir que as politicas fiscais sejam

637 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
Constituicao.htm. Acesso em: 10 fev. 2020.

638 Quer-se dizer que o aspecto pratico € aquele ocupado concretamente do Direito Tributario,
refutando, desse modo, a ideia de isolamento epistémico para conhecimento do objeto. Isto &,
pretende-se uma abertura de horizontes, contrariando “[...] a escolha epistemolégica predominante
no processo disciplinar do Direito Tributério Brasileiro [...]. Esse fendmeno, nada mais € do que a
tendéncia prevalecente na teoria do conhecimento, por sua vez amplamente influenciada pelo
chamado ‘Paradigma da Modernidade’, que vé na verticalizacdo e na reducdo do objeto de
pesquisa os caminhos mais seguros para alcancar a dignidade cientifica que deve caracterizar
uma verdadeira ciéncia”. (grifo do autor). TEODOROVICZ, Jeferson. Histéria disciplinar do
direito tributério brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 715. (Série Doutrina Tributéria, v.
21).
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discricionarias. Isto €, sejam formuladas no sentido de afastamento dos propdésitos
constitucionais. Com isso, criam-se as condicfes para a existéncia de uma politica
tributaria constitucionalmente adequada, o que, como verificado, somente é possivel
a partir de uma ruptura epistemolégica e metodolégica (provinda) do Direito
Tributario. Ou seja, € preciso considerar que o Direito Tributario do Estado
Democratico de Direito é aquele que submete a politica de tributacdo ao controle
hermenéutico-constitucional, respeitando os direitos ja instituidos. Isso conduz a
vedacgdo, portanto, da caracterizacdo exclusivamente econ6mica da politica
tributaria, alinhavando autonomia do Direito e concretizacdo — como direito
fundamental — do exercicio politico-tributario constitucionalmente adequado.

Assim, a primazia constitucional de justica deve ser compreendida como um
diretivo — que orienta a acdo — que ja foi, no Brasil, definido com a Constituicao
Federal de 1988. Nela, fixaram-se os pontos de partida e de chegada do Estado (ja
referidos ao longo do texto). Esses pontos constituem, assim, os limites e as
direcbes que Estado e governo devem obedecer e perseguir, sem desviar-se.
Eventual desvio significaria um recrudescimento, uma porta aberta aos
autoritarismos e ao desrespeito aos direitos historicamente conquistados pela
humanidade.

Por essa razédo, a relacdo/abordagem hermenéutica abre espaco, de certa
forma, para contemplar alguns primados teéricos de justica, que caibam na
cotidianidade das relacdes humanas. Certo de que, para além da teorizacdo, 0s
aspectos pragmaticos também sédo reveladores das condi¢cdes de criar-se o justo, a
justica que se pode ter realisticamente ndo pode ser (ndo pode ficar) aprisionada em
niveis especulativos®3®,

Com a finalidade de melhor compreender a primazia da justica disposta na
Constituicao, é importante (re)frisar o papel da hermenéutica filoséfica, que inaugura
o pensamento da CHD. Pintos+« esclarece que essa hermenéutica desempenha um
papel desvelador do Direito, isto €, possibilita uma compreensdo ontolégica dos

fundamentos juridicos, devolvendo-lhe seu papel genuino. Promove, assim, uma

639 Sob essa perspectiva, Schmidtz constata que existem varios reinos da justica e que estes sdo
governados por principios diversos, inclusive principios ndo congruentes entre si muitas vezes.
Dessa forma, as teorias da justica sdo mapas de um dado contexto, portanto, ndo sao condi¢des
necesséarias e suficientes a préatica do justo. SCHMIDTZ, David. Os elementos da justica.
Traducdo de Anibal Mari. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.

640 PINTO, Emerson de Lima. Gadamer e a Constituicdo: o didlogo hermenéutico entre o objetivismo
e 0 subjetivismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
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espécie de desinternacdo estritamente cientifica, com o escopo de depurar 0s
excessos objetivista e subjetivistas que conformam o senso comum tedrico do
Direito, ja predito por Warat. Isso quer dizer que, se h&a a pretensdo de encontrar a
igualdade como preceito politico-juridico que orienta as acdes do Estado, ha
também que se compreender a Constituicio em seu plano realffatico —
acontecimento, em que ha abertura para o descortinamento de dogmas que obstam
a impositividade de um preceito de justica. Afinal esta ndo pode ser reduzida a uma
categoria abstrata do pensamento; ela esta positivada no texto constitucional.

Em outras palavras, a CHD é decisiva em revelar o dever-ser da Constituicao.
Promove, conforme Pinto, “[...] o resgate do horizonte filoséfico que aproxima a ética
com a politica e, certamente, o Direito [...]’5%, uma vez que tanto este quanto a
Constituicdo sao edificagcbes que superam a norma positivada. Por esse motivo, a
filosofia “no” Direito € fundamental, pois € a partir dela que se pode compreender a
relacdo entre a primazia de justica com as igualdades politico-juridico-econémicas,
que alicercam o aspecto deontolégico das politicas fiscais — a justica. Streck,
Tassinari e Lima, ao tratarem da relagéo entre Direito e politica testificam que “...] a
autonomia do Direito e a sua umbilical ligacdo com a dicotomia
“democracia/constitucionalismo” exigem da Teoria do Direito e da Constituicdo uma
reflexdo de cunho hermenéutico [...]°, haja vista que “[0] constitucionalismo
contemporaneo aposta na autonomia do Direito para delimitar a transformagéo
das relagbes juridico-institucionais, protegendo-as do constante perigo das
arbitrariedades politicas [...]"s42.

Portanto, a relacdo hermenéutica que se trava com a constitui(a)cdo — nos
termos de Streck — fixa de forma evidente que a autonomia do Direito e os principios
constitucionais, além de explicitarem o dever de justica/igualdade, igualmente,
servem de blindagem contra razfes arbitrarias/econémicas que podem desfigurar o
sentido substantivo-normativo de justica (fiscal). Ou seja, o conceito de justica ndo €
algo performativo, formal ou relativista; € norma que se revela como principio
juridico-constitucional, em que se constituiu ontologicamente o Direito, a politica e a

sociedade. S&ao seus fundamentos primeiros, dos quais ndo podem escapatr.

641 PINTO, Emerson de Lima. Gadamer e a Constituicdo: o didlogo hermenéutico entre o objetivismo
e o subjetivismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 183.

642 STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LIMA, Danilo Pereira. A relacdo direito e politica: uma
analise da atuacdo do judiciaria na histéria brasileira. Pensar, Fortaleza, v. 8, n. 13, p. 752,
set./dez. 2013. Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2808/pdf. Acesso em:
22 abr. 2022.
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Ao rever 0s pontos iniciais desta tese, pode-se concluir, preliminarmente,
portanto, que a justica ou a igualdade nao foram ocupadas por uma preocupacao
hermenéutica(-filosofica). Ou seja, a desigualdade sempre existiu, podendo-se dizer
que até que se foi conformada. Porém, com a virada constitucional de 1988,
algumas mudancas na forma de interpretar e entender o Direito foram
significativamente modificadas. Logo, preceitos de justica e de igualdade ndo mais
seriam considerados como categorias de um pensamento moralmente
comprometido e inatingivel. Com a CHD tornou-se possivel revelar o material
normativo de justica por meio de controles democraticos de decisdo. Ou seja, 0
carater deontolégico dos principios fez abrir a clareira para as correcdes de erros
passados, sendo possivel, agora, a luz do que a “[...] hermenéutica constitucional [...]
afirma[r] que a busca da resposta correta ou de um resultado correto somente pode
advir de um processo de autocorrecdes reiteradas, que constituem um aprendizado
pratico e social ao longo da histéria institucional do direito”s4.

Dito isso, qualquer compreenséo ou atribuicdo de sentidos ao que deve ser o
principio de justica, necessariamente, tem de ser sabatinado, com o escopo de
verificar se se trata de uma compreensdo auténtica ou ndo. Por esse motivo, uma
concepcao de justica afiancada em niveis transcendentais ou procedimentais
implicam a impossibilidade de concretizacao de justica fiscal. A esse exemplo, pode-
se citar Sen® e sua critica de ndo ser factivel a teoria de justica de Rawls®+-64, na
medida em que ela se apoia em arranjos transcendentais e ndo em medida factiveis
ou concretas. A tributacdo, nesse sentido, pode ser empreendida como uma medida
factivel, haja vista que a igualdade, ao menos econbmica, é aferivel tdo logo se
decida por politicas efetivamente distributivas.

De outro modo, Vita lanca o debate com a teoria de justica entre Rawls e Sen.
Observa como “[a] a pobreza e a ignorancia incapacitam uma pessoa de se valer
desses direitos e oportunidades que lhe s&o institucionalmente garantidos [...]754.

Afinal, no preambulo da Constituicdo Federal, estdo elencando os valores supremos

643 STRECK, Lenio Luiz. Da “justeza dos nomes” a “justeza da resposta” constitucional. RIPE —
Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos. Bauru, v. 43, n. 50, p. 108, jul./dez. 2008.

644 SEN, Amartya. A ideia de justica. Traducdo de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011.

645 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Jussara Simdes, Alvaro de Vita e Juli de
Mattos. 4. ed. rev. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016. (Colec&o justica e direito).

646 RAWLS, John. Palitical liberalism. (expanded edn). New York: Columbia University Press, 2005.

647 VITA, Alvaro de. A justica igualitaria e seus criticos. 2. ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes,
2007. p. 210.
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da sociedade brasileira. Entre esses estdo o desenvolvimento, a justica e a
igualdade. Note-se que justica e igualdade estdo colocadas topograficamente, no
nivel mais alto do documento constituinte, bem como constituem os objetivos que o
Estado deve buscar, qual seja, construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art.
39, I, CF/88). Este trindbmio perfaz, nesse sentido, a definicdo de justica social que,
guando mediada pela tributacéo, se revela como justica fiscal.

E importante destacar que os fins de uma justica fiscal “[...] consiste[m] em
maximizar a liberdade efetiva dos que se encontram no quintil inferior da distribuicao
de recursos socais escassos [...]"8#. Entretanto, perfaz-se necessario compreender
hermeneuticamente o que, para esta tese, significa liberdade efetiva. Para Rawls® e
Sen&o, seriam liberdades concretas, factuais, em que, de fato, as pessoas gozariam
para acessar seus projetos de vida. Assim, para além dessas posi¢cdes, a liberdade
efetiva estaria na igualdade politico-econdmico-social das pessoas, em que todas
elas possam conscientemente ocupar e participar do projeto politico de uma
sociedade solidaria. Portanto, a igualdade concreta-real-fatica, sobretudo em uma
sociedade capitalista, € meio para tornar possivel a liberdade, mais, uma liberdade
solidaria.

Deslocando os olhos para a tributacdo, nesta ver-se-a a possibilidade de
aplicacdo do principio da diferenca de Rawls®!, em que consiste justificar a
desigualdade na medida em que se maximiza a distribuicdo de beneficios para os
mesmos favorecidos na sociedade. Afinal, o papel politico redistributivo das politicas
fiscais, especialmente da tributacdo progressiva, somada a sua desoneracdo sobre
consumo de bens e servicos essenciais (seletividade tributaria), constituem a
concretizacdo do principio de justica (e da diferenca rawlsiana) sem necessitar do
véu da ignorancia ou de arranjos metafisicos ou acordo transcendentais sobre
justica. Tudo isso ja esta positivado na Constituicdo. Logo, algo inescapavel de
qualquer diretriz politica, de Estado ou de governo.

No mais, a tributagdo submetida a um controle hermenéutico coloca, a vista, o

principio de justica/igualdade constitucional, bem como torna evidentes os resultados

648 \/ITA, Alvaro de. O liberalismo igualitario: sociedade democratica e justica internacional. S&o Paulo:
WMF Martins Fontes, 2008. p. 103.

649 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Jussara Simdes, Alvaro de Vita e Juli de
Mattos. 4. ed. rev. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016. (Colecéo justica e direito).

650 SEN, Amartya. A ideia de justica. Traducdo de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011.

61 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Jussara Simdes, Alvaro de Vita e Juli de
Mattos. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. (Colecéo justica e direito).
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obtidos pela forma de taxacdo. No caso concreto, tanto meios — principio, quanto
resultados (de acordo com o0s capitulos anteriores) se conformam em uma
circularidade, em que tanto um quanto o outro estdo em descompasso com 0S
preceitos da Constituicdo. H4, logo, uma evidente injustica/desigualdade (fiscal). Isso
ocorre porque o controle hermenéutico e a limitacdo da interpretacdo, disposta ao
inicio deste topico, ndo se fizeram acontecer. O resultado foi uma conformacéo do
tipo legalista, que avaliza o modo de tributar, em que igualdade e justica s&o
conceitos desconectados do mundo, ou como diz Streck, 0 nome sem a coisa.

Em suma, para que as decisbes politicas a respeito de tributacdo sejam
combativas das desigualdades, deve-se observar, conforme exposto aqui, a
natureza normativa dos principios constitucionais. Ndo h& a possibilidade de ndo os
cumprir. Depois, considerando o predominio de métodos matematizantes e
decorrentes da metafisica classica e moderna, a CHD serve como mediadora dos
sentidos que se devem atribuir ao texto constitucional. Isto €, o meio pelo qual se
busca a tributacdo/resposta adequada. Com isso, o chdo linguistico revolvido
evidencia a desigualdade historica no pais, sinaliza a existéncia uma racionalidade
predatéria do Direito e abre as portas para correcdes decisionais para o futuro,

objetivando a reducédo da desigualdade e promovendo a justica fiscal.

6.3 Os limites da politica (fiscal): escolha social e argumentagao publica

Inicialmente o que se pretende como limites a politica (fiscal) é estabelecer
um conteddo cujo sentido ndo seja manipulado ou arbitrariamente definido. Tal como
disposto no topico anterior, aquilo que serve de primazia do principio de justica
extraido da Constituicdo €, também, delineado no debate publico sobre o como
devem ser decididas as politicas fiscais, bem como por quais motivos. Porém, ao se
colocar a questdao em uma esfera publica, maior do que a esfera legiferante, o que
se projeta € a canalizagdo da tributagdo para o debate publico, notadamente,
tracejado entre a escolha social e a argumentacdo publica. Mas, afinal, de que
tratam tanto a escolha social quanto a argumentacao publica?

A escolha social, em termos gerais, é teorizada como o estudo destinado a
compreender como se da o processo de escolha de uma sociedade, com o objetivo
de evitar arbitrariedades e instabilidades decorrentes de decisdes politicas coletivas.

Dessa forma, Sen propfe uma revisdo nas estruturas analitico-descritivas da
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escolha social. Para ele é importante observar mais de perto a argumentacao
publica. O que se quer dizer é que, por vezes, 0os padrdes decisorios de uma
sociedade sdo concebidos a partir unicamente de procedimentos normativos-
matematizantes, que desprezam, por consequéncia, o0 papel politico da
argumentacao publicacs.

A argumentacdo publica, por sua vez, esta calcada mormente no plano
axiomético da sociedade, e pode revelar os anseios e as demandas de
determinadas classes ou espectros sociais. Entretanto, como ja dito por Rawls®s, ha
uma razao publica em que determinados valores, ou desejos, sdo desprezados em
prol de um interesse mais amplo, um interesse coletivo. O problema que se procura
solucionar € evitar que inclinacdes pessoais ou arbitrariedades contaminem o debate
ou a argumentacdo publica. Por essa razdo, a linguagem que estrutura e (deve)
conforma(r) o espaco coletivo € publica e ndo pode ser apropriada por interesses
outros que nao sejam os definidos constitucionalmente. Para tanto, a hermenéutica-
filoséfica — CHD - serve de parametrizacdo dos limites daquilo que pode ser
democraticamente defendido ou extirpado. Por exemplo, uma razdo essencialmente
economicista, como revelada ao longo deste trabalhado, como vetor de debate e
decisdo politica constitui, como define Sens#, uma (des)razdo que acaba por
obliterar a argumentacdo e o debate publico e democratico. Afinal, tanto os meios
guanto os fins do Estado sdo capturados e limitados ao modus econémico de se ver
e entender as politicas fiscais.

Considerando nossa modernidade tardia®®, a compreensdo do mister
tributacional do Estado tem desfrutado de muita desconfianca por parte dos
contribuintes. A confianca/legitimidade tem se esfacelado na medida em que
reclamacdes de toda ordem imputam ao Sistema Tributario Nacional a falibilidade da

promocdo do bem comum. Em parte, o problema, de fato, recai sobre o Estado

652 SEN, Amartya. A ideia de justica. Traducdo de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes.
Séo Paulo: Companhia das Letras, 2011.

653 RAWL, John. O direito dos povos. Traducéo de Luis Carlos Borges; Revisdo de Sérgio Sérvulo
da Cunha. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2019.

654 SEN, Amartya. A ideia de justica. Traducdo de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes.
Séo Paulo: Companhia das Letras, 2011.

655 “Uma teoria da Constituicdo dirigente adequada a paises de modernidade tardia, que também
pode ser entendida com uma teoria da Constituicdo dirigente-compromisséria adequada a paises
periféricos, deve tratar, assim, da construcéo das condi¢cdes de possibilidade para o resgate das
promessas incumpridas da modernidade, as quais, como se sabe, colocam em xeque os dois
pilares que sustentam o préprio Estado Democratico de Direito”. (grifo do autor). STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. rev. e ampl.
Séo Paulo: Saraiva, 2017f. p. 207.
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guando ndo atua com a presteza que Ihe é cabida, ou seja, ndo se verifica o retorno
dos tributos a sociedade em forma de servicos publicos indispensaveis a
consecucdo dos fins constitucionais estabelecidos no art. 3° da CF/88,
supramencionado. Noutra parte, responsabiliza-se a propria comunidade juridica,
que se encontra mergulhada no paradigma legal tipico do Estado Liberal®%®.
Preocupa-se, portanto, quase que exclusivamente, com a analise estrutural da
norma ou do ordenamento tributario sem, contudo, ocupar-se do escopo fiscal
democraticamente definido. Dessa forma, flagra-se uma crise entre a exigéncia legal
de tributos com a ineficiéncia de servicos publicos.

Logo, os representantes do povo tém o dever de perseguir a concretizacao
dos direitos constitucionalmente definidos, o que significa dizer que os direitos
fundamentais, inclusive o de participacdo politica®’, ndo podem ter seu exercicio
restrito exclusivamente aos representantes eleitos, sob pena de instituir-se uma crise

de poder e legitimidade®°8.

65 O Estado Liberal, marcantemente, sinaliza para a limitacdo dos poderes. Dessa forma, cabe a
assertiva de Bobbio: “Falou-se até aqui genericamente de Estado Limitado ou de limites do
Estado. Deve-se agora estabelecer com clareza que essa expressdo compreende dois aspectos
diversos do problema, aspectos que nem sempre sdo bem diferenciados: a) os limites dos poderes
do Estado; b) os limites das fun¢des do Estado. A doutrina liberal incluiu ambos, mesmo que eles
possam ser tratados separadamente, um excluindo o outro. O liberalismo € uma doutrina do
Estado limitado tanto com respeito aos seus poderes quando as suas func¢des. A nocao corrente
que serve para representar o primeiro € Estado de direito; a no¢do corrente para representar o
segundo é Estado minimo. Embora o liberalismo conceba o Estado tanto como Estado de direito
guanto como Estado minimo, pode ocorrer um Estado de direito que ndo seja minimo (por
exemplo, o Estado social contemporaneo) e pode-se também conceber um Estado minimo que
nao seja um Estado de direito (tal como, o respeito a esfera econdmica, o Leviatd hobbesiano, que
€ ao mesmo tempo absoluto no mais pleno sentido da palavra e liberal em economia). Ao passo
que o Estado de direito se contrapbe ao Estado absoluto entendido como legibus solutus, o
Estado minimo se contrapfe ao Estado maximo: deve-se, entdo, dizer que o Estado liberal se
afirma na luta contra o Estado absoluto em defesa do Estado minimo e contra o Estado méximo
em defesa do Estado minimo, ainda que nem sempre os dois movimentos de emancipacao
coincidam histérica e praticamente”. BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugédo de
Marco Aurélio Nogueira. S&o Paulo: Edipro, 2017. p. 46.

657 Sob outra perspectiva, retoma-se a ideia da necessaria argumentacéo racional escalonada em
Sen. Diga-se, na politica ha também espaco para emocgles, entretanto estas carecem de
argumentacao de razdo critica que apontem para o combate da desrazao e dos irrealismos que,
muitas vezes, sao pressupostos de acdo (politica). Por isso, busca o autor uma espécie de
objetividade na razao publica, inclusive apoiando-se sobre o espectador imparcial de Adam Smith.
(grifo nosso). SEN, Amartya. A ideia de justica. Traducdo de Denise Bottmann e Ricardo
Doninelli Mendes. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2011.

658 No tocante a isso, pode-se dizer que: “A democracia difere do anarquismo de maneira mais
acentuada ao aceitar a necessidade e a propriedade do publico e a acdo coletiva e, portanto,
argumentar que aceita a realidade e a legitimidade dos politicos. Para que exista uma acao
publica, deve haver uma escolha publica potencial e, portanto, um sistema para fazer essas
escolhas e garantir que elas, nas circunstancias apropriadas, se vinculem”. (traducdo nossa). Leia-
se a partir do texto original: “Democracy differs from anarchism most sharply in accepting both the
need for and the propriety of public and collective action and thus, arguably, in accepting the reality
and legitimacy of politics. For there to be public action at all, there must be potentially binding
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Assim sendo, a participacdo popular é indispensavel a concretizacdo da
normatividade da Constituicdo de 1988, isto €, os cidadaos tém o direito fundamental
de participar da politica governamental. Afinal de contas, o Estado que se diz
democrético precisa relacionar-se com sua populacdo, com o condao de possibilitar
didlogos institucionais (idbneos) entre governantes e governados.

Ante esse cenario, Bonavides indica que a democracia ndo pode ser
concebida, exclusivamente, como processual/instrumental®®®, devendo, sim, ocupar
um status de direito fundamental, ndo somente por ser positivada na Constituicao
Federal, mas por avultar uma evolucdo de sentidos que ampara e alarga a dignidade
da pessoa humana®®®. Isso significa dizer que a democracia hoje possui um carater
contramajoritario®?! que cumpre um papel de “resisténcia” em relagdo as maiorias
eventuais que podem opor-se a democracia conteudistica, como sustenta Streck.562

Ou seja, ndo se separa o Direito da sociedade. Por consequéncia, o
fendbmeno juridico, manifestado pela Constituicdo, também faz parte do debate
publico e da escolha social. Operando com qualquer tentativa de cindir o direito da
sua propria realidade, ou seja, da sociedade, ele perdera o sentido de ser, ocupara
um papel de adorno institucional. Portanto, a compreensdo hermenéutica (CHD)
reconduz o pensamento a racionalidade institucional como medida que visa blindar

0s ataques predatorios dos direitos e das promessas constitucionalmente definidas.

public choice, and hence a system for making such choices and for ensuring that they do, in the
appropriate circumstances, bind”. DUNN, Jhon. Situating democractic political accountability. In:
PRZEWORSKI, Andam; STOKES, Susan C.; MANIN, Bernard. Democracy, accountability, and
representation. Cambridge: Cambridge University Press, 1999. cap. 11, p. 329.

659 No mesmo norte, Goyard-Fabre proclama que “[ess]a condigdo, seguramente necessaria, €
insuficiente, pois a organizacdo da comunidade estatal € polimorfa: ndo s6 ela se encarna em
multiplas instituices que pertencem a um processo aberto, que um movimento incessante corrige,
modifica ou enriquece, como também esse fendbmeno de institucionalizagdo corresponde a um
principio de organizagio que determina diversos tipos de governo ou regimes politicos. E preciso
apreender o significado e a importancia do polimorfismo juridico-politico dos Estados, muitas
vezes assinalado e descrito. Ora, no humanismo invocado pela época moderna, o grande
problema a que deve responder o direito politico € tornar o sistema das regras e das normas
governamentais compativel com os direitos e as liberdades dos cidaddos”. GOYARD-FABRE,
Simone. Os principios filoso6ficos do direito politico moderno. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 209.

660 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

661 A partir de outra forma de analise, sob a perspectiva do Principio de Tolerancia, Kelsen aduz que
“lulma vez que o principio de liberdade e igualdade tende a minimizar a dominacdo, a democracia
nao pode ser uma dominacgdo absoluta, nem mesmo uma dominac¢éo absoluta da maioria. Pois a
dominacdo pela maioria do povo distingue-se de qualquer outra dominacéo pelo fato de que ela
nao apenas pressupde, por definicdo, uma oposicdo (isto é, a minoria), mas também porque,
politicamente, reconhece sua existéncia e protege seus direitos”. KELSEN, Hans. A democracia.
2. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 182.

662 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6.
ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2017f.
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Com o proposito de fazer valer essa ideia de resgate € necessario compreender que,
ao se tratar de politicas tributarias, suas respectivas decisdes devem compreender,
no espaco social, a existéncia de uma moral publica compartilhada. Logo, qualquer
preceito, axioma ou principio que ndo integre a estrutura politico-institucional do
Estado deve, de pronto, ser barrado.

Isso se explica a luz da primazia constitucional no debate publico. Ou seja, 0s
fundamentos politicos-juridicos dispostos na Constituicdo integram um outro papel a
ser desempenhado, que € o frear axiomas-privados. Afinal, a ideia de paternalismo e
patrimonialismo, embora presente nos discursos politicos, econdmicos e juridicos,
deve ser superada. Essa superacdo, filiada a proposta hermenéutica (CHD), se
procede (e se propde) por meio de sua instauracdo, também, na argumentacao
publica como forma de arregimentar o melhor do projeto estatal para uma escolha
tanto social quanto politica.

Em decorréncia disso, estariam a argumentacdo publica e a escolha social
encarregadas de corrigir politicamente eventuais desvios ocasionados quando da
efetivacdo das decisfes tributarias. Isto é, tanto a argumentacdo quanto a escolha
serdo o local em que se canaliza a reconstrucdo da histoéria institucional (do Direito
Tributario), com o condao de identificar aquilo que ja ndo mais se manifesta, tal
como um postulado de justica, bem como o caminho politico-juridico a ser trilhado
em uma espécie de movimento reciprocamente corretivo ou mutuamente implicado.
Afinal, ndo had como separar o direito da sociedade, como j4 se disse. Sua
argumentacdo e sua escolha estdo justapostas e ligadas por um fio condutor
hermenéutico.

Inobstante tudo isso, ainda, quer-se afirmar que tanto a argumentacao publica
guanto a escolha social podem ter como pressupostos para o debate premissas ou
fundamentos diversos daqueles do texto da Constituicdo. A ja referida racionalidade
econbmica pode muito bem ser um desses pressupostos. Como ja visto, essa
racionalidade é predadora do Direito, pois deste retira sua autonomia e desconstroi o
projeto constitucional. Sendo assim, a abordagem ou a compreensao hermenéutica,
proposta pela CHD, confere um meio que possibilite corrigir eventuais deturpacoes
sobre conceitos normativos. HA com ela, por derradeiro, uma revisao das estruturas
tedricas — epistemologicas — e constitutivas de um novo modo de compreender (pré-

condicao) o dever-ser das politicas fiscais (resultados).
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A argumentacdo publica e a escolha social sdo importantes para a
(re)compreensdo dos postulados politico-normativos do Direito Tributario que
incidem sobre a técnica de decidibilidade de politicas fiscais, uma vez que é nela
que se visualiza uma espécie de consenso sobreposto, tal como enunciado por
Rawlsess,  Afinal, em uma sociedade pluriversal, oposicbes e desacordos sé&o
inerentes a sua propria estruturacdo. Entretanto, como diz Streck, ha
institucionalmente instancias superiores em que tais descordos sao passiveis de
conciliagdo democréatica. Essa ideia de conciliar democraticamente conflitos,
inclusive, sobre conceitos fiscais, tem como pressuposto ou condi¢cdo, de acordo
com o primeiro autor, a reciprocidadess, Sem ela, ndo ha meios suficientes para a
compreensdao e para a construcdo de politicas tributarias justas. Alids, o ser
reciproco trabalha em um nivel de igualdade, jA que se dispBe a considerar outras
possibilidades além de suas proprias. Em suma, as politicas fiscais possuem limites
guanto ao seu conteudo. Esses limites, além de serem encontrados em uma razao
publica, devem ser conformados com as normas constitucionais. A correcdo ou a
confirmacdo dos verdadeiros sentidos da tributacdo, que s&o buscados na
argumentacdo publica e na escolha social, devem ser mediados pela Critica

Hermenéutica do Direito.

6.4 Formagao democratica tributaria e a linguagem publica: espago para

(re)pensar as politicas tributarias

O Estado Democratico possui suas raizes no século XVIII, que teve como
mola propulsora a afirmacéo dos direitos humanos. Tais direitos, por sua vez, urgia
pela necessidade de um ente organizado e aparelhado que funcionasse de acordo

com os axiomas do povo, no sentido de preservar e efetivar os direitos do homem.66°

663 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo de Jussara Simdes, Alvaro de Vita e Juli de
Mattos. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. (Colecéo justica e direito).

664 E interessante destacar que a compreensao de justica no que toca ao consenso sobreposto, versa
a respeito de uma politica da justica. Isso é dito por Gargarella ao tratar da teoria rawlsiana.
Seriam a reciprocidade e o0 consenso sobreposto elementos de uma estrutura bésica da
sociedade. GARGARELLA, Roberto. As teorias de justica depois de Rawls: um breve manual
de filosofia politica. Tradug¢éo Alonso Freire. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. Embora o
autor analise a possibilidade desse consenso recair em ceticismo, 0 que se procura € evidenciar
que existem visdes diferentes de sociedade e que conflitos sdo permanentes. Ainda assim, se
deve tomar conhecimento das diferentes posi¢des e submeté-las a um filtro constitucional.

665 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 21. ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000.
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Assim, o predito Estado®®® reline elementos que ndo possuem apenas significados
formais; ele, hodiernamente no Brasil, consiste em uma criacdo de conceitos que
incorpora a efetividade do regime, e ndo se limita a simplesmente enunciar um
Estado como mera promessa de se organizar, pois assim ja o fez a Constituicdo de
1988.

Assim, adverte-se que o Direito esta intrinsecamente concatenado a esse
sistema politico que veio e vem se fomentando®’ ao longo dos anos, pois esse ramo
das ciéncias sociais aplicadas — o Direito — revela-se, na sua originalidade, um
instrumento de que dispde o povo e o Estado para a emancipacdo humana. Por isso
se diz que o Direito, por estar imantado por esses predicados, deve se adequar aos
interesses coletivos oriundos de uma sociedade democratica.

E importante ressaltar que a democracia se expande a um dialogo entre os
interesses divergentes da sociedade como meio de se estabelecer um padrao de
conduta, ou varios, desde que sejam licitos e legitimos, com o intento de organizar o
Estado e permitir a emancipacdo da pessoa humana de forma efetiva. Isso néo se
limita apenas ao reconhecimento de direitos formalmente escritos em textos legais,
pois, ao contrario, deve o Estado prover a participacdo do homem em sua total

plenitude®©8.

666 Para Coelho, uma primeira concepcdo de Estado de Direito aloca-se no respeito aos direitos
individuais dimanados naturalmente ao se criar leis que possibilitam a convivéncia politica, bem
como a elas se submeterem. Ademais, “a nocédo de ‘Estado de Direito’ é fruto da reagado contra o
absolutismo. A expressdo Estado de Direito foi cunhada no inicio do século XIX para designar
oposicao ao Estado de forca, policial. Alude, portanto, a repercussé@o doutrinaria da luta politica
contra o0 absolutismo e todas as formas de autoritarismo. Nesse plano doutrinario, a teoria do
Estado de Direito foi constituida, em grande parte em contraposicdo a de Estado legal, o do
império da lei. Isso ndo obstante, permanece no vocabulario anglo-americano a expressao rule of
law que alude ao Estado de Direito”. (grifo do autor). COELHO, Luiz Fernando. Direito
constitucional e filosofia da constitui¢cdo. Curitiba: Juruéa, 2008. p. 91.

667 Muito embora, nos dias de hoje, a democracia tenha sofrido abalos, ainda persiste a ideia de que
ela deva ser preservada como forma de evitar um retrocesso politico. Nesse passo, ha de
sustentar-se que é preciso retomar o sentido originario de democracia, considerando, desse modo,
seus pressupostos fundamentais, a saber: a liberdade (politica, inclusive) e a igualdade (forma e
substancial). COELHO, Luiz Fernando. Direito constitucional e filosofia da constituicdo.
Curitiba: Jurud, 2008.

668 £ jmportante ressaltar que a democracia, considerada nesta tese é peca-chave para o debate
acerca de politicas fiscais, pois € nela que se verifica 0 espaco da razdo publica que antecede a
decisdo sobre qual caminho rumar. Assim é que, “[n]Jo campo da politica, Rawls afirmou que a
objetividade exige ‘uma estrutura publica de pensamento’ que proporcione uma visdo de
concordancia de julgamento entre agentes racionais. A racionalidade requer que os individuos
tenham vontade politica de ir além dos limites de seus préprios interesses especificos. Mas ela
também impde exigéncias sociais para ajudar [no alcance de] um discernimento justo, inclusive o
acesso a (sic) informacéo relevante, a (sic) oportunidade de ouvir pontos de vista variados e [3]
exposicdo a discussdes e debates publicos abertos. Em sua busca de objetividade politica, a
democracia tem de tomar a forma de uma racionalidade publica construtiva e eficaz”. (grifo do
autor). (SEN, Amartya; KLIKSBERG, Bernardo. As pessoas em primeiro lugar: a ética do
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Inobstante, o que se quer firmar aqui ndo é algo a respeito de teorias da
democracia. O que se quer € fixar as premissas da democracia na Constituicdo de
1988. Doutro modo, o estudo fixa-se na democracia instituida pelo constituinte
originario, pois é nesta Carta que se encontram 0s principios constitucionais que
determinam o Direito sobre a politica, e a democracia como via de concretizacdo dos
direitos fundamentais. De acordo com o art. 1°, paragrafo unico da CF/88, todo
poder emana do povo, que é o sujeito/destinatario da democracia, entendido como a
comunidade politicamente organizada a buscar os objetivos da Republica Brasileira
(art. 3° da CF/88), sem se desviar dos postulados da dignidade da pessoa humana.

A patrtir disso, sinaliza-se a confluéncia entre o Estado de Direito e seu carater
democratico.?%® Essa indispensavel aglutinacdo escalona uma série de meios, de
modo que o poder soberano deve ser sabatinado constantemente pelos governados,
na medida em que, com isso, exsurge a legitimacdo democratica, ndo apenas
procedimental.

Justifica-se a premissa alhures nos seguintes termos:

As analises anteriores mostraram que o direito politico [publico] é o
sustentdculo dos atos de poder institutivos e organizacionais que dao a
existéncia humana caréater puablico. A coexisténcia dos homens, em todos os
seus setores, € sujeita a legislacéo e a regulagdo dos corpos constituidos
do aparelho dirigente do Estado. Hoje, o produtor das normas juridicas
adquire até, no direito publico, uma envergadura europeia e internacional.
No espago politico-juridico assim ampliado, o direito impbe a

desenvolvimento e os problemas do mundo globalizado. Tradugdo de Bernardo Ajzemberg e
Carlos Eduardo Lins da Silva. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 54). Em decorréncia
disso, a Critica Hermenéutica do Direito serve de baliza para o debate publico inclusivo, haja vista
que, como mencionado alhures, as politicas tributarias sdo sempre conjunturais e contingenciais, o
que, com efeito, solapa as bases constitucionais que devem orientar a confec¢do de politicas-
publicas-fiscais-justas.

669 Sobre a desconfianga ou o pessimismo acerca da democracia, Ranciére observa/analisa o “édio a
democracia” atualmente: “Consideremos as coisas em ordem. O que queremos dizer exatamente
quando dizemos que vivemos em democracias? Estritamente entendida, a democracia ndo é uma
forma de Estado. Ela esta sempre aquém e além dessas formas. Aquém, como fundamento
igualitario necessario e necessariamente esquecido do Estado oligarquico. Além, como atividade
publica que contraria a tendéncia de todo Estado de monopolizar e despolitizar a esfera comum.
Todo Estado é oligarquico. O tedrico da oposicao entre democracia e totalitarismo concorda sem
nenhuma dificuldade: ‘N&o se pode conceber regime que, em algum sentido, ndo seja oligarquico’.
Mas a oligarquia d4 a democracia mais ou menos espago, € mais ou menos invadida por sua
atividade. Nesse sentido, as formas constitucionais e as praticas dos governos oligarquicos podem
ser denominadas mais ou menos democraticas. Toma-se usualmente a existéncia de um sistema
representativo como critério pertinente de democracia. Mas esse sistema é ele préprio um
compromisso instavel, uma resultante de forcas contrarias. Ele tende para a democracia na
medida em que se aproxima do poder de qualquer um”. Por essa razdo, a democracia participativa
ganha relevancia, pois permite que o povo possa exigir uma (re)conducdo do agir politico do
Estado. RANCIERE, Jacques. O 6dio & democracia. Tradugdo de Mariana Echalar. 1. ed. S&o
Paulo: Boitempo, 2014. p. 91-92.
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obrigatoriedade de seus preceitos e de suas regras, e a executoriedade
dele, que Ihes comanda a aplicacéo [...]¢7°.

De outro giro, a reforcar a tese da democracia material, € importante destacar
gue o contexto democréatico ndo se reduz estritamente as regras juridicas que
definem a democracia. Ele € maior do que isso. Exige-se um olhar para questbes
implicitas que envolvem o horizonte democratico.

Partindo desse ponto, Levitsky e Ziblatt ratificam a premissa anterior porque,
para eles, a democracia envolve regras “informais” que contemplam uma tolerancia
muatua e responsabilidades politicas. Quando, por derradeiro, ndo ha
responsabilidade politica, a robustez das normas constitucionais se enfraquece.
Logo, o Direito a participacdo democrética passa a ter um sentido arbitrariamente
atribuido, disfuncional e essencialmente processual ou episodico®!.

Nesse sentido, Shapiro, professor de Ciéncias Politicas da Universidade de
Yale/Connecticut, conhecido por apresentar intervencbes no que concerne a
debates acerca de democracia e métodos sobre a conducdo de pesquisas em
ciéncias sociais, enfatiza a questdo da legitimidade do Estado. Para ele, conforme os
contratualistas, a legitimidade corresponde a ideia de acordo, e, por essa razao,
pressupde-se uma relacéo sinalagmatica®’? que, quando inobservada, conduz a uma
descaracterizagdo da democracia, incorrendo, consequentemente, na ilegitimidade
politica do Estado®73,

Acrescente-se, ainda, a imbricacdo da democracia politica com a democracia
social. Em termos mais claros, 0 que se pretende é o0 asseguramento e 0
desenvolvimento da democracia — e isso ndo ocorre de forma imediata ao se
concatenar a democracia representativa com a direta. Ocorre, sim, no momento em
que se reunem condicBes de participacdo do povo na prancheta de projetos

governamentais, ndo se limitando — esse fator “participacdo” — aos atores

670 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosoficos do direito politico moderno. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 307.

671 | EVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Rio de Janeiro: Zahar,
2018.

672 “O principio fundamental da democracia sempre foi que, em questdes que afetam a vida e os
interesses coletivos, o povo sabe governar adequadamente”. SHAPIRO, lan. Os fundamentos
morais da politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 248. Ressalva-se, em tempo, que a
expressdo “o povo sabe governar’ deve refletir os direitos conquistados historicamente de
natureza atemporal. Portanto, quando ndo se observa essa premissa, 0 regime deixa de ser
democrético.

673 SHAPIRO, lan. Os fundamentos morais da politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
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formalmente revestidos de poderes politicos®’4. Pois a democracia, por si s, é
pluriversal e ndo admite atuacao exclusiva a revelia da autoridade central — o povo.
Apenas tomando conhecimento do que se planeja e do que se pretende, enquanto
politicas (fiscais), € que se torna possivel uma legitimidade genuina.

Sob a perspectiva de um Estado Democratico de Direito, a participacao
popular na conducdo da coisa publica, mediante o modelo representativo, aqui,
sobretudo, na elaboracdo de politicas tributarias, é a Unica forma de conscientizar,
emancipar e legitimar o exercicio do poder publico®”®, bem como promover o
constrangimento devido a acéo politica fiscal.

Nesse ponto, entrelacam-se Direito e politica (novamente). Afinal, como ja é
sabido, a tributacdo, muito mais do que um agir soberano, € um mecanismo de que
dispbe o Estado para atingir a vontade politica. E nessa vontade que orbitam as
preocupacdes deste estudo, afinal de contas, a tributacdo, tal como a norma, pode
assegurar ou extirpar direitos humanos/fundamentais, funcionando como um diretivo
de acéo.

Certos disso, a tributacdo passa a imprimir e a desenvolver um papel politico,
e ndo somente juridico. Afinal, conforme Buffon, a instituicdo formal de um Estado
Democratico de Direito (art. 1° e 3° da CF/88 — supraditos: os pontos de partida e de
chegada fixados nesta Carta Magna) determina sua implementacédo fatica que, por
seu turno, engendra o gasto social inclusivo no Brasil. Acrescente-se, ainda, a
participacdo democratica da sociedade®7®.

Logo, a inexisténcia ou a ineficiéncia do gasto publico inclusivo gera um
desligamento democratico, uma vez que a tributacdo, sem a pauta inclusiva, fica

suscetivel a sua propria ilegitimidade. De acordo com Rocha, “[0] sentido politico da

674 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. Traducéo de
Marco Aurélio Nogueira. 18. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2012.

675 Trata-se “[...] [do] nexo entre principio de representagdo e carater piblico do poder, inclusive
entendendo a representacdo como uma forma de representar, isto €, como um modo de apresentar,
de fazer presente, de tornar visivel o que de outra maneira restaria oculto”. BOBBIO, Norberto. O
futuro da democracia. Traduc&o de Marco Aurélio Nogueira. 13. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2015. p.
139.

676 BUFFON, Marciano. Tributacdo no Brasil: a legitimacao pelo gasto social inclusivo. In: STRECK,
Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (org.). Constituicdo, sistemas
sociais e hermenéutica: Anuério do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UNISINOS.
Mestrado e Doutorado. n. 13. Porto Alegre: Livraria do Advogado; S&o Leopoldo: Editora
UNISINOS, 2017. p. 159-177.
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lei € originario do momento em que a democracia moderna [...] se constitui enquanto
nova forma de politica, proporcionado o direito da sociedade de enunciar’®’”.

Ademais, a inexisténcia de legitimidade revela uma autoridade/poder®’®
arbitrario destoando, assim, do contexto democratico. Faz recair o poder nas maos
de maiorias eventuais, descompromissadas com o bem-estar social e com o proprio
regime democratico. Assim sendo, o manejo do Direito Tributario, cujos fundamentos
séo delimitados exclusivamente no ambito dogmatico, provoca uma cisdo com a
democracia, pois é esta que assegura o direito de participagdo na conducdo da res
publica, tornando ilegitima a politica fiscal que ndo a abarca.

O Direito Tributario, deve-se entender, ndo pode se restringir a concepcao
dogmaética de outrora. A tributacdo exerce uma funcdo social que se sujeita a uma
ideia de justica-politica®”® — legitimacdo, desde seu pensar até o praticar em um
horizonte contemporaneo. Nesse passo, a razao (publica) democrética, atrelada a
Critica Hermenéutica do Direito, consubstancia-se em condicdo de possibilidade
para uma tributagéo constitucionalmente adequada.

Cumpre ressaltar que a linguagem democratica é publica e, em razao disso,
garante a participacdo da sociedade no agir do Estado, até mesmo em questdes
técnicas como a tributacdo. Se se considerar que a atuacdo do Estado ndo é
privada, € com o labor inclusivo que se promove a legitimidade de politicas publicas,
haja vista que, de tal forma, ter-se-a respeitado o debate publico/coletivo capaz de
propiciar a concretizacdo da justica fiscal. A justica, assim e de tal maneira, deve ser

677 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: Editora
UNISINOS, 2005. p. 141.

678 De forma similar, Rosanvallon sustenta que: “La legitimidad de imparcialidad y la legitimidad de
reflexividad estdn asociadas con el desarrollo de nuevas instituciones democréticas. Pero los
ciudadanos también son cada vez méas sensibles al propio comportamiento de los gobernantes.
Desean ser escuchados, tomados en consideracion, hacer valer su punto de vista; esperan que el
poder esté atento a sus dificultades, que se muestre verdaderamente preocupado por lo que vive
la gente comun”. Leia-se: “A legitimidade da imparcialidade e a legitimidade de reflexividade est&o
associadas ao desenvolvimento de novas instituicdes democréticas. Mas os cidadaos também
estdo cada vez mais sensiveis ao comportamento dos proprios governantes. Eles desejam ser
escutados, levados em consideracdo, fazer valer seus pontos de vista; esperam que o poder
esteja atento as suas dificuldades, que se mostre verdadeiramente preocupado com o0 que as
pessoas comuns vivem.” (traducdo nossa.). ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad
democrética: imparcialidad, reflexividad, proximidad. Buenos Aires: Manantial, 2010. p. 233.

679 “A semantica descritiva determina o conceito de justica politica; ela, porém, ndo o legitima. Ela
mostra que o conceito significa, para as relacfes de direito e de Estado, uma obrigacdo normativa
de terceiro nivel e que o reconhecimento destas obrigacdes éticas ndo é apenas esperado, mas
também exigido. Mas ela nao esclarece se por que uma tal exigéncia é justificada. Ja que a justica
€ um conceito de legitimacéo, a legitimacdo da justica politica que ainda falta representa uma
tarefa de segundo nivel ou uma tarefa metalegitimatoria.”. HOFFE, Otfried. Justiga politica. 3. ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 47.
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considerada em um nivel publico concreto da sociedade. Ou seja, em um local em
gue seja possivel um acordo publico para definicdo dos parametros daquilo que se
pretende justo®e,

A esfera ou nivel publico em que se posta o0 debate acerca de justica fiscal
deve ser compreendida como, também, o espaco da linguagem publica, considerada
em sentido wittgensteiniano. Ou seja, tomada aqui como a possibilidade de uso
comum dos sentidos, ndo sendo possivel um controle discricionario de seu
significado. Fazendo essa mesma leitura, é 0 que se depreende dos estudos de
Copellies, em que a linguagem publica é condicdo que torna possivel uma vida em
sociedade, bem como sua organizacao politica. Com efeito, o Estado e o Direito tém
sua condicdo de ser em razao se sua propria natureza publica (linguistica), isto é,
norma (principios e regras) sdo estabelecidas para o todo, para o0 comum espacgo
(publico). Sendo assim, a linguagem publica € o locus onde se encontra o aspecto
ontolégico — o politico, ao passo que, a politica, como ja visto, ocupa a dimensao
ontica. Para ficar com Wittgenstein®s2, seria onde ocorrem os “jogos de linguagem”.

Diante disso, é importante frisar que o que se pretende dizer € inerente a
natureza do politico, que deve informar a politica. Em outras palavras, os sentidos
das normas, a racionalidade que orienta uma decisdo, os fundamentos da
argumentacao publica, embora sejam sujeitos aos contingentes jogos linguisticos,
devem buscar o sentido auténtico por uma acdo hermenéutica. Isto é, politicas

tributarias ndo podem se sujeitar a imperativos privados ou mercadol6gicos. H4 um

680 As teorias da justica insculpem um amplo horizonte de variaveis, ou seja, ndo existe consenso
acerca do conceito ou forma de justica, pois, conforme Schmidtz, o trabalho de teorizacéo,
naturalmente, acarreta um dissenso. (SCHMIDTZ, David. Os elementos da justica. Traducdo de
Anibal Mari. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009). Existem, sem dulvida, elementos de uma
teoria ou outra de justica que se comunicam ou que subsistem sobre os mesmos fundamentos.
Contudo ndo se aferem a justica em sua integridade; h4 sempre oscilagbes a seu respeito. Isso
ocorre devido ao contexto admitido em reflexdes sobre o tema. Nesse ponto, as assertivas de
bens primérios (cf. Rawls) e de igualdade de recursos (cf. Dworkin) podem ser embargadas por
Sen (igualdade de capacidades) na medida em que os contextos podem oscilar de tal forma que
seria mais adequado levar em consideracdo a capacidade das pessoas como critério de
igualdade. (SEN, Amartya Kumar. A ideia de justica. Tradugdo de Denise Bottmann e Ricardo
Doninelli Mendes. S8o Paulo: Companhia das Letras, 2011). Logo, os contextos podem “objetivar”
em demasia as teorias a ponto de desconsiderar as particularidades ou individualidades em
contexto publico/coletivo.

681 COPELLI, Giancarlo Montagner. Construc8es entre filosofia da linguagem e Teoria do Estado:
0 Estado Social como Estado de Direito e seus desafios no Brasil. 2018. (Tese de Doutorado) —
Programa de Pds-Graduacé@o em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos), S&o
Leopoldo, 2018. Disponivel em: http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/7345.
Acesso em 19. abr. 2022.

682 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagcdes filosoficas. Tradugdo de Marcos G. Montagnoli;
Revisdo de Manuel Montagnoli. 9. ed. Petropolis, RJ: Vozes, Braganca Paulista, SP: Editora
Universitaria S8o Francisco, 2014.
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“dever de decidir’, como diz Dworkin, “com responsabilidade politica”. Acrescenta-
se, com 0 compromisso hermenéutico de se revelar o fundamento ontologico, o
fundamento do politicoses,

Um exemplo que serve a ilustracdo de uma politica (fiscal) descolada de seu
fundamento politico(-juridico) € a desvinculacdo de receita da Unido — a conhecida
DRU. A desvinculacdo da destinacdo do produto arrecadatério da cobranca de
contribuicdes sociais, por si sO, jA € transgressora da natureza vinculada do tributo.
Ocorre que a situacdo se agrava ainda mais quando se observa que o montante
deveria ser destinado a servicos sociais, tais como beneficios previdenciarios. Ademais,
h& uma razdo que move o legislador a manter a predita desvinculacédo. Trata-se de uma
razdo eminentemente econdmica, tal como fora o motivo de sua instituicdo em 1994 e
demais prorrogacdes, pois se objetivava uma estabilizacéo fiscal.

O que se disp6s acima € avalizado por Kossmann e Buffon:

[O] Estado brasileiro vem ha muito se utilizando do que denomina de
Desvinculacéo da Receita da Unido (DRU), para utilizar a receita desvinculada
de forma totalmente discricionaria e, portanto, ndo atendendo as demandas
sociais relacionadas com os direitos constitucionalmente protegidos. Essa
pratica, mesmo que respaldada por sucessivas emendas constitucionais, ndo
encontra amparo na Constituicdo brasileira, ndo apenas porque atinge
clausulas pétreas (cuja propria deliberacdo no sentido de sua supressdo ou
mitigacdo ja é vedada), mas, principalmente, para os limites desse trabalho,
afronta o analisado Principio de Proibicdo de Retrocesso. Portanto, ante uma
andlise de integridade e coeréncia do sistema juridico brasileiro, cotejado com o
Principio da Proibicdo de Retrocesso, pode-se concluir que a chamada
desvinculagdo da receita da Unido (DRU) é inconstitucional®84,

Assim sendo, pode-se notar que a linguagem publica, comum a todos,
disposta na Constituicdo, fora privatizada arbitrariamente. Ou seja, nao fora
submetida a um constrangimento epistemoldgico. De outra forma, nao filtrou a

decisao politica de emendar a Constituicao. Viu-se, alids, uma motivacao econémica

predatéria dos direitos sociais fundamentais, o que por si sé ja descura o papel

683 Nao por acaso, Copelli enuncia: “[alfinal, a horizontalidade politica ndo se constitui — no solipsismo
de uma linguagem privada, a partir do meu mundo, do meu Estado e, portanto, do meu Direito —
mas é facultada por uma linguagem publica que, num duplo movimento, permite e cobra um
contexto de vida compartilhado”. COPELLI, Giancarlo Montagner. Construc¢des entre filosofia da
linguagem e Teoria do Estado: o Estado Social como Estado de Direito e seus desafios no
Brasil. 2018. f. 71. (Tese de Doutorado) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Universidade
do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos), Sao Leopoldo, 2018. Disponivel em:
http://www.repositorio.jesuita. org.br/handle/UNISINOS/7345. Acesso em 19. abr. 2022.

684 KOSSMANN, Edson Luis; BUFFON, Marcia. A (in)constitucionalidade da desvinculagdo de
receitas da Unido (DRU) ante o Principio da Proibicdo de Retrocesso. Rev. Direito Adm., Rio de
Janeiro, v. 280, n. 1, p. 315, maio/ago. 2021.
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provedor do Estado, desligando a tributacdo de seu aspecto politico. Faz restar,
assim, uma politica motivada por fatores estranhos aos seus fundamentos. A propria
onerosidade fiscal passa a incidir mais fortemente sobre os mais pobres. Como se
viu no primeiro capitulo, a concentracao de renda tem crescido.

Portanto, o repensar das politicas fiscais ocupa o papel central no debate
publico. Contudo, esse debate ndo pode ser associado a preceitos que
potencialmente ou efetivamente corroem o projeto constitucional®s. Deve-se, desse
modo, conduzir a reflexdo mediante uma argumentagao escalonada em linguagem
publica (e ndo privada ou meramente econémica). A igualdade constitui comando de
primeira ordem, pois, como assinala Rodriguez®¢ esse comando é a promessa de

um Estado de Direito e de uma politica democrética.

6.5 A justica fiscal desejavel: controle democratico da (técnica de) decisao

politica tributaria

A ideia de justica fiscal desejavel, como ja visto, tem como fundamento e
pressuposto a reducao da desigualdade. Isso significa que uma decisdo a respeito
da tributacdo, como exaustivamente mencionado, ndo pode ter outra formatacéo e
resultado que ndo esteja prescrito constitucionalmente. Com isso, busca-se corrigir
ou recompor a técnica de decisdo politica com os postulados de um regime
democrético.

Entretanto, ponto digno de atencdo € o apontado pela Comissdo Econdmica
para a América Latina e o Caribe (CEPAL), em seus documentos/relatérios intitulados
Mudanca estrutural para a igualdade: uma visédo integrada do desenvolvimento, dos
anos de 2012 e 2014, que tracam um diagndstico, a partir da realidade vivenciada neste
continente: a igualdade é peca-chave para o desenvolvimento econémico-social. Os

relatorios demonstram que € certo que, sem ela — sem igualdade —, problemas afetos

685 Cabe expor que “[a] ideologia constitucional ndo é neutra, é politica, e vincula o intérprete. Os
principios constitucionais fundamentais, como o art. 3° da Constituicdo de 1988, sdo a expressao
das opcodes ideoldgicas essenciais sobre as finalidades sociais e econémicas do Estado, cuja
realizagéo é obrigatéria para os 6rgdos e agentes estatais e para a sociedade [...]. Constitui o art.
3° um verdadeiro programa de acdo e de legislacdo, devendo todas as atividades do Estado
brasileiro (inclusive as politicas publicas, medidas legislativas e decisfes judiciais) se conformar
formal e materialmente ao programa inscrito no texto.” STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicéo
constitucional e deciséo juridica. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 145.

68 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Direito das lutas: democracia, diversidade, multinormatividade. S&do
Paulo: Liber Ars, 2019.
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ao mercado e a economia em geral podem se agravar consideravelmente,
proporcionando, desse modo, um colapso nas estruturas sociais®®”.

A CEPAL fixou a igualdade como principio normativo e de orientacdo para as
acbes dos paises latino-americanos que possuem como escopo politico o
desenvolvimento social e econémico. Justificou a igualdade, nesse sentido, como
condicdo de cidadania no exercicio dos direitos civis®®, Diante dessa concluséo, a
proposta passa a contemplar uma ruptura paradigmatica do (e para com 0) setor
econdmico. Isto €, a igualdade passa(ra) a ser o centro das preocupacoes politicas e
econbmicas nesses paises.

Cabe advertir que o documento ndo esta propondo ilidir as preocupacdes
econdbmicas. Em verdade, a preocupacdo € fundamentalmente econdmica.
Entretanto, o cenéario atual demanda uma reflexdo mais exauriente das crises
econbmicas como meio de fazer sobreviver ou evitar um colapso desastroso do
desenvolvimento. Portanto, o0 desenvolvimento econdmico tem arrimo na
sustentabilidade (constancia) do meio social. Quer-se dizer, o poder econémico da
sociedade é condicao de possibilidade para seu respectivo desenvolvimento.

A realidade vivenciada pelas pessoas, via essa perspectiva, ndo pode ser
desconsiderada, com efeito, deve ser elevada a uma espécie de “limite”®8 em que
as abstracdes imanentes ao justo devem respeitar as pessoas e a sua realidade.
Caso contrario, ter-se-4& um desligamento ou até mesmo uma ruptura com essa
mesma realidade.

Porém, o ideal de justica sempre foi perseguido tipicamente como um modelo
de exceléncia. Ou seja, preocupou-se em conjugar pressupostos transcendentais

com o fito de se traduzir uma teoria ou teorizagao daquilo que pretensamente fora

67 NACOES UNIDAS. Comisséo Econdmica para a América Latina e o Caribe (CEPAL). Mudanca
estrutural para a igualdade. Uma visdo integrada do desenvolvimento. Repositério da CEPAL.
Trigésimo quarto periodo de sessBes da CEPAL. San Salvador, 27 a 31 de agosto de 2012. San
Salvador: CEPAL: Nagbes Unidas, 2012. NACOES UNIDAS. Comissdo Econdmica para a
Ameérica Latina e o Caribe (CEPAL). Mudanca estrutural para a igualdade. Uma visao integrada
do desenvolvimento. Repositério da CEPAL. Santiago do Chile, abril de 2014. Santiago do Chile:
CEPAL/Nag6es Unidas, 2014.

688 NACOES UNIDAS. Comissdo Econdmica para a América Latina e o Caribe (CEPAL). Mudanca
estrutural para a igualdade. Uma visdo integrada do desenvolvimento. Repositério da CEPAL.
Trigésimo quarto periodo de sessBes da CEPAL. San Salvador, 27 a 31 de agosto de 2012. San
Salvador: CEPAL: Nagdes Unidas, 2012. NACOES UNIDAS. Comissdo Econdémica para a
América Latina e o Caribe (CEPAL). Mudanca estrutural para a igualdade. Uma viséo integrada
do desenvolvimento. Repositério da CEPAL. Santiago do Chile, abril de 2014. Santiago do Chile:
CEPAL/Nagbes Unidas, 2014.

689 Uma espécie de constrangimento ao agir do agente publico que impde limites a sua acgéo e
determina vetores do dever-ser da politica fiscal.
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denominado justica. Isso quer dizer que, em um primeiro plano ou em paralelo a
outro, autores que se incumbiram dessa tarefa debrucaram-se sobre algo imaginario,
perfeito e ideal — um padrdo, um arquétipo. Dessa forma, os estudos passaram a
tecer ou ensaiar solucdes ideais (ou até mesmo utdpicas) para injusticas percebidas
no mundo real, no plano pragmatico.

E perceptivel que, entre as pretensdes racionais de desenvolver um estatuto
de justica universal, cujas medidas sdo moldaveis a qualquer sociedade, ndo se esta
dando conta dos reais problemas enfrentados quando da ocorréncia de casos de
injusticas. Quer-se dizer que: propde-se uma categorizacdo racional abstrata e ideal
de justica que ndo encontra manequim no plano concreto-pragmatico-real.

E na realidade que emergem reclamacdes de justica ante as injusticas
concretamente percebidas. Isso ocorre em varias sociedades, nos mais diversos
segmentos, e ndo menos na seara fiscal, que tem como diretivo de justica a busca
da igualdade mediante a tributacdo. Ademais, a compreensao de igualdade como
postulado maior de justica, ou até mesmo como sindénimo, ndo pode perpetrar-se no
plano ideal de referéncias. Isso se da ao fato de que 0s pressupostos nao
necessariamente correspondem aos fatos. Desse modo, ao pressupor a todos iguais
condicles, estar-se-ia desprezando a propria realidade, uma vez que a plurivocidade
mundana revela-se inexoravelmente desigual.

Em decorréncia disso, pressupostos que tendem a uma uniformizagdo geral
ndo reconhecem as diferentes posi¢des juridico-politico-sociais que instituicdes e
pessoas ocupam no plano social/concreto. Por derradeiro, ndo se pode considerar
injustas as desiguais posicdes e circunstancias oriundas do plano fatico.%0

Justica é igualdade. Ambas as expressfes sao justapostas de tal forma que,
quando suscitada a justica, estar-se-ia referindo-se a condicao de igualdade. Isso se

justifica na medida em que a “[...] liberdade e a igualdade dos cidadaos, constitutivas

69 “La exigencia de igualdad debe ser comprendida, por lo tanto, en un sentido relativo, esto es,
como una exigencia de que los iguales sean tratados de la misma manera. Esto significa que,
como un requisito previo para la aplicacion de la norma de igualdad, y con independencia de ella,
tiene que haber algun criterio para determinar qué es lo que ha de ser considerado como igual”.
Leia-se: “Por conseguinte, a exigéncia de igualdade deve ser compreendida em um sentido
relativo, ou seja, como uma exigéncia de que os iguais sejam tratados da mesma forma. Isso
significa que, como requisito prévio para a aplicagdo da norma de igualdade, e
independentemente desta, deve haver algum critério para determinar o que deve ser considerado
como igual” (tradugdo nossa). ROSS, Alf. Sobre el derecho y la justicia. 3. ed. Buenos Aires:
Eudeba, 2011. p. 335.
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da comunidade politica, estdo, portanto, no fundamento do justo politico, em
contraste com a injustiga inerente a tirania”®°?.

Sob essa perspectiva, a tributacdo ocupa espago bastante relevante, pois
guando se indaga de que forma se pode repartir as vantagens e os 6nus oriundos da
cooperacao social, a primeira forma (resposta) que se tem € a (re)distribuicdo de
renda (6nus e bonus) via tributacdo®?. Logo, a questdo que subjaz, em termos
praticos, € que a tematica da justica é encontradica no regime tributario de cada
sociedade.

Vale lembrar que o grau de emancipag¢do e conscientizacdo de justica em
uma sociedade depende deveras dos fundamentos que insculpem a justica fiscal.
Isto é, além de serem conscientes acerca do papel da tributacdo, os cidaddos
passam a exercer efetivamente os principios de solidariedade®3. Essa assertiva se
revela verdadeira, ao passo que “[a] cooperagao social se baseia numa verdadeira
‘identidade de interesses’, ja que todos teriam acesso a uma vida melhor do que a
que resultaria do exercicio solitario de suas forgas”%4.

N&o obstante os diversos matizes da igualdade, Habermas, sob a perspectiva
procedimental, adverte para a necessaria compressao relativa a igualdade de fato e
a igualdade de direito, que, por sua vez, ndo pode ocupar o espaco daquela. Afinal,

a autonomia publica e privada da pessoa deve ser considerada com o escopo de

691 |ISRAEL, Nicolas. Genealogia do direito moderno. O Estado de necessidade. Tradugéo de Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 1.

692 |SRAEL, Nicolas. Genealogia do direito moderno. O Estado de necessidade. Tradugdo de Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvao. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009.

693 O objetivo é a densificagdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a concretizacdo dos
direitos fundamentais por meio de uma adequada distribuicdo do 6nus fiscal. Isto €, o correto
emprego do Principio da Capacidade Contributiva. Pois a cidadania ndo pode ser concebida,
exclusivamente, sob o enfoque dos direitos, mas também pelo enfoque dos deveres, incluindo o
de pagar tributos. Afinal, a concretizagdo de direitos fundamentais passa, inexoravelmente, pela
natureza de cunho prestacional quando da atuacéo do Estado. Tal objetivo decorre do pilar da
solidariedade que o vigente modelo estatal assume. BUFFON, Marciano. Tributacéo e dignidade
da pessoa humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.

694 |ISRAEL, Nicolas. Genealogia do direito moderno. O Estado de necessidade. Tradugéo de Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 169. O mesmo autor
adverte, ainda, que a identidade de interesses ndo se revela homogénea, haja vista a
subjetividade que permeia o ideal de justica de cada pessoa. Por isso, Nicolas menciona/sugere,
conforme Rawls, a justica como procedimento, pois a justica ndo comportaria principios de ordem
teologica e metafisica. ISRAEL, Nicolas. Genealogia do direito moderno. O Estado de
necessidade. Traducé@o de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009.
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permitir discursivamente a disputa politica acerca dos critérios controversos da
igualdade de tratamento®°®,

H4, contudo, que se considerar a justica particular, a de cada um®, que se
flagra no plano concreto e que, por ser contraria aquela prescrita abstratamente, ndo
se coaduna. Por isso é necessario conjugar as abstracfes tedricas com a realidade,
com o conddo de verificar sua plausibilidade®’. Assim, pode-se concluir, as teorias
de justica que versam sobre hipostases ndo produzem efeitos sendo reflexivos.
Quer-se dizer, a justica, conforme Sen, deve ocupar espaco na realidade, considerar
as mais diversas variaveis para se tracejar uma racionalidade capaz de dar conta de
muitas divergéncias concretas®%,

Inobstante, Rawls aduz sobre a necessidade de reunido de condigdes
elementares para que cada pessoa tenha capacidade de realizar seus projetos de
vida®%, Nesse norte, ha de se considerar que a tributacdo se relaciona diretamente

com as teorias de justica, visto que, sob essa perspectiva, ela ndo pode ser tolhida

695 HABERMAS, Jiurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio
Beno Sibeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011. v. 2.

6% A expressdo “de cada um’” refere-se aos mais diversos pontos de vista que permeiam o debate
publico, isto é, compreendem-se as mais variadas posicbes que as pessoas ocupam na
sociedade. Portanto ndo se esta vinculando a posi¢céo privada. Trata-se mais de uma exigéncia
democrética com o escopo de aumentar a objetividade do processo politico inclusivo. Melhor
dizendo, com Sen: “[a]o [se] optar pela abordagem da escolha social e ndo pela do contrato social,
ndo € minha intencdo, evidentemente, negar as contribuicbes da abordagem contratualista para a
compreenséo e esclarecimento da justica. Mas, por mais esclarecedora que seja a tradicdo do
contrato social, considero que suas limitagbes para fornecer fundamentos de alcance adequado
para uma teoria da justica séo tdo profundas que ela acaba operando, em parte, como obstaculo
para aplicacdo da raz&o pratica sobre o dominio da justica”. SEN, Amartya Kumar. A ideia de
justica. Tradugcé@o de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2011. p. 446.

697 Cabe destacar que, na obra A Ideia de Justica, Sen embarga a ideia da posic¢ao original de Rawls
— 0 que ja foi mencionado — sob o argumento de que néo existem condi¢Bes concretas que, apds
firmado o acordo, naquela posi¢éo, sejam cumpridas indefinidamente. Além do mais, tratar-se-ia
de um consenso transcendental que desconsidera o comportamento real das pessoas. Por isso,
inclusive, o autor, ao invés de se apoiar inteiramente na teoria rawlsiniana, opta pela abordagem
da escolha social firmada mediante a razao publica. (SEN, Amartya Kumar. A ideia de justica.
Tradugdo de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo: Companhia das Letras,
2011). Salienta-se, em tempo, que Rawls admite ser o véu da ignorancia abstrato e que, por isso,
ndo se trata de uma questdo contingencial da sociedade (tradugdo nossa). (RAWLS. John.
Political liberalism. (expanded edn). New York: Columbia University Press, 2005). Por esse
motivo, ratifica-se, Sen opta pela escolha social e pela razdo publica para se ter uma justica
possivel. Portanto, ndo adere a uma proposta teorica transcendental. SEN, Amartya Kumar. A
ideia de justica. Traducdo de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2011.

6% SEN, Amartya Kumar. A ideia de justica. Traducdo de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli
Mendes. S&do Paulo: Companhia das Letras, 2011.

699 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Jussara Simdes, Alvaro de Vita e Juli de
Mattos. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. (Colecao justica e direito).
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pela tributacdo do minimo existencial e, por derradeiro, a capacidade contributiva,
gue orienta a atividade tributacional e revela-se como fundamento de justica (fiscal).

Por essa razéo, quando da arrecadacao de tributos, o Estado o faz de forma
desarrazoada, retirando do sujeito, talvez, sua pretenséo individual de vida. Isso se
pode traduzir como um veto ao conjunto elementar para a autorrealizacdo. Ainda,
mesmo que em um plano abstrato, a tributacdo que néo segue qualquer fundamento
de justica na prética ofende, flagrantemente, os preceitos de qualquer Estado
Democratico de Direito’®.

Insta salientar que a capacidade contributiva também pressupde um diretivo
de equidade. Afinal, a equidade, conforme Hobbes, revela-se como um principio de
justica’™?. Ao transpor essa assertiva para o campo do Direito Tributario, ter-se-a a
tributagdo na medida em que o contribuinte disponha de capacidade para pagar
tributos.

Noutras palavras, a justica fiscal também se realiza, inclusive, quando néo se
tributa o individuo que nao dispbe de condi¢des de ser tributado. Logo, ndo pode o
Estado supor ou pressupor que todos possuem idénticas condigdes de adimplir com
obrigacdes tributarias, pois, do contrario, estar-se-ia admitindo a desconstrucdo da
justa reparticdo de bens elementares aptos a promoverem igualdade de condicdes
para usufruir da liberdade. Por isso, a igualdade é condicdo de possibilidade para a
liberdade, pois a todos deve ser conferido um rol de liberdades bésicas que

permitam a insercdo de qualquer pessoa na vida coletiva’®?.

As desigualdades sociais e econdmicas devem ser organizadas de modo
gue, a um s6 tempo, elas tragam aos mais prejudicados as melhores
perspectivas e elas sejam vinculadas a fun¢des e a posi¢des abertas para
todos, em conformidade com a justa igualdade das oportunidades?°s.

7

Portanto, é importante que as desigualdades econdmicas e sociais sejam

tratadas de forma a favorecer o bem-estar dos mais carentes. Desse modo, a

700 Primeiramente e de forma sintética, Streck aduz que o Estado enquanto de Direito é aquele em
gue a politica esta subordinada ao Direito, pois é este quem criara espago para o controle das
decisbes politicas democraticamente definidas. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido
conforme minha consciéncia? 6. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017d.

701 HOBBES, Thomas apud ISRAEL, Nicolas. Genealogia do direito moderno. O Estado de
necessidade. Tradugdo de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2009.

702 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Jussara Simdes, Alvaro de Vita e Juli de
Mattos. 4. ed. rev. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016. (Colecéo justi¢ca e direito).

703 |ISRAEL, Nicolas. Genealogia do direito moderno. O Estado de necessidade. Traducéo de Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 176.



239

capacidade contributiva se revela como ferramenta indispensavel a pratica da justica
(fiscal), pois € nela que residem as condicbes de nivelar ndo apenas o 0Onus
tributario, mas também assegurar a liberdade basica de cada um. Sob a perspectiva
da “loteria fundamental’’®4, trunfos naturais ndo seriam individuais, mas, sim,
coletivos e, por isso, encarregam o0s sujeitos detentores de trunfos como
responsaveis por aprimorar o bem-estar em favor dos desfavorecidos’®.

Cabe destacar, ainda, que a tematica justica estd longe de ser linear, pois,
conforme suas categorizacbes e razfes praticas, suas espécies podem entrar em
conflitos irremediaveis. Isso se justifica, bem como verifica-se, ao passo que a justica
pode ser encontradica no ambito privado e no publico/coletivo.

Como visto, a concepcado de justica para o Direito (desvelada pela CHD) é
ampla. Desconstroi os sentidos apreendidos pela filosofia da consciéncia e remonta
a possibilidade de se erigir o justo como mera retoérica. A justica, portanto, ndo pode
ser tratada como um valor’°®, mas sim como um principio (este que norma é). Esse é
0 atravessamento possivel do tema desta tese, a partir da Critica Hermenéutica do
Direito. Dessa forma, a volatilidade do termo se exaure no fechamento da

704 Sobre esse assunto, Gargarella langa a seguinte observacgao: “[clomo vimos, segundo Rawls, cada
individuo s6 é parcialmente responsavel por seus esfor¢os, dado que, em parte, essa capacidade
de se esforcar € um mero produto da sorte. Logo, e devido a dificuldade para distinguir claramente
até que ponto alguém é responsavel por seus proprios esfor¢os e até que ponto ndo é, a politica
que Rawls aconselha seguir é a de ignorar, em principio, o esforco de cada um como uma base
legitima para exigir recompensas ao restante da sociedade. No entanto, na andlise feita por Rawls
em relacdo aos desejos de cada um e ao modo como tais desejos devem ser tratados, sua
proposta parece seguir um caminho completamente diferente do aconselhado para o caso
anterior. Nesse momento, Rawls também defende que somos pelo menos parcialmente
responsaveis por nossos gostos, mas conclui afirmando que cada um deve arcar completamente
com as consequéncias de suas escolhas. Assim, por exemplo (e em sua critica ao utilitarismo),
Rawls afirma que ninguém pode exigir que seja abastecido, digamos, de caviar e champanhe para
satisfazer sua dieta diaria, ja que isso implicaria admitir que essa pessoa nado é responsavel por
suas escolhas. Esse tratamento diferente das decisdes individuais em cada caso causa
perplexidade em Cohen, que conclui sua analise perguntando-se ‘por que a responsabilidade
parcial pelo esforco ndo vale nenhuma recompensa, enquanto a (mera) responsabilidade parcial
por adquirir gostos caros implica em uma punigao completa?”. (grifo do autor). GARGARELLA,
Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. Traducao
de Alonso Reis Freire. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 78-79.

705 |ISRAEL, Nicolas. Genealogia do direito moderno. O Estado de necessidade. Traduc&o de Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 177.

706 O relativismo de Kelsen igualmente se estende para aquilo que se deve tratar relativamente sobre
0 justo — Assim, diz ele: “Aqueles que ndo conseguem aceitar uma tal solu¢cdo metafisica para o
problema da justica, porém, sustentam a ideia de valores absolutos, na esperanga de poder
determind-los de modo racional-cientifico, iludindo-se com a quimera de ser possivel encontrar na
razdo humana principios basicos que constituam aqueles valores absolutos — 0s quais sdo na
realidade constituidos por elementos emocionais. A determinacao de valores absolutos em geral e
a definicdo de justica em particular, alcancados dessa maneira, revelam-se férmulas totalmente
vazias, através das quais toda e qualquer ordem social pode ser legitimada”. KELSEN, Hans. O
que é justica? A justica, o direito e a politica no espelho da ciéncia. Traducdo de Luis Carlos
Borges. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 11.
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justificacdo que motivou a decisao (politica ou judiciaria) acerca da tributacédo, por
exemplo’®’,

Por sua vez, a justica pode alcar sentido de resposta constitucionalmente
adequada, visto que adentra e engendra os preceitos de Estado de Direito, a
supremacia da ConstituicAo e o principio da igualdade (e a concepcéo
contramajoritaria da democracia).

Derradeiramente, a igualdade, enquanto postulado de justica, na senda
tributaria reveste-se de capacidade contributiva em que se determina a justa
distribuicdo do 6nus fiscal, bem como a (re)distribuicdo das condicdes minimas de
exercicio pleno de todas as liberdades, resguardando, portanto, o minimo de
igualdade como condicdo da liberdade. Consequentemente, as reivindicacdes e
distribuicées na ordem tributaria serdo arbitrarias se feitas sem principios’,

Ainda, ha de se mencionar que a violagdo a um principio de fundamento
constitucional tem como consequéncia discriminacdo, assim como também
privilégios (de uns sobre outros). Isso significa sustentar que a capacidade
contributiva, em matéria tributaria, deve assumir papel de principio da igualdade. Ou
seja, resgata-se, nos objetivos da Republica e nos direitos fundamentais, propdsitos
que refltam sua imagem no sistema tributario nacional, de tal sorte que o
adimplemento desse principio podera traduzir-se em justica fiscal.

Afirma-se: o justo esta definido na Constituicdo. Ao dissociar Direito de Etica,
como se o fendmeno juridico pudesse ser apreendido através de uma espécie de
legalismo que separa um do outro (como as mais diversas formas de positivismo),

ao primeiro caberia qualquer contetdo, enquanto ao segundo, ndo. Dessa forma, as

707 Importante destacar que principios juridicos ndo sdo vazios de contetdo. Logo, o intérprete ndo
pode determinar a direcdo de um principio, pois este ja possui sua dire¢do independentemente do
intérprete. Assim, a ideia de fechamento e justificacdo conduzem a integridade do Direito, bem
como a sua autonomia. Streck, nesse seguimento, diz: “Sdo eles [principios] os marcos que
permitem a compreensédo da histéria institucional do Direito — por isso, eles expressam de modo
complexo o momento hermenéutico do Direito. A possibilidade de inovacdo surge apenas no
contexto de uma ruptura com o elo que constitui a integridade do Direito, mas que se reconhece
legitimada pelo todo conjuntural da histéria institucional”. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017f. p. 596.

708 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva.
Séo Paulo: Malheiros, 2002.

O principio, aqui, ndo sera tomado como produto de uma interpretacdo a luz da filosofia da
consciéncia, pois, se assim fosse, recairia igualmente em arbitrariedade, uma vez que o principio
seria 0 suporte de manifestacdes subjetivistas ou objetivistas. O principio, portanto, para fins deste
estudo, € aquele que é norma em um conceito interpretativo. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —
decido conforme minha consciéncia? 6. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2017b.
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Constituicdes dos Estados de Direito, principalmente a do Brasil, em que se prevé a
formacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, teriam um conteudo ético de tal
forma que ndo caberia qualquer conteldo em seu ordenamento, mas, sim, aquele
que é eticamente juridico. Nesse sentido, por exemplo, o Tribunal aleméo trata (d)a
igualdade como proibicédo de arbitrariedade’°°.

Caso nao se verifiguem critérios solidos (comandos) na aplicacao do principio
da igualdade, podera haver rompimento com a triparticdo dos poderes. Assim, 0
Judiciério deveria advogar por tal principio, pois, por ser ele um poder de Estado,
nao estaria sujeito a interferéncias externas.

Ha de se ter, nesse entendimento, uma ética da tributacdo e na aplicacdo de
suas normas. Logo depreende-se que a moral da tributacdo corresponde a ética
fiscal’10-711, Nesse passo, € possivel aferir a viabilidade da teoria propugnada por
Sen, pois este insculpe uma justica “‘remediavel”, em que, ocorrendo possivel
transgressdo comportamental das pessoas, ndo sera (essa possivel transgressao)
provinda das instituicbes que as cercam. No plano prético, a injustica esta mais
ligada aos atores (institucionais) do que propriamente aos arranjos institucionais,
possivelmente justos’?.

Nesse aspecto, a compreensao das injusticas e sua superacao reside na
linguagem publica, no ambito publico, e ndo no privado — eis aqui a razdo do

constrangimento de segunda ordem apto a conter a justica particular e idealizada.

709 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva.
Séo Paulo: Malheiros, 2002.

710 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva.
Séo Paulo: Malheiros, 2002.

711 “Os especialistas de filosofia moral ndo se entendem sobre a distribuicdo de sentido entre os
termos moral e ética. A etimologia ndo tem utilidade no caso, uma vez que um dos termos vem do
latim, e o outro, do grego, e ambos se referem de uma maneira ou de outra ao campo comum dos
costumes. Mas, embora ndo haja acordo no que se refere a relagdo, hierarquica ou outra, entre
dois termos, existe acordo quanto & necessidade de dispor de dois termos. [...] [P]roponho
considerar o conceito de moral como o termo fixo de referéncia, atribuindo-lhe duas funcdes: a de
designar, por um lado, a regido das normas, em outras palavras, principios do permitido e do
proibido, e, por outro lado, o sentimento de obrigacdo como face subjetiva da relacdo de um
sujeito com as normas [...], ai esta o ponto fixo, o cerne da questao. E é em relagdo a ele que se
deve fixar um emprego para o termo ética. Vejo entdo o conceito de ética partir-se em dois: um
ramo designa algo como o que esta a montante das normas [...] e outro ramo designa algo que
estd como que a jusante das normas”. RICOEUR, Paul. O justo 2: justica e verdade e outros
estudos. Traducéo de Ivone C. Benedetti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 49-50.

712 SEN, Amartya Kumar. A ideia de justica. Tradugdo de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. “[A] presenga de uma justica remediavel pode, em grande
medida, estar conectada a transgressées de comportamento, € ndo a defeitos institucionais”. [...] “A
justica esta fundamentalmente conectada ao modo como as pessoas vivem e ndo meramente a
natureza das instituicbes que as cercam.” SEN, Amartya Kumar. A ideia de justica. Traducédo de
Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 12-13.
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Para o problema de efetivacdo da justica fiscal, necesséario se faz, entdo, a
compreensao dos postulados republicanos que engendram a Constituicdo e
determinam o agir coletivo. Isto é, a capacidade contributiva revela, em dados
concretos, a igualdade, que deve ser a razdo de conducédo e inducdo das politicas
fiscais. Sendo assim, a solucdo da injustica tem morada no constrangimento publico
gue sofre a vontade do Estado e das pessoas quando se trata de tributar.

Diga-se, a titulo de complementacdo: a forma como pode se dar a
interconexao entre teoria e pratica volta-se a questdo de definir o epicentro ou o
denominador comum entre as injusticas e suas teorizacfes. Portanto, o meio para
isso é a parametrizacdo dos critérios que torna determindvel a capacidade
contributiva, tal como uma rigorosa aplicagéo da igualdade sem, contudo, recair em
arbitrariedade.

Em resumo, o debate acerca de justica fiscal revela a necessidade de
enquadra-la em uma perspectiva publica, que seja capitaneada pela normatividade
da igualdade. Desse modo, a discricionariedade do agente politico submeter-se-a a
razdo publica, com o fito de conter eventuais desvios ou inconsisténcias. Ai sim o
Direito correspondera a linguagem publica antes mencionada. Todavia, cabe
perquirir: como fazer isso? A resposta é encontradica na proposta de um estatuto
epistemoldgico dirigido a razdo publica, como propde a CHD.

Indubitavelmente, a politica caracteriza-se pela pluralidade de ideias e acfes.
Possui também inegéavel liberdade/discricionariedade, pois encontra-se enquadrada
na otica da filosofia moral. Assim sendo, o agente que detém o poder de decidir o
faz consoante suas inclinaces. Por isso, entdo, flagra-se a discricionariedade da
técnica de deciséo politica.

Atribui-se a esse fato, como causa, os influxos do paradigma da filosofia da
consciéncia — no pensar e se bastar em si mesmo. Consequentemente, o solipsismo
constitui o vetor diretivo do agir politico. Contudo, para o enfrentamento da
problematica aqui lancada, o modo de pensar/compreender e agir deve ser
esquadrinhado no giro ontologico linguistico, afinal, a verdade, como explanado,
revela-se na intersubjetividade (relagdo sujeito-sujeito). A institucionalidade, em
suma, € exatamente isso. Eis entdo superado o paradigma filoséfico da consciéncia.

Inobstante, o projeto de edificacdo de um estatuto epistemoldgico deve,
igualmente, algar a razéo publica em que se verifica um debate inclusivo com o fito

de extrair ideais estranhos a democracia, tal como o0 pensamento exclusivamente
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economicista e mercadoldgico. Por outra parte, toma-se a igualdade como condicéo
de possibilidade para concretizacdo de um projeto de justica (fiscal), haja vista que
predadores do Direito restem afastados, oportunizando, por esse caminho, a
admissao/compreensdo do Direito e da politica (fiscal) como integridade. Quer-se
dizer que, dessa forma, a igualdade é condicdo de cidadania que legitimamente tem
o poder de rechacar pensamentos consequencialistas, utilitaristas e outros nocivos
ao Direito e a vida politica democratica.

Inobstante, h4 de se considerar, segundo Habermas?3,a racionalidade
compde uma atividade econémica capitalista que corresponde a critérios de decisao
(racional) e que, portanto, a técnica (e a ciéncia) tem um papel ideolégico que pode
tanto oprimir e alienar quanto emancipar. Em sentido aproximado, Heidegger74
também dispbe da técnica como salvagdo ou como ocultacdo da verdade. Ferraz
Jr.”15 também adverte sobre o potencial alienador da técnica (de decidibilidade), uma
vez que ela pode descontar o sujeito dos fundamentos inaugurais dela propria
técnica. Coelho™s, em sua Teoria Critica do Direito, dispde que a praxis envolta pela
técnica pode promover a alienacdo. Diante disso, 0 uso estritamente tecnolégico
para fins de decidir politicas fiscais podem conduzir a erro, mediando o
descolamento de seu meio e fim auténtico, a igualdade. Por essa razdo a CHD serve
ao proposito de corrigir desvios cuja racionalidade néo seja a constitucional.

Assim, o novo quadro tedrico (hermenéutico) epistemoldgico, aqui, serve para
constituir diretriz legitima e necessaria para se alcancar a justica fiscal a partir da
compreensao dos fundamentos constitucionais, dos fundamentos do Direito, dos
fundamentos da politica, dos fundamentos (portanto) do Estado Democrético de
Direito, todos incluidos em um nivel publico de linguagem. Portanto, uma
racionalidade de justica ndo pode se alojar em diretivas que nao alberguem
verdadeiramente a dignidade humana em sua plenitude. Toda decisdo politica
tributaria deve compreender inexoravelmente a reducdo imediata da desigualdade
em todas a suas etapas de implementacdo. Desse modo, a tributacdo sera

constitucionalmente adequada.
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7 CONCLUSAO

Esta conclusdo parte da tese da tese. Tal opcdo empreende o esforco de
tracar — a luz da proposta pesquisada — o caminho que se trilhou até seu desfecho,
qual seja, assentar a Critica Hermenéutica do Direito como condicdo de
possibilidade a concretizacdo da justica fiscal com a finalidade de reduzir as
desigualdades econdmicas.

Para fundamentar esse argumento, no capitulo que inaugura o debate, o pano
de fundo voltou-se ao assentamento de um conhecido contexto de desigualdade,
marcado por intensos gaps sociais, ao longo do tempo, no Brasil. Assim, assentou-
se, desse modo, a génese das iniquidades sociais em seus aspectos mais
embrionérios. Para tanto, foi necessério revolver o chéo linguistico — coerentemente
com o método apontado para a realizacdo deste estudo —, desvelando uma tradicao
politico-social em que as desiguais condi¢cdes de vida das pessoas sao legitimadas
por um arbitrario senso comum que molda o imaginario social brasileiro ao longo do
tempo.

Isso somente foi possivel devido a demonstracdo, por meio de um fio
condutor histérico, dos elementos evolutivos da desigualdade, abrindo uma clareira
sobre a adequada compreensdo do tema. Nela, avistou-se o desvelamento de uma
racionalidade, cujos dogmas estéo fixados até hoje na formulacdo e execucao das
politicas fiscais do pais. Dito de outro modo, pbéde-se tornar hialino por que a
tributacdo ndo promove a justica fiscal. No entanto, esse mesmo motivo serviu para
reorientar a compreensdo da tributacdo como meio necessario e indispensavel ao
préprio combate as desigualdades sociais.

Ainda, nessa esteira, com o propésito de confirmar a premissa acima exposta,
relembra-se que o periodo colonial brasileiro representa uma virada na histéria.
Tratava-se do fim do feudalismo (ha Europa) e da retomada dos atos de comércio
perdidos com o fim da Antiguidade. Logo, o comércio e o lucro conformavam o eixo
em que os interesses dos colonizadores portugueses se formatavam — no caso, 0
mercantilismo. Esse novo modelo econdmico fez ascender uma nova classe social,
a burguesia, cujos interesses mercantis foram recepcionados pelo coroa portuguesa
ao ponto de torna-los como politica de Estados.

A consequéncia dessa identidade entre os interesses de Portugal e da

burguesia deu azo a formacdo de uma racionalidade econémica, em que o lucro era
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priorizado em todas as acOes exploratérias. Com isso, a logica custo-beneficio seria
aguela em que a exploracao colonial deveria ser rentavel, ao passo que 0S custos
fossem aceitaveis. Portanto, a razdo ou a logica colonizadora, desde sempre, foi
mercantil. Isto é, a preocupacdo com a ocupacao do territorio brasileiro foi, desde o
inicio, a extracdo e acumulacdo de riguezas. Nao se via uma preocupacdo soOcio
humanista, razdo pela qual a desigualdade ndo ocupava protagonismo na pauta do
Brasil colonial, impondo desde o inicio uma razao legitimadora da desigualdade, que
somente foi fragilizada com o processo de industrializagdo nos Anos 30 do século
XX.

A conclusdo acima pode ser confirmada na medida em que a opcao dos
colonizadores foi a adocdo do modo escravagista do emprego de mao-de-obra,
inicialmente com o0s povos nativos e, posteriormente, com o trafico de negros.
Cumpre destacar que, com a escravatura dos povos africanos, Portugal vislumbrou
o0 aumento consideravel de acumulacdo de riqguezas. Esse acumulo teve como
escopo 0 asseguramento de privilégios do pais lusitano, transformando o Brasil
colonia em entreposto comercial da coroa portuguesa. Em outras palavras, o projeto
Brasil Colénia ndo passava de um projeto politico-econbmico para expansao
mercantil de Portugal a um custo reduzido em termos econémicos e altissimo para
formacdo politico-social de um pais futuro. Como de resto se péde depreender do
argumento ao longo do capitulo, esse estado de coisas, que nos parece tao distante,
forjou as bases estruturantes da desigualdade no Brasil, inicialmente caracterizada
por uma intensa distincdo — que em muito ainda se pode perceber nos dias atuais —
étnica.

Muito por isso, em que pese a cobranca de tributos possuir finalidades
distintas durante o percurso histérico, no periodo colonial a taxacdo refletia os
mesmos interesses da época. Ou seja, a arrecadacdo fiscal tinha como objetivo
fazer remessas do quantum arrecadado a metropole portuguesa. O objetivo, por
derradeiro, era especialmente assegurar recursos que dessem conta da exploracao
colonizadora, somando riquezas e garantindo a soberania do incipiente Estado
portugués.

Além disso, no mesmo periodo, a incidéncia de gravames nao era universal,
pois a propriedade privada nédo era tributada, constituindo-se como um privilégio
concedido aos amigos do rei. Comparado com os dias atuais, € possivel vislumbrar

a mesma metodologia quando se trata de concessdes de beneficios fiscais para
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setores especificos da sociedade. Logo, a tradicdo, desde ja, revelava o germe da
disfuncionalidade tributaria e da desigualdade fiscal. Basta observar a
regressividade efetiva das aliquotas do IRPF e a ndo tributacdo de grandes fortunas
que se poderd concluir pela operacionalizacdo da mesma ldgica de cinco séculos
atras.

A heranca ibérica, assim, diz muito a esse respeito. A sua racionalidade
introjetou a logica da desigualdade, por exemplo, ao considerar os indigenas e os
negros como mero instrumento de trabalho. Afinal, a m&o-de-obra escrava
assegurava um reduzido custo de producdo. Por essa razdo, preocupacdes
humanistas e emancipadoras, opacas também em um contexto global de época, ndo
encontram espaco suficiente nas acbes politico-institucionais do processo
colonizador brasileiro. Como visto, a producdo de riqguezas era oriunda de um
trabalho escravo, e os escravos em nada desfrutavam do que produziam.

O que se quis demonstrar com isso é que o legado ibérico promoveu uma
racionalidade que moldou a forma de concepg¢éo e conformacgédo da desigualdade,
algo que, inclusive, arrasta-se até hoje e se faz presente quando, por exemplo,
observa-se a adocdo de politicas fiscais de austeridade, cujo 6nus, como ja
demonstrado, recai quase que exclusivamente sobre os ombros dos mais pobres, ou
seja, justamente daqueles que mais necessitam de servicos publicos financiados via
tributacao.

Com isso se concluiu que o periodo colonial foi a mola propulsora da
desigualdade, a partir de uma légica ou de uma racionalidade hegemonicamente
econbmica, a partir da qual se priorizava a exploracdo em detrimento de uma
formacdo social mais equitativa. Isso pdde ser percebido na formagédo cultural
brasileira, que toma a desigualdade como algo inevitavel, em outras palavras, como
algo naturalizado. Nao seria diferente, pois a formacéao cultural brasileira foi movida
e motivada por uma estratégia de exploragdo predatoria, que naturalmente excluia
as pessoas que nao pertencessem aos estratos sociais mais nobres.

Essa logica ndo muda com a chegada do periodo imperial, disposto no topico
2.2, em que se observou a ainda latente cultura da desigualdade. Isso significa dizer
que o Império, embora em outro formato institucional, manteve a mesma razao
colonial. Ou seja, herdou-se a otimizacdo do proveito econbmico em beneficio de
uma diminuta elite que se manteve no Brasil. A heranca de sangue marcou a

continuidade de uma sociedade desigual e aristocratica, embora a estrutura politica
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institucionalmente independente ndo logrou éxito em modificar a racionalidade ou a
|6gica exploratoria-escravista.

Pode-se afirmar, inclusive, que a propria Independéncia fora um subterfugio
das elites dominantes, para se desvencilharem da tutela e da tributacdo de Portugal.
Isto €, a preocupacdo nao foi refundar uma sociedade independente, autbnoma e
inclusiva. Houve, apenas, uma fina camada de verniz denominada liberalismo, como
pretexto para romper com as obrigagdes coloniais e manter um sistema econdmico
escravocrata, agrario e fortemente inclinado a exportacdo da producdo sem, ao
menos, tocar na constituicdo social do Brasil.

Quanto a politica de tributacdo, no Império, ndo houve avancos
significativamente emancipadores. Quer-se dizer, a cobranca de gravames né&o
incidia fortemente sobre as elites, que, por sua vez, gozavam de privilégios fiscais
herdados do periodo colonial. A tributacdo constituia um espectro politico corrupto
que, claro, ndo se traduziu como uma tributacdo ao estilo Robin Hood. Em verdade,
eram as camadas mais pobres e miseraveis que sofriam os efeitos da ineficiéncia
fiscal.

Entretanto, o liberalismo politico, ideal de liberdade que, em tese, influenciou
a restruturacao politica do Brasil, ndo alcancou politicas tributarias, diferente do que
ocorrera com a Inglaterra em 1215. Isso quer dizer que a tributacdo, aqui, era
unilateral e arbitraria. Isso representava a manutencdo de uma sociedade
exploratéria e desigual.

De toda sorte, a consolidacao do Império propiciou um novo horizonte politico,
agora mais distante da coroa portuguesa. Todavia, viu-se, também, o assentamento
da desigualdade como uma condicdo natural da sociedade brasileira. Assim, o
destino dos mais afortunados estava muito mais ligado a uma espécie de heranca
politico-aristocratico-familiar. Ou seja, o formato colonial deixara formalmente de
existir. No entanto, a sua constituicdo intrinseca fora mantida: a tributagdo nao foi
protagonista em mudancas paradigmaticas; manteve-se o modo privilegiado de
tributar a classe dominante.

Com a transicdo para a Republica, cuja abordagem foi realizada no tépico 2.3,
verificou-se que 0s espectros sociais mais abastados, tanto politica quanto
financeiramente, ainda desfrutavam de suas posi¢cdes hegemonicas. O que se viu,
em verdade, foi a elite brasileira se opor ao Império para manutencao e extensao de

seus privilégios. Isso foi feito partindo de ideais iluministas e cientificistas. Porém,
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esses postulados ndo serviram ao seu propoésito original-tedrico. Ou seja, as elites
adotaram o discurso do liberalismo como verniz para seus proprios interesses. Nao
houve uma acéo de fato republicana, que se preocupava com a coisa publica. Desse
modo, o iluminismo, o liberalismo e o cientificismo constituiram apenas um discurso
retérico de propagacao do status quo de uma sociedade desigual.

Como ja visto, sequencialmente ao Império, o periodo republicano evidenciou
um conservadorismo oligarca e desconectado dos anseios populares. Isso quer
dizer que a prépria formacao da Republica ndo era apreciada pelas camadas mais
vulneraveis da populacdo. Afinal, ainda no Império, o imperador representava
simbolicamente um patrio poder. Nao seria diferente, uma vez que foi no periodo
imperial que a escravidao teve o seu fim decretado. Porém, de um lado, havia uma
elite dominante, que ansiava por maior autonomia politico-econémica, voltada a
romper com Portugal, mas sem a preocupacdo com as desigualdades sociais. De
outro lado, havia a figura do Império, que limitava o projeto expansionista da
burguesia da época.

Sendo assim, na Republica, a elites desempenhavam um papel indutor e
condutor de um processo politico-econébmico. Tratava-se de persuadir toda a
populacdo a se empenhar no segmento produtivo. O discurso era formatado de tal
maneira que permeava a formacdo compreensiva dos segmentos mais vulneraveis,
gue viam nos cafeicultores, por exemplo, personagens a quem era devido render
subordinacgéo e gratidéo. Isso se explica, ao se analisar a pseudo-benevoléncia dos
grandes latifundiarios: eles concediam empregos, ficando toda a producédo de
riqgueza sob responsabilidade das classes trabalhadoras, sem, contudo, dar-lhes o
direito a redistribuicdo dessas riquezas. Toda producdo era imediatamente
apropriada pelos senhores de terras.

E importante destacar que o primeiro periodo republicano ja revela a espinha
dorsal da conducdo politica. Isso pode ser mais facilmente percebido a partir da
concepcgao de cidadania concedida. Essa concessao se revelou como uma forma de
cooptar as parcelas mais pobres da populacdo, com o escopo de fazer concretizar
os desejos das oligarquias. Afinal, para atingir seus objetivos politicos (com impactos
econdmicos, € claro), as oligarquias necessitavam de votos. E é assim que surge 0
voto de cabresto. Com isso, a sociedade foi se conformando com o modo e 0s
valores que informavam a politica da época. Inevitavelmente, aqueles que

dependiam de favores dos mais abastados acabaram por se tornar subordinados
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dos titulares do poder politico-econémico. Sintetiza-se esse fato a ideia de que a
escravidao passou a configurar uma linguagem, praticamente a Unica, em que
privilégios sdo para poucos e que sacrificios devem ser adjudicados por aqueles que
nao possuem uma heranca de sangue ou ndo compdem a elite.

O resultado foi a formacdo e a conformacdo moral de que somente aqueles
que trabalham ou produzem algo séo Uteis; todos os demais — que nao se
enquadram nessa premissa — restariam renegados. Evidentemente, essa
formatacao politico-social € mantenedora de uma sociedade desigual, que passa a
ser mera consequéncia ou efeito colateral de uma razdo politico-econémica
exploratoria.

Substituido o paternalismo imperial pelo republicano, a politica passou a ser o
espaco de subserviéncia e lealdade. Logo, qualquer participacdo politica popular
estaria fadada ao fracasso, bem como qualquer tentativa de ruptura institucional
seria de pronto cerceada. A consequente repristinacdo do modus operandi da
colénia e do Império, agora, era vista na Republica. Em sintese, firmou-se a
existéncia de uma racionalidade exploratéria e opressiva. O Brasil ja nasceu — como
se viu no primeiro capitulo — com o DNA da desigualdade.

J& no Brasil moderno, analisado no tépico 2.4, viu-se que 0 novo pais ja
nasce em meio de clivagens sociais e conflitivas, que culminaram na transicdo de
uma Republica oligarquica para uma populista. O Brasil precisava ser (re)unido.
Entretanto, as anunciadas liberdade e igualdade, que conduziam esse processo,
apenas figuravam no nivel discursivo-retérico. Isto €, com a modernidade chegando
ao Pais, os privilégios assegurados ao longo dos séculos, agora, eram legitimados
por um certo esforco meritério.

Essa ideia de meritocracia determinava a responsabilidade individual do
sujeito em sua ascensdo ou fracasso social. Com isso, é possivel chegar a duas
conclusdes preliminares. A primeira € a que diz respeito aos privilégios do passado,
gue sao conservados; ja a segunda versa, mais uma vez na histéria brasileira, sobre
a justificacdo ou a naturalizacdo da desigualdade. Afinal, o esfor¢o individual corria
por conta e risco do sujeito; se houvesse fracasso nessa empreitada, as causas
estariam no préprio individuo e na insuficiéncia de seus esfor¢os.

Sob outra perspectiva, restou clara a instrumentalizacéo, nesse periodo, da
educacdo. O sistema educacional foi paulatinamente introjetando o discurso que

todos deveriam se unir em prol do desenvolvimento econdémico, afinal, somente com
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esse tipo de progresso seria possivel resolver todos os demais conflitos sociais.
Criou-se, assim, uma espécie de fetichismo econdmico. O que antes era uma
l6gica/razdo velada por discursos retoricos de legitimacdo social, passou a ser
expresso e inquestionavel. Assim sendo, a racionalidade econdmica tornou-se
hegemaonica a tal ponto de ndo permitir qualquer contestacao. Isso foi possivel tendo
em vista o cenario de expansao industrial e intensa urbanizacdo. A partir disso, o
alto crescimento econ6mico avalizou a racionalidade econémica como paradigma
das relagdes sociais no Brasil.

Porém, a redistribuicdo de riquezas, seja por via tributaria ou nao, foi
insuficiente. Chegou-se ao ponto em que o Pais se constituia como uma economia
pujante sem, no entanto, reduzir consideravelmente as desigualdades. Afinal, como
apontado, a concentracdo de riqueza nesse periodo se mantinha no topo da
sociedade, o que nao foi diferente no novo ciclo de crescimento econémico do Pais,
relatado no tépico 2.5.

Esse novo ciclo surge em meio a desiquilibrio fiscal, inflacdo alta e elevado
nivel de desigualdade. Nesse momento, foi possivel identificar a racionalidade
econbmica protagonizando, mais uma vez, as decisfes politicas, pois toda politica
fiscal era voltada para o adimplemento das dividas externas, ndo sobrando espaco
para alocacéo de recursos destinados a politicas sociais. A titulo de exemplo, pode-
se mencionar a tributacdo da época, decorrente da reforma de 1965. Partindo disso,
a tributacdo sufocava cada vez mais os mais vulneraveis, que, a0 mesmo tempo,
tinham seu poder aquisitivo cada vez menor em razdo da alta inflacéo.

Por essa razéo, a tributacdo daquela época, como restou evidente, era um
instrumento de agudizacdo das desigualdades. Outro fator que contribui para essa
conclusdo foi o apego por politicas fiscais que beneficiavam ac¢des financeiro-
rentistas, e que, por consequéncia, reduziam a capacidade produtiva do Brasil.
Nesse ponto, conclui-se também que, naguele momento, a racionalidade ou a
ideologia neoliberal ndo era mais camuflada; era, na verdade, evidente e expressa.
Somando-se as conclusbes acima, pode-se afirmar que a estrutura politico-
burocréatica do Pais permanecia pessoalizada e autoritaria, bem como mantinham-se
as desigualdades.

Com a instituicdo do Real como moeda oficial, foi possivel verificar ligeira
atenuacdo das desigualdades, visto que o novo plano monetario devolveu a

populagcdo maior poder aquisitivo. Poder-se-ia considerar um cenério de virada nas
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politicas fiscais e econdmicas para reduzir as desigualdades. Porém, a ortodoxia
econdmica, ou a racionalidade econdmica neoliberal, foi mantida. Por derradeiro,
com o passar do tempo, a desigualdade voltou. Atualmente, a concentracdo de
riquezas no Pais é alta, ao passo que, em uma razao inversamente proporcional, a
desigualdade é também altissima. Isso tudo teve um fator adicional — disposto no
curso de producdo desta tese de doutorado — que contribuiu para o agravamento
das iniquidades: a pandemia. Em verdade, o momento pandémico demonstrou o
equivoco das politicas econémico-fiscais adotadas no passado. Viu-se o acirramento
do abismo entre os mais ricos e as mais pobres (conforme dados enumerados no
item 2.6).

Assim, concluiu-se que a desigualdade n&o é fendmeno novo. E temporal e
vem atravessando toda a historicidade do pais. O mesmo se observa em relacéo a
seara fiscal, em que o0s mais ricos possuem menor dnus tributario do que os mais
pobres. Isso é justificado no modo como a tributacdo é pensada. Ha uma hegemonia
econdmica (razéo) que prioriza o capital (hoje, o financeiro) em detrimento dos
direitos sociais constitucionalmente definidos. Embora a Constituicdo Federal de
1988 tenha normatizado a isonomia tributaria e a capacidade contributiva, o Estado
insiste em nega-la. Por essa razdo, a abordagem hermenéutica, revolvendo o chéo
histérico, possibilitou tracejar as causas que informam ndo apenas as iniquidades
sociais, bem delimitadas no transcurso da historia do Pais, como também seus
reflexos na forma de se tributar ao longo do tempo.

No segundo capitulo, o objetivo foi apresentar fatos e movimentos que
engendravam uma demanda por um Estado Social, por um Estado que tinha como
dever politico-juridico prestar acdes de natureza social. Nesse sentido, foi possivel
concluir que a instauracdo de um Estado de Bem-estar Social fora decorrente dos
constitucionalismos que se disseminavam em mundo entre e pés-guerras-mundiais.
No Brasil, esse tipo de Estado passou por algumas fases antes que chegasse a
configuracgéo politico-estatal descrita pela Constituicdo Federal de 1988.

Assim, no topico 3.1, tratou-se de uma etapa do processo de formacdo do
Estado de Bem-estar no Brasil, de traco considerado corporativista. Nesse periodo,
ficou claro que era necessario reconhecer direitos sociais, especialmente
trabalhistas a certas categorias, pois 0 cenario que se desenhava era de
crescimento industrial. Portanto, o jogo econdmico demandava, ante a sua transicao

de um meio de producdo essencialmente agrario para o industrial, garantias
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minimas que assegurassem o trabalho para — ao fim da cadeia produtiva —
assegurar a producao de riquezas.

Embora a desigualdade ainda fosse latente, foi possivel verificar avancos em
politicas sociais, ja que acbes dessa natureza ndo se restringiram exclusivamente
aos direitos trabalhistas, mas estendidas a seguridade social. Cabe relembrar que,
mesmo com a implementacdo de politicas sociais, a maior parte da populacéo
permaneceu excluida das benesses dessas medidas sociais do Estado. Logo, o que
se concluiu é que a preocupacdo com a reducdo sustentavel da desigualdade néo
era o objetivo central, mas, sim, o fomento de determinadas condicbes de
possibilidade para a manutencdo de um projeto desenvolvimentista.

Disso decorria o fortalecimento na razdo econdomica (neoliberal) na
formulacdo de politicas sociais. De um lado, o fator econémico seria Unica e
exclusivamente o correto a promover progressos. De outro lado, por via de
consequéncia, a igualdade poderia ser alcancada. No entanto, caso as iniquidades
sociais permanecessem, seria conformada como situagdo incontornavel ou
inescapavel. Ou seja, seria algo natural.

Dito de outro modo, o Brasil avancou em ac¢des que constituiam medidas
sociais e inclusivas. Porém, esse avanco foi parco ante ao extenso territorio politico
gue ainda conservava a desigualdade. Como visto, a maior parte da populacao
naquele momento ainda se via desamparada de prestacdes estatais. Pode-se
compreender que, a partir disso, o foco central do governo era primordialmente o
desenvolvimento econdmico-industrial, e ndo o desenvolvimento politico-social,
como atestam as mais variadas bibliografias utilizadas nesta etapa do estudo.

Conforme comprovado a partir da analise tributaria apresentada, no periodo
compreendido entre os anos de 1926 e 2013, as riquezas se concentraram no topo,
entre 0s mais ricos, com parcas oscilacoes. Isso representa uma racionalidade fiscal
que privilegiava 0s mais ricos em detrimento dos mais pobres. E um fato histérico,
que agora, desvelado, enuncia a tributacdo como espaco politico-juridico ocupado
exclusivamente pelas elites do Pais. Esse espaco publico € cooptado para defesa de
interesses privados e coorporativos. Nao poderia ser diferente, visto que o sistema
politico da época, narrado no topico 3.1, era autoritario e subtraia qualquer
possibilidade de reivindicagdo popular legitima.

Outro fato que comprova a conclusdo acima esta disposto no tépico 3.2.

Nessa parte da tese, aponta-se para a possibilidade de dedutibilidade de gastos com
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saude e instrucdo no montante a ser recolhido do imposto de renda de pessoa fisica.
Isso, politicamente, significa uma espécie de desoneracdo ou alivio fiscal a quem
detém maior capacidade contributiva. No entanto, com essa escolha, o Estado deixa
de formar receita necessaria ao subsidio da saude publica era deficitario, por
exemplo.

Isso pode ser percebido durante a ditadura militar. Embora houvesse uma
expansdo dos beneficios sociais nesse periodo, isso ndo foi o suficiente para
instaurar uma racionalidade politica apta a combater a desigualdade. O que se viu,
em verdade, foi uma inclinacdo econémico-fiscal para as elites. A titulo de exemplo,
viu-se a concessao de créditos para grandes proprietarios de terra exportadores.
Isso significa que a facilitagcdo, os incentivos estatais e/ou os privilégios concedidos
quase que exclusivamente as classes dominantes, remontam a logica exploratéria
gue nasceu com o Pais. Desse modo, a técnica fiscal restaria confinada a uma
razao que apenas atendia os interesses privados daqueles que sao titulares do
capital e dos meios de producao.

Assim, as intervencdes estatais em ambito social ndo foram promovidas por
uma consciéncia e/ou uma razdo politica inclusiva e humanista. Elas foram
demandas que se impunham ante o cenario econémico internacional decorrente do
pos-guerra mundial. Por essa razéo, a incorporagdo de hipossuficientes ao sistema
de seguridade social foi de forma marginal, uma vez que o0 elemento ou 0 escopo
central do projeto expansionista, incluido no espectro social, era a alavancagem
econbmica. Para fins de ilustrar essa etapa da conclusédo, basta relembrar que a
saude, como direito e dever publico, foi paulatinamente sucateada, ao ponto de ser
promovida a privatizacao colateral desse servico.

Na educacéo, por outro lado, houve avancos, porém igualmente insuficientes.
Observando mais detidamente, viu-se que a educacao técnica era voltada para os
mais pobres e tinha como finalidade capacitar pessoas a integrarem o0 projeto
econOmico industrial. Nao promovia, portanto, uma emancipagdo social. Apenas
atendida uma demanda, uma contingéncia.

O modelo universalista, albergado pela Constituicdo Federal de 1988,
analisado no tépico 3.3, foi um divisor de aguas. Agora, ha uma Constituicdo que
promove uma reforma institucional com um adicional, com um plus normativo.

Desse modo, direitos foram constitucionalizados, bem como o0s gastos

publicos atrelados a politicas sociais foram fixados de forma permanente. Ou seja, 0
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Estado brasileiro passou a ser expressamente um Estado Social. Esse ponto é
importante, haja vista que o0 ente estatal € quem detém deveres instituidos
constitucionalmente para intervir na realidade das pessoas, sobremodo, em relagao
a diluicdo de riscos sociais. Para tal, necessita de recursos. Sendo assim, a
tributacdo deixa de ser mero ato garantidor de soberania e passa ser condicao de
possibilidade para a concretizacdo do projeto constitucional. Afinal, € por meio dela
que a receita publica originaria se forma.

Ocorre que, apO6s a analise desse topico, foi possivel concluir pela
opcao/decisdo politica em nédo referendar a tributacdo como meio indispensavel a
consecucao dos objetivos da Republica, entre eles, a diminuicdo da desigualdade
social construida ao longo de aproximadamente cinco séculos, revisitados no
capitulo que abre esta tese. Restou evidente que, desde os anos de 1990, houve
uma opcao econdmica que solapou politicas fiscais inclusivas. O Brasil, nesse
momento, abracou os primados do neoliberalismo, promovendo uma séria de
medidas que priorizaram o rentismo em detrimento da retomada do projeto
industrial. Ficou claro, também, que essas medidas, além de provocar a doenca
holandesa, estenderam sua légica/razdo para as politicas fiscais. A opcao foi a de
assegurar o equilibrio fiscal, ao invés de expandir o gasto publico inclusivo.

O conflito, que se torna evidente, diz respeito, a instituicdo de um sistema
tributario nacional, pautado por limitac6es do poder de tributar do Estado, bem como
por principios republicanos que serviriam como guias na condugdo das decisdes
fiscais. De outro ponto, uma opcao politica que desconsiderava deliberadamente os
fundamentos constitucionais do dever-ser fiscal. Como dito, a decisdo politica foi de
criar mecanismos tributarios aptos a propiciar uma imagem de equilibrio fiscal,
voltado ao atendimento do mercado financeiro.

O resultado acima mencionado € aferivel na adocdo, por exemplo, do tripé
macroecondmico como Unica diretriz econdémica viavel. Essa viabilidade, diante do
que fora acostado nesta tese, diz respeito apenas aos interesses daqueles que
pretendem circular e acumular riquezas sem qualquer contrapartida redistributiva.
Isso implica a tergiversacdo da igualdade, que, sob a perspectiva constitucional,
passa a ser norma e dever do Estado. Por conseguinte, as normas constitucionais
gue determinam os fundamentos da republica foram tomadas como filigranas em
razdo da hegemonia da racionalidade econdémica/neoliberal que vem se assentando

historicamente.
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O contraste que se revela € o seguinte: em uma dimensao juridico-
constitucional, esta clara que uma tributacdo adequada € indispensavel ao
cumprimento dos objetivos do Estado de Bem-estar; entretanto, na esfera politico-
econdmica, ainda prevalece o descumprimento da Constituicdo. Ou seja, embora a
tributacdo deva espelhar o projeto de Estado, a razdo econdmica acaba sendo
preponderante. O efeito, como visto, € a manutencdo da desigualdade e,
concomitantemente, a acumulacdo maior de riqguezas nas maos de poucos
cidadéaos.

Insiste-se, portanto, que a tributacdo deve ser constitucionalmente adequada
e ndo, necessariamente, economicamente desejada. Esse € o ponto e o cerne desta
tese. A questdo inconteste é: o Estado de Bem-estar Social, tal como o Brasil,
depende fundamentalmente de politicas fiscais. Ou seja, depende da tributacédo
como meio necessario para a consecucdo dos objetivos constitucionais. Desse
modo, a tributacdo deve seguir uma diretriz politico-constitucional. Porém, a despeito
da natureza do Estado nacional e de seu dever estarem previstos na Constituicéo, o
que acaba prevalecendo € uma tributacao orientada, decidida e implementada a luz
dos principios neoliberais de mercado, que sdo diametralmente opostos ao texto
constitucional.

O descompasso entre direito e economia acaba por ter o primeiro predado na
sua autonomia. A conclusao € a obliteracdo da funcdo fiscal de realocar recursos em
segmentos determinados pela Constituicdo. Por isso, ficou claro que o direito
tributario e o seu reflexo na tributacdo séo, na verdade, uma questdo hermenéutica,
uma vez que essa abordagem possibilita desentulhar os significados deturpadores
do sentido original de uma politica fiscal. Sem a hermenéutica, sogcobram a justica
fiscal e a negacdo da capacidade contributiva, por exemplo. O resultado, por
derradeiro, € o aumento das desigualdades e a disfuncionalidade de um projeto
estatal de bem-estar.

Assim, como se viu no topico 3.4, o Estado de Bem-estar Social é
essencialmente um ente interventivo, que tem obrigacdes politico-juridicas. Esses
deveres constituem a elaboracdo de politicas publicas estatais, visando a realizagéo
dos objetivos republicanos descritos no art. 3° da CF/88. Todavia, esses fins
demandam quantias significativas de recursos para a sua implementacéo. Logo, a
politica tributaria € a condicdo de possibilidade de sucesso para um Estado Social.

Mas também condiciona o seu fracasso. Por essa razéo, o foco da tese passou a



257

mirar no trindbmio politica, direito e tributacdo como vetores indispensaveis a
construcdo hermenéutica da justica fiscal, conforme disposto no topico 3.5.

Como ficou assetando, ha premissa da discussdo esta no predominio de uma
racionalidade econdmica ou neoliberal ha mais de cinco séculos, mudando sua
escaramuca com o passar do tempo, mas sempre exprimindo ideais maximizadores
da producdo e da acumulacdo de riqguezas. Com isso, a politica, o direito, a
tributacdo e, consequentemente, a justica fiscal passaram a ser dominadas a partir
de um vértice interpretativo exclusivamente economicista. O resultado demonstrado
€ a existéncia continua e persistente das iniquidades sociais.

A politica, portanto, fora tomada como o poder de decidir mediante o uso de
técnicas de decisdo. Ocorre que a tomada decisdo politica, se ndo constrangida
epistemologicamente, provoca a predacédo do direito, que deve ser tomado em sua
autonomia. Afinal, como visto, a prépria politica pode reduzir o direito em um
instrumento, descaracterizando a sua integridade. Isto é, o direito deixa de ter sua
razdo de existir. Por isso, a conclusdo é que as politicas fiscais conformam uma
decisado, decorrente do poder politico, e que devem partir e se manter na autonomia
normativa da Constituicdo. Nesse passo, se se desconsiderar o projeto de Estado, a
tributacdo néo alcanca a justica fiscal. Apenas reproduz os resultados imanentes a
conservacao das desiguais condicdes de vida das pessoas.

Assim, fixou-se que a razdo econOmica, atualmente definida por vieses
consequencialistas e utilitaristas, descontréi o direito por ter, nele, um obstaculo a
maximizacdo dos resultados econémicos em detrimento dos direitos sociais. Ou
seja, a forma interpretativa do direito decorrente desse estado de coisa é
necessariamente instrumental. Afinal, a decisdo politica, quando ndo atinge a justica
fiscal, ndo é uma decisédo responsavel, e sim, exclusivamente econdmica. E isso tem
consequéncias problematicas para um modelo de Estado como € o brasileiro.

Em outras palavras, a decisdo politica ndo pode ser arbitraria. Cabe ao
legislador respeitar a autonomia do direito quando se pretende instituir alguma
politica publica. Isso significa que ndo se pode submeter a tributacdo apenas a uma
avalicdo ditada pelos critérios econdmicos e de mercado; deve-se, ademais, projetar
os resultados pretendidos constitucionalmente. O fiel da balanca, repita-se, n&o
pode ser somente econdmico, porque o sistema tributario brasileiro ndo se funda
exclusivamente nesse paradigma: a arrecadacdo tem finalidade constitucional

direcionada a finalidades sociais.
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A justica fiscal como conceito abstrato ou alojado em um nivel moral, como
analisado, acaba ocupando um espaco intangivel para a sua pratica. Quer-se dizer,
se esse conceito de justica ndo for concebido hermeneuticamente, ele servira de
alibi aos titulares do poder politco em ndo o buscar, porque inacessivel
concretamente. Por esse motivo, delimitou-se o justo fiscal como norma — principio
constitucional que, somado a autonomia do direito, blindaria o titular do poder
politico decisério da sanha economicista.

Dito isso, a politica, o direito e a tributacdo sdo elementos que,
compreendidos hermeneuticamente, perfazem a justica fiscal. Do contrario, como
exposto, a hegemonia da razdo econémica-neoliberal acaba calibrando as politicas
tributarias em beneficio do capital financeiro, restando uma insuficiente arrecadacao
de recursos para 0 custeio dos servicos publicos. Em resumo, compreendeu-se
aquilo que a tributacdo ndo pode ser — uma instrumentalizacéo do direito capturado
pela politica em favor da mobilidade do capital financeiro, bem como aquilo que deve
ser — uma tributacdo alinhavada com os designios constitucionais, respeitando a
justaposicdo entre politica, direito e tributacao.

A sintese acima é estendida ao capitulo seguinte, em que se registrou o
nascimento do Estado de Providéncia ou de Bem-estar Social no Brasil, ap6s a
promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988. Sendo assim, a estruturacéo politica
e suas finalidades passaram a ter carater normativo. As pretensées universalistas e
inclusivas para o Pais sdo tomadas como deveres de natureza politico-juridica. O
cenario que se bosquejou naquele momento foi de um Brasil guiado por um texto
constitucional compromissario e dirigente.

Porém, a heranca deixada pelos militares, vista no capitulo anterior, se fez
sentir mesmo apés a promulgacao da Constituicao. Isto &, a crise global principiada
na década de 30 — e mitigada nos Anos 70 do século passado — colapsou
novamente, no entremeio da transicdo da ditadura militar para a democracia
constitucional. Essa agudizacdo revelou as nuances mais predatorias da razao
econdmica. Isso representou uma crise no e sobre o Estado de Bem-estar Social
brasileiro. Instaurou-se uma razdo que conduzia o Estado a adotar politicas de
austeridade, bem como tomar a desigualdade como reflexo oriundo de ajustes nas
contas publicas para promover o equilibrio fiscal, com o conddo de tornar o pais

mais atrativo para o investimento estrangeiro em forma de capital flutuante.
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O que pdde ser observado sobre essa questdo foi que, apesar do novo
formato do Estado nacional, houve a preservacdo da razdo mercadoldgica.
Consoante o analisado no tépico 4.1, o Estado Providéncia foi concebido pelo
espectro mais ortodoxo da economia ou pela ala que pretendia edificar a pureza
econbmica, que passou a sustentar a ineficiéncia do Estado Social e o seu grande
peso como Obice ao desenvolvimento.

Com fundamento no diagnéstico acima, passou-se a consolidar, agora de
forma vertiginosa, o que a razao neoliberal sempre fez. Ou seja, (re)disseminou-se a
ideia de que para se obter o desenvolvimento desejado, inspirado em paises ricos,
seria necessario promover desestatizacbes com o fito de fazer emergir o
protagonismo da iniciativa privada.

No entanto, o reinado da iniciativa privada apenas se manifestaria na
acumulacéo de riquezas mediante a facilitacdo de mobilidade do capital financeiro,
com alto grau de desregulacéo e significativa desoneracéo fiscal sobre capitais. 1sso
quer dizer, de outro modo, que os lucros e beneficios decorrentes dessa ideologia
seriam adjudicados exclusivamente para o setor privado, € 0S riscos e prejuizos
seriam por conta do Estado. Assim foi, por exemplo, com a crise de 2008 no Estados
Unidos.

Nessa toada, poder-se-ia dizer que havia algo de resisténcia as investidas
neoliberais (razdo econdmica). Essa resisténcia viria da Constituicdo Federal.
Todavia, o protagonismo do vértice economicista, quando das decisdes politicas
(fiscais), promoveu um esvaziamento do conceito de Direito, de Estado e da
Democracia, ao ponto de o préprio ente estatal passar a ser demonizado como
entrave ao desenvolvimento. Ocorre que a razao € inversa.

Sem perder de vista a marginalizacdo do Direito, o topico 4.2 tratou da
relacdo da politica com a justica fiscal. A politica, tomada somente em seu nivel
ontico, ou em sua dimensado apofantica, foi revelada como problematica, uma vez
gue seu sentido ontoldgico fora relegado a um segundo plano por conta da ideologia
neoliberal. Isso explica os motivos pelos quais a definicAo de uma politica que
almeja a justica fiscal seja tao obtusa ou conflitiva. Afinal, o Direito e a Constituicao
passaram a ser atacados e esvaziados. Esse espaco em branco elasteceu ainda
mais 0 ambito de discricionariedade para as autoridades politicas decidirem como

quiserem.
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O que se frisou, na sequéncia, foi que a decisdo politica ndo poder ser
efetuada, sendo em plena conformidade com a Constituicdo. Convém ressaltar,
como aludido, o texto constitucional versa sobre um constituir a acao do Estado. Isso
decorre do Constitucionalismo Contemporaneo, termo cunhado por Streck para
referir-se ao Direito pds-bélico, em que as Constituicbes passaram a ter carater
impositivo e definidor do papel do Estado. Ou seja, ndo se estava mais falando de
um Estado tipicamente liberal. Concluiu-se, igualmente, que, a partir desse contexto
histérico, o agir politico ndo poderia mais ser dissociado do Direito. Afinal, o Brasil,
por expressa denominacédo, € um Estado Democratico e de Direito. Muito embora o
contexto politico-social ndo seja o adequado em termo constitucionais, clarificou-se
o dever-ser das acdes politicas (fiscais).

Se, de um lado, a razdo neoliberal exauriu, na superficie, o conteudo de
Direito e Democracia; de outro lado, hermeneuticamente, tornou possivel tracejar a
(re)unido entre a politica, o Direito e a tributacdo. Quando o agente politico
responsavel pela decisdo tributaria ndo conhece os limites de sua
atuacao/motivacao, ele o faz de forma arbitrdria. Mormente, representa os ideais
econdbmicos de uma sociedade eminentemente capitalista. No entanto, essa
liberdade de escolhas esta inexoravelmente constrita em limites democraticos
estabelecidos constitucionalmente.

Esses limites, ficou claro, sdo os previstos nos fundamentos e objetivos da
republica brasileira. Assim sendo, a politica fiscal ndo busca outra coisa que nédo a
observancia da capacidade contributiva, como meio idéneo e legitimo a realizacéo
efetiva da justica fiscal. De outro modo, revelou-se que, sem justica tributaria, a
tributacdo torna-se disfuncional e antidemocratica. Mesmo a democracia sendo
conflitiva, ndo had como negéa-la. Quaisquer politicas devem se submeter ao seu crivo
e, para tanto, o fio histérico em que se projeta a historicidade da tributacdo ja
manifesta, inclusive, como nao decidir ou quais politicas fiscais nao instituir. 1sso foi
reiterado no topico 4.3, espaco em que também fora abordado uma das possiveis
causas que tornaram viavel o contagio do debate publico pela razdo, quase
patolégica, econdmica. Tratou-se, assim, do positivismo, embrenhado em um
raciocinio que insiste em criar um cisma entre o Direito e os demais ambitos da
sociedade.

O problema do positivismo juridico diz respeito a discricionariedade que o

intérprete (que também pode ser lido como o agente politico) lan¢ca méo, ante o rigor
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metodolégico da dogmatica juridica. Isso recai sobre os aspectos formais do
ordenamento juridico, em que se preconiza a validade das normas. Como
demonstrado, esse fato revela o ja conhecido esvaziamento do contetudo do Direito,
bem como o potencial relativismo tipico do positivismo, especialmente do
normativista.

Assim, o paradigma positivista se instaura mediado pelo enraizamento do
paradigma da filosofia da consciéncia, que confere ao sujeito da modernidade um
amplo campo para acomodacao de suas razdes privadas. Esse solipsismo, tipico do
positivismo, oculta o sentido original — e constitucionalmente adequado — do Direito,
da politica e da tributacdo. Indubitavelmente, esse cenario se demonstrou fértil a
racionalidade neoliberal, pois, ao fim, o Direito serve a economia como um
ferramental ao dispor dos anseios do mercado.

Pbdde-se sintetizar o diagndstico acima nos termos do topico 4.4, com base
nas trés teses centrais do positivismo juridico. A primeira € a tradicional separacao
do Direito da moral. Essa pretensdo, como assinalado, sé € possivel a partir da
instauracdo de uma metalinguagem — tal como a proposta de Kelsen. Ao se separar
o Direito da moral, ha o esgotamento da linguagem publica que constitui o Direito em
sua faticidade.

A segunda tese diz respeito ao Direito como fato social. O ponto inconteste
dessa tese € o papel essencialmente descritivista do jurista, que busca por uma
neutralidade ou uma objetividade no estudo descritivo do Direito, sem considerar as
estruturas prévia do movimento compreensivo. Isto é, h4 sempre um pouco do
intérprete, mesmo na busca pela objetividade. Por via de consequéncia, a pré-
compreensao pode ser instrumentalizada equivocadamente como a compreensao
definitiva do Direito (como se a pré-compreensao pudesse ser trata meramente
numa dimensao O6ntica), ao passo que, desse modo, como consequéncia, 0
fendbmeno juridico pode significar somente o que entende — a razdo privada — do
intérprete. Isso também se aplica a decisao politica.

J4 a terceira tese, a mais cara para essa pesquisa, aponta para a
discricionariedade. Também observada nos atos de decidir dos agentes politicos,
ndo é uma exclusividade do juiz (positivista). O ato de vontade, segundo o
positivismo normativista, é ato pelo qual se diz ou se faz a norma. Esse tema é
sensivel a tese, ainda mais considerando o fato de que a politica € conhecida por

ser o ambito das possibilidades discricionarias. E, nesse ponto, o método que
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conduz a elaboracédo da tese também se revela importante: é necessario entender
adequadamente a decisao politica (seus limites, lidos a partir de suas finalidades).
Afinal, conjugada a razdo econdmica (neoliberal) a discricionariedade do agente
politico, o resultado vem sendo a predagédo do Direito pela politica sob o comando
da economia e a desfiguracao do projeto constitucional.

De outra maneira, foi possivel visualizar que nas atuais praticas estatais o
cumprimento dos objetivos da republica ndo seria compulsério em razdo dessa
mesma discricionariedade da decisdo politica. Ademais, foi possivel identificar a
desvinculacdo do agir politico da propria Constituicdo, que acabou reforcando o
status da desigualdade no Brasil. Por causa disso, foi proposta uma revisdo
epistemoldgica e metodoldgica do Direito (Tributario), com o condao de reposicionar
as politicas fiscais, conforme os preceptivos constitucionais.

Conectado com as andlises que gravitam em torno do problema das politicas
fiscais, tais como o herdado do positivismo juridico (em que o intérprete ou
autoridade institucional transita entre os niveis linguistico e metalinguisticos sem um
parametro de coeréncia e integridade), e a racionalidade econdmico-(neo)liberal
(cujo subjetivismo se posta em sentido oposto ao projeto constitucional), ratificou-se
a necessidade da Critica Hermenéutica do Direito como condi¢cdo de possibilidade
para a (re)construcdo de um novo quadro tedrico e/ou um novo estatuto
epistemoldgico do Direito Tributario (em que seja possivel conectar ou religar a
faticidade da tributagdo que atualmente se encontra fatiada ou compartimentada).

A Critica Hermenéutica do Direito representa “ver o novo com os olhos do
novo” — para recuperar a expressao de Streck. A sua adocdo como matriz tedrica
fora justificada, na medida em que, ao se analisar o Direito sob o enfoque dos
rigores metodolégicos dos muitos positivismos juridicos, percebe-se, ao longo da
tese, que o Direito é concebido de um modo cindido da realidade da qual ele a
compde. Com o dinamismo social, novos conflitos vao surgindo, sendo que as
solucdes eram (e ainda sdo) buscadas nas antigas propostas do passado.

A solucdo para compreender a complexidade do Direito, em sua relacdo
institucional com a politica e a economia, por exemplo, sempre se dava em uma
regressdo a metafisica classica ou a moderna, de tal modo que esses dois
paradigmas ndo contemplam a intersubjetividade e/ou a faticidade juridica. Em
termos praticos, o Direito, em si, acabava sendo tomado como uma teoria do poder.

Por essa razdo, a abordagem hermenéutica promove uma abertura de horizontes,
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em gue se torna possivel revolver a historia de uma tradicdo e compreender sua
evolucdo. Logo, o projetar-se a tributacdo, por exemplo, ja exprimiria aquilo que,
inclusive ndo deve ser feito — uma vez que resultados presentes j& condenam
algumas decisdes pretéritas.

A Critica Hermenéutica do Direito, como bem demonstrado no item 5.1, foi, e
ainda €, decisiva para apontar as distor¢des (no plano epistémico) que o positivismo
juridico e a razdo econdmica instituem em face do projeto constitucional. A
explicacdo para essa hipotese € ratificada inicialmente com a ruptura metodoldgica
do ato de interpretar. Diga-se, a compreensao juridica sempre fora pautada pelo
modus cartesiano, linear e matematizante no processo de compreensdo do
fendbmeno juridico. A titulo ilustrativo dessa tradicdo, menciona-se 0s icOnicos
canones da hermenéutica tradicional, especialmente em relagédo ao direito tributério.
Praticamente de modo inverso, a CHD se assenta no circulo hermenéutico, cuja
estrutura circular extrai o protagonismo do sujeito da modernidade e do objetivismo.
Busca pela historicidade do Direito em seu horizonte holistico, ou seja, junto ao
Estado, a politica, @ economia, a sociedade em movimento.

Esse fundamento hermenéutico ecoa no giro-ontolégico-linguistico, em que se
revela o Direito, mais especificamente o Direito Tributario, em uma linguagem
publica compartilhada. Nela, ndo h& espaco para o tradicional esquema sujeito-
objeto. Isso sinaliza para a existéncia de limites e parametros para uma decisdo em
nivel publico coletivo. Para melhor esclarecer, a CHD reconhece uma dobra de
linguagem, os niveis apofantico e hermenéutico, bem como trabalha com ambos,
diferente dos raciocinios consequencialistas e utilitaristas, que somente atuam no
nivel explicitativo (apofantico) e desconsideram deliberadamente o nivel
hermenéutico, aquele que constitui os fundamentos originais e auténticos.

E cedico concluir que a decisdo politico-fiscal ndo pode se basear
exclusivamente em um retrato recortado da realidade, mas deve buscar os
fundamentos primeiros que enunciam a deontologia da tributacdo. Isso significa,
igualmente, compreender a diferenca ontoldgica, isto €, que ndo ha norma sem
texto. Ocorre que essa diferenca foi agudizada pela tradicdo positivista e econémica,
em que, bem ou mal, tomam a Constituicdo como um texto de intengcéo e ndo como
norma, impositiva, incontestavel.

Em termos coloquiais ou metaféricos, a CHD é o fura-bolha. Compreende a

inexisténcia de um grau zero de sentidos, pois ha, desde sempre, uma pré-
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compreensao. Reconhece a institucionalidade do Direito e seu papel, busca uma
desleitura ou confrontacdo do habitus dogmaticus, sem descolar o fenémeno juridico
da realidade socio-econdmico-politica.

A tarefa néo foi e ndo é facil. E necessario compreender a filosofia no direito,
permear o estudo juridico filosoficamente, pois, desse modo, o horizonte, antes
fechado pela dogmatica juridica, se expande e se funde com os planos da politica e
da economia. Assim sendo, a autoridade politica, ao esquadrinhar uma proposta de
politica tributaria, inevitavelmente, devera considerar a capacidade contributiva em
sua universalidade, sem restricbes. Assim, 0 objetivo de concretizar a justica fiscal,
ao fim, mitigara o alto grau de desigualdade. Nao havera, desse modo, lacunas para
a discricionariedade do ator politico, nem relativismo quanto a autonomia do Direito.

Tendo claro o dever-ser da tributacdo, o Direito € tomado em sua integridade,
respeitado em sua autonomia e institucionalidade. Isso implica, necessariamente,
agir/decidir politicamente com responsabilidade, isto é, extrair da Constituicdo o
melhor daquilo que dela derive. A natureza normativa do texto constitucional, se
posta em linguagem publica, serve de filtro ou blindagem contra abordagens
predatérias do Direito, tal como a economia e a politica.

Nesse sentido, € necessaria a existéncia de meios, inclusive teoéricos, que
promovam esse objetivo depurativo da interpretacéo inauténtica do Direito. Ou seja,
qualquer pessoa titular do poder de decisdo deve submeter a sua ideia a um
constrangimento epistemolégico ou, em outros termos, ao um controle democratico
das decisdes politicas. Tendo fixado que a democracia ndo é apenas um regime
politico, mas é também norma, ela igualmente constrange a decisdo politica com ou
sem conteado econdmico. Dessa maneira, uma decisdo ndo filtrada
constitucionalmente é automaticamente antidemocratica. Por essa razao, postou-se
a premissa de que o Direito ndo pode ter sua integridade e sua institucionalidade
relegadas.

Conclui-se, portanto, que a politica tributaria deve estar, inexoravelmente,
vinculada as finalidades constitucionais, como exposto no topico 5.3, e que isso
decorre da abordagem hermenéutica quando da fusdo de horizontes. Ao se retratar
0 contagio do debate publico e da escolha social pelas ideologias imanentes a razao
econbmica e ao positivismo, sedimentadas historicamente, a prépria compreensao,

deformada acerca da tributacdo, avaliza a discricionariedade/arbitrariedade das
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decisfes politicas. O divércio entre Direito e politica, colocando o primeiro a servico
do segundo, corroboram para a negacéo do projeto constitucional.

O contrario desse cenario é o mais adequado, conforme analisado. O
interesse publico deve ser compreendido & melhor luz, no caso, a luz da
Constituicdo que, ao ser renegada, acaba por repaginar o interesse publico como
interesse econdmico ou privado. Desse modo, o problema da tributacdo
permaneceria intocado, servindo como fiador e legitimador de politicas fiscais
austeras, tal como a PEC do Teto de Gastos. Foi possivel perceber, desse modo,
gue para que a tributacdo seja constitucionalmente adequada, o interesse publico
deve ser compreendido como interesse constitucional, haja vista que se trata de um
interesse universal e, sobretudo, normativo.

Compreender que o interesse publico deve refletir o interesse constitucional,
como visto no tépico 5.3 e previamente lancado no tépico 4.4, reforcou a
necessidade da CHD como condicao de tornar ndo somente possivel, mas também
viavel a construcdo de uma tributacdo constitucionalmente adequada — nos termos
daquilo que se compreende como resposta adequada a Constituicdo, aferida no
tépico 5.2. Afinal, a dogmaética juridico-tributaria, reduzida a técnica, corrobora para a
disfuncionalidade tributacional.

A doutrina tributarista classica e mais tradicional ndo reconhece a diferenca
ontolégica entre texto e norma, o que, por derradeiro, mantém-se fiel a tipica
separacao entre fato e direito. Com efeito, as questdes de fato ou cotidianas néo
importam para o estudo cientifico do Direito Tributario. Isso significa, em termos
concretos, a cisdo entre a juridicidade da tributacdo e o seu aspecto politico. Isso
pbde ser sintetizado na expressdo: distinguir o juridico do nao juridico. Sem
embargo, a luz desse contexto, o Direito ndo teria que se preocupar com questdes
econbmicas e politicas, mesmo se essas promovessem a instrumentalizacdo ou o
esvaziamento institucional do préprio Direito.

Tendo sempre em mente o método hermenéutico-fenomenologico, ha sempre
de se considerar a faticidade do Direito, ou seja, considerar seus existenciais. Um
deles é o politico. Contudo, a dogmaética tributaria promove um corte delimitativo,
gue reduz o Direito Tributario apenas a um fenbmeno normativo, sem levar em conta
aquilo que sempre escapa ou permanece velado ou oculto. A tese apontou para o
sentido velado pela dogmatica do Direito Tributario. Chegou-se a compreender seus

existenciais para além daquilo desprezado pelo método. Isso significa, afinal, uma
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limitacdo no projetar-se da faticidade da tributacdo. O ponto inconteste € a
hegemonia da logica formal-estruturante do Direito Tributario, em que mais se ocupa
em descrever o sentido normativo da tributacdo, sem cotejar o aspecto substantivo
ou conteudistico, que, por isso mesmo, resta encoberto. Isto €, preconizam-se as
formas e a validade das normas, sem cotejar sua finalidade social.

Uma das consequéncias dessa postura metodoldgica é apropriacdo do Direito
pela economia, como visto no tépico 5.4. O positivismo juridico, em suas mais
diversas faces, ainda toma a discricionariedade como um evento trivial ou
inescapavel. Isto €, o relativismo e o ceticismo sdo hegemonicos, afinal, a
preocupacdo com o estudo cientifico do fendmeno juridico € rigorosamente
metodoldgica. A reboque disso, abrem-se as portas para a inser¢ao, por autoridades
competentes, de conteudos ou sentidos arbitrariamente definidos. Um exemplo de
como isso acontece pode ser visualizado a partir da aplicacdo da Analise Econdmica
do Direito.

A predita andlise cooptou 0s gaps ocasionados pelo positivismo para assentar
conceitos tipicos da economia no Direito. Fato é que, na medida em que a
dogmatica deixa escapar de seu horizonte elementos politicos caros a autonomia e
a integridade do Direito, a economia, por sua vez, 0s toma como instrumental apto a
legitimar a razdo econdmica. O grande problema revelado é, por via reflexa, a
desvinculacdo da politica dos mandamentos constitucionais. O que passa a valer ou
ser legitimo sdo a maximizacdo do interesse econémico e a instrumentalizacdo do
Direito.

Outro efeito dessa colonizacdo do Direito pela racionalidade econdémica é
considerar conceitos caros a historica, ao Direito e & democracia, como fins de uma
maquinaria estruturada para a otimizacdo do eficientismo. Exsurge dai o
pragmatismo, colocando abaixo as instancias institucionais de resolucdo de
conflitos. Direito e democracia deixam de ser meios para assegurar um projeto de
Estado, e passam a ser ferramentas a disposicdo da logica de acumulacdo da
riqueza, ou meio de apropriacdo por espoliacdo que, diga-se, em nada se
relacionam aos objetivos do Estado brasileiro.

As politicas fiscais, portanto, estariam sujeitas a uma decisdo com fulcro na
l6gica fato-consequéncia, em que as decisdes somente podem ser mensuradas com
base em seus efeitos. Esses, contudo, ndo podem desagradar o mercado, bem

como ndo devem permitir a majoragdo do gasto publico inclusivo. A razéo € esta, a
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|6gica € esta: a economia detém a primazia sobre o Direito, sobre a politica e,
inclusive, sobre o Estado. Pobreza, miséria e desigualdades séo efeitos colaterais a
serem suportados. Porém, sempre pelos mais vulneraveis e nunca pelos titulares do
capital.

Evidenciado quéo nociva € a Analise Econémica do Direito, refor¢cou-se ainda
mais a necessidade/importancia da CHD. Alias, é a acao hermenéutica que propicia
a reflex@o critica abrangente sobre tudo o que esta assentado. Dito de outro modo,
nao se desliga o Direito e a tributagdo de sua historicidade. Em vista disso,
estabeleceu-se uma desleitura da dogmatica tributaria, fixou-se um movimento
compreensivo contra dogmatico, tal como enunciado no tépico 5.5.

A atitude hermenéutica que promove um desleitura ou uma confrontacdo da
dogmaética tributarista engendra compreender o sentido juridico-politico de limitacdes
ao poder de tributar do Estado. Essas limitagdes ndo sdo restritas a omissdes, em
que o Estado deixa de tributar por forca da norma constitucional; compreende,
também, acdes positivas, ou ac¢bes que definam a politica tributaria conforme a
Constituicdo determina. Isto €, qualquer ato tendente a taxacdo deve carregar
consigo os pontos de partida (art. 1° da CF/88) e os pontos de chegada (art. 3° da
CF/88).

Isso restou evidente a partir do Constitucionalismo Contemporaneo e do ideal
de vida boa nele contido (como Streck bem refere). Procedendo desse modo, as
politicas fiscais ndo podem estar sujeitas, exclusivamente, ao alvitre das demandas
mercadoldgicas e da discricionariedade do legislador. Antes de tudo, como ficou
claro, as decisdes politicas pertinentes a tributacdo devem render fidelidade estrita
aos principios constitucionais. Afinal, como concluido, as questdes sobre politicas
tributarias sdo questdes, também, de Direito. Assim, a taxacdo e seu regime devem
ser fixados, observando as diretrizes do texto maior e ndo ocultando-os.

Na forma disposta no ultimo capitulo, principios sdo normas que conduzem a
uma tributacdo constitucionalmente adequada. Isso significa que o texto da
Constituicdo ndo pode ser percebido como suporte fatico das escolhas
interpretativas das autoridades. A norma ndo € o locus onde habita a vontade de
guem detém o poder de decisdo; ndo em um Estado de Direito e democratico, ao
menos.

Outrossim, ao longo desta pesquisa, foi possivel fixar a premissa de que a

Constituicdo da Republica € o elo entre o Direito e a politica. Trata-se do ponto de
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convergéncia, em que a decisdo politica ndo pode ser tomada a revelia do Direito.
Em conformidade a isso, a tributagcdo para ser adequada, heuristicamente, deve
respeitar a autonomia do Direito, promovendo um constrangimento epistemologico,
que, por sua vez, se traduz em forma de controle hermenéutico da decisao politica.
Ha de sempre levar em conta a integridade e a coeréncia do Direito (em sua
faticidade). As decisbes sobre tributacdo devem ser fundamentadas e justificadas na
Constituicdo Federal para, somente depois disso, a tributacdo alcar a condicdo de
constitucionalmente adequada.

Em sintese, a tributacdo, como politica de um Estado Democratico de Direito,
€ obrigada a ser gerida consoante os fundamentos e 0s objetivos constitucionais.
Ademais, aquilo que seja incauto a esse referencial deve ser de plano impugnado
pelos agentes politicos. O insucesso das politicas fiscais deve ser socorrido por um
controle hermenéutico apto a reposicionar a tributacdo no eixo constitucional. Com
isso, a técnica de decidibilidade de politicas fiscais deve ser parametrizada pela
justica fiscal. Ou seja, a politica tributaria deve ser motivada e decidida por
principios, segundo o debatido no capitulo final.

Por se tratar de uma questdo também de principio (constitucional), a
tributacdo, retomada pelo fio histérico, ndo pode ser outra coisa sendo a promocao
da justica fiscal em sua primazia, como tratado no tépico 6.1. O debate em torno de
decisdes afetas a tributacdo deve ser guiado pela justa reparticdo dos 6nus fiscais,
na medida em que se promove a inclusdo social — portanto, reduz a desigualdade,
bem como onera, conforme a disposicdo patrimonial (ou contributiva), 0s mais ricos
com o cond&o de instaurar politicas, inclusive, anticiclicas em momentos de crise.

Nessa senda, principios ndo podem ser tomados ou compreendidos como
alibis tedricos em favor da discricionaridade dos agentes politicos. Nao sédo eles
aberturas junto ao ordenamento constitucional, em que se pode alojar qualquer
acepcdo ou conceito dispar na linguagem publica contida no texto maior. Ao
contrario. Os principios, e isso inclui a justica fiscal, sdo construcdes histéricas que
constituem uma comunidade, ou melhor, uma comum-unidade. S&o, por sua
natureza, uma exigéncia de justica ou equidade permanente.

A justica fiscal €, desse modo, o fundamento politico-normativo que conduz a
tributagdo, sobretudo, quando ha conflitos entre interesses econémicos e
necessidades publicas. Ou seja, em caso de duvida, ela informa qual caminho deve

ser trilhado. A justica fiscal funciona com fio condutor decisional, e mais, funciona
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também como fundamento legitimador da tributacdo. Considerando a ideia de
principio como fechamento da decisdo politica, a tributacdo ndo pode ser mais
apreendida como um simples ou apenas um instrumento de politica econémica. E,
diga-se mais uma vez, uma questao de direito, uma questao de principio.

E por meio deles, dos principios, que se procede com o ajuste institucional —
fit, tornando visivel a possibilidade de se corrigir e ajustar a tributacdo conforme seu
carater deontologico estatuido constitucionalmente. No tépico 6.2, fora clarificado a
relacdo complementar entre principios (de justica fiscal) e hermenéutica. Esta, por
sua vez, revela o papel construtivo de sentidos, ou seja, a interpretacdo nao se limita
a reproducdo e nem mesmo a atribuicio de sentido arbitrariamente.
Concomitantemente a esse processo construtivo, a CHD aponta as limitacbes da
interpretacdo como medida de evitar o solipsismo.

O principio, entendido hermeneuticamente, toma o texto como um evento, em
sua autonomia, ao ponto de vedar uma espécie de superinterpretacdo, em que a
verdade é substituida por um consenso ou por uma correspondéncia. Ademais, a
interpretacdo, seja de qual texto for, sempre tera, como dito, uma contrapartida, que
€ a historicidade do Direito e o contexto sociopolitico em que ele se manifesta no
presente.

Por conseguinte, os principios e a hermenéutica filoséfica determinam a
compresséo sobre como decidir politicamente. Essa forma tem por escopo a ordem
constitucional, e ndo demandas econdmicas, por exemplo. Se, como dito, verdade e
justica sdo grandezas que se fundem, notadamente, politicas fiscais devem ser
sabatinadas pelo Direito a partir de seu conteudo principiolégico. Nao é a toa que a
justica se encontra fixada no topo dos principios constitucionais, desde o preambulo
até art. 3°, enquanto objetivos da republica.

A hermenéutica, como concluido, é a mediadora da reconexao da politica
com o Direito em uma base factual, a Constituicdo Federal. A partir disso e conforme
delineado no topico 6.3, a Constituicdo é elemento indispensavel a composicédo do
debate e da argumentacédo publicos. Como explicado, a escolha social compreende
um processo que se da no seio da sociedade, com o fito de eleger opcdes, acdes ou
escolhas daquilo que sera feito em termos politicos. Esse processo possui um
elemento vital no papel politico de uma sociedade. Esse elemento é a argumentacao
publica, que, muito embora tenha contornos e fundamentos axiolégicos, ndo pode

ser desprezada.
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E claro que a argumentacdo publica pode estar contagiada por valores, por
juizos que rementem a uma racionalidade econdémica, 0 que, por si s6, como aferido
ao longo da tese, acabam por vilipendiar a Constituicdo. O que se defende, por
conseguinte, é a necessidade de se ter a Constituicdo no centro da argumentacéo
publica. Ela mesma deve compor a racionalidade publica, pois € institucionalizacdo
de um tipo de linguagem publica. Logo, ndo se separa o Direito da sociedade e, por
nao se separar, o Direito definido na Constituicdo de Republica informa e conforma a
democracia.

Em resumo, a escolha social provinda de uma argumentacao publica, tendo
como diretriz a ordem constitucional, promove os limites da politica fiscal. Esses
limites sdo compreendidos como atrelamento das politicas tributarias ao plexo
normativo-constitucional. Isto é, uma escolha social pautada na integridade do
Direito promove correcdes nos desvios finalisticos quando da tributacdo. Ai reside a
importancia desse ponto, uma vez que a ideia de consenso sobreposto, em termos
republicanos, sempre sinaliza a um nucleo comum, a igualdade.

Dito isso, pode-se concluir pela necessidade de repensar as politicas fiscais
com o condao de tornar factivel a reducdo da desigualdade, como foi colocado no
item 6.4. Isso, de imediato, implicaria a concretizacdo da justica fiscal. Para tanto,
restou evidenciado que o debate publico ou o repensar da tributacdo ndo podem ser
afastados da unidade comum que institui a ordem publica. Ou seja, a decisao
politico-fiscal deve se dar e estar estruturada na linguagem publica. Afinal, a
igualdade é preceito prioritario na formacédo de um Estado de Direito e na formacéao
de uma politica democréatica substantivamente concebida, e ndo meramente
processual e episddica.

Nesse norte, a Critica Hermenéutica do Direito se posta como mediadora do
discurso publico e da decisdo tributaria. Resgata, assim, a institucionalidade da
ordem politico-constitucional e blinda razdes exégenas a linguagem publica, que é
condicéo de possibilidade do Estado. Seguindo a proposta hermenéutica(-filoséfica),
sentidos arbitrarios que se somam ao pensar da tributacdo serdo depurados.
Retomadas as razfes constitucionais, a tributacdo, pensada a luz da CHD, revela
uma politica fiscal genuinamente democrética e inclusiva. Ato continuo, o topico 6.5
tratou, por derradeiro, do controle democratico da decisdo democratica.

Quanto a esse controle democratico, foi possivel referendar a busca pela

igualdade. Assim, a reducdo das iniquidades ndo é percebida apenas como um
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dever juridico, mas também como uma necessidade de politica econdmica. Ficou
claro que, mesmo em se tratando de desiguais condi¢cdes de vida das pessoas, a
economia, igualmente resta prejudicada. Essa premissa é comprovada mediante 0s
estudos e pesquisas acostados durante a tese.

Por fim, arrematando o argumento central dessa tese, € possivel dizer que,
em termos filosoficos, politicos e juridicos, a igualdade representa condicdo de
autorrealizacdo do ser humano. Significa dizer que a justica/igualdade € objeto caro
a tributacdo, mas nem por isso deve ser ilidido. Em verdade, a CHD proporciona a
exequibilidade da capacidade contributiva com corolario das politicas fiscais. E por
iss0, a justica fiscal ndo € um conceito abstrato e intangivel; €, ao contrario, concreto
e possivel, pois se trata de um dever constitucionalmente definido.

Em sintese, uma tributacdo constitucionalmente adequada depende de uma
abordagem hermenéutica, mediada pela Critica Hermenéutica do Direito. Com ela,
as razdes predatorias a integridade do Direito sdo desveladas. A partir dela, a justica
fiscal € compreendida como principio constitucional impositivo, (re)formando o
debate publico, apontando os problemas a serem sanados e definindo o caminho a
ser trilhado pelas politicas fiscais, com o0 objetivo primeiro de reduzir as
desigualdades. Ao final, é assim que se fixa, portanto, um direito fundamental a uma

tributacdo constitucionalmente adequada.
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