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RESUMO

FELTRIM OLIVEIRA, Rafael Kaue, Etica tributéria. 2022. Dissertacéo (Mestrado em

Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sao Paulo, 2022.

A presente dissertacdo versa sobre a ética tributaria. Utiliza-se como referencial
tedrico a otica pds-positivista aplicada ao direito tributario. A partir da analise das
teorias éticas de Socrates, Platdo, Aristoteles, Kant e do Utilitarismo, que muito
influenciaram e influenciam o direito na atualidade e dos meandros pelos quais a
ética fora compreendida e aplicada ao direito como ciéncia, chega-se a era do
neoconstitucionalismo, dos direitos fundamentais e do Estado Social e Democratico
de Direito. Com o advento do poés-positivismo, a ideia de moral e justica s&o
reintroduzidas no direito, de modo que a justiga passa a ser o fundamento que
lastreia todo o sistema juridico. Assim, também o direito tributario atual, com
altissimo grau de positivagdo constitucional, estabelecendo uma série de regras,
principios e valores, passa a ser compreendido de outra maneira: o tributo a
despeito de manter sua importéncia, deixa de ser o nucleo essencial do direito
tributario, passando o cidad&do contribuinte a figurar como o cerne da tributagao.
Destarte, surge a necessidade de uma nova fundamentagdo ética do direito
tributario, concretizada com o cerceamento da atuagao estatal por meio de regras de
competéncia e das limitagdes constitucionais ao poder de tributar, da aplicacédo da
igualdade material na distribuicdo da carga fiscal, e da cidadania fiscal, que
demandara comportamentos éticos tanto do Fisco como dos contribuintes, a fim de
concretizar os valores fundamentais expostos na Constituicdo Federal de 1988,
como a plena realizagdo de uma sociedade sem fome e miséria, sem desigualdades
sociais e regionais, onde as pessoas tenham a educagdo necessaria para serem

livres de fato e tanto a justica como a solidariedade sejam a regra e ndo a excegao.

Palavras-chave: pés-positivismo, ética, moral, direitos humanos, justica

tributaria, ética tributaria.



ABSTRACT

FELTRIM OLIVEIRA, Rafael Kaue, Tax ethics. 2022. Dissertation (Master in Law) —

Pontificia Universidade Catoélica de S&ao Paulo, Sao Paulo, 2022.

This dissertation deals with tax ethics. The post-positivist perspective applied to Tax
Law is used as a theoretical reference. From the analysis of the ethical theories of
Socrates, Plato, Aristotle, Kant and the Utilitarianism, which have greatly influenced
and influence Law today, and the intricacies by which ethics was understood and
applied to the Law as a science, nowadays, the era of neoconstitutionalism,
fundamental rights and the Democratic and Social State of Law arrives. With the
advent of post-positivism, the idea of morality and justice are reintroduced into the
Law, so that justice becomes the foundation that underpins the entire legal system.
Thus, the current Tax Law, with a very high degree of constitutional positivization,
establishing a series of rules, principles and values, is now understood in another
way: the tax, despite of maintaining its importance, is no longer the essential core of
the Tax Law, but the taxpayer will become the center of taxation. Thus, there is a
need for a new ethical foundation of the Tax Law, implemented with the restriction of
the State action through the competence rules and the constitutional limitations on
the power to tax, the application of material equality in the distribution of the tax
burden, and the fiscal citizenship, which will demand ethical behaviors from both the
tax authorities and taxpayers, in order to implement the fundamental values set out in
the Federal Constitution of 1988, such as the full realization of a society without
hunger and misery, without social and regional inequalities, where people have the
necessary education to be free in fact and both justice and solidarity becomes the
rule and not the exception.

Keywords: post-positivism, ethics, morals, human rights, tax justice, tax

ethics.
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INTRODUGCAO

O homem, desde os tempos mais remotos da historia da humanidade, tem
buscado o sentido maior de sua existéncia, por meio de inumeros conceitos, como
Deus - e a busca por um Ente Superior -, a natureza humana - e o0s possiveis
predicados que classifiquem o homem como tal, e, portanto, diferentes de outros
seres biologicamente vivos -, tendo como unica certeza o apogeu da caminhada
temporal que consubstancia o viver: a morte.

A despeito da morte ser o unico fato certo da vida, também desde os tempos
mais remotos, os seres humanos vém se agrupando, unindo-se por meio de
estruturas sociais, como a familia, a comunidade e o Estado, e por meios de tais
agrupamentos pdde dividir tarefas e se organizar, como medida apta a obter
melhores condi¢gdes de subsisténcia.

O conceito de Estado, como ente agregador e ficcdo criada pelo homem,
evoluiu conforme o transcorrer da histéria, tomando inumeras formas e predicados.
No que tange a organizacéo dos Estados, atualmente, é fato que sem a colaboragao
individual de cada um de seus integrantes - desde o oferecimento de méo de obra,
até o pagamento de tributos - o Estado ndo se sustenta, ndo sendo possivel a
realizacao dos fins para os quais fora criado.

Por sua vez, também a ética, como o ramo da filosofia que, objetivamente,
visa a compreender o comportamento pratico humano, seja individual ou seja
coletivo e, subjetivamente, visa a perscrutar as proprias preocupag¢des cognitivas
dos individuos acerca da melhor maneira de se agir, adquiriu diversos contornos,
dos quais podemos destacar como mais relevantes ao estudo do direito, a ética em
Socrates, Platdo, Aristoteles, Bentham, Mill e Kant.

Atualmente muito se discute acerca da conexdo entre a ética e o direito,
podendo-se observar que juristas de renomadas Universidades dos Estados Unidos,
da Europa e do Brasil ttm se debrugado sobre o assunto, cujas obras serdo o
referencial tedrico da presente dissertagao.

No que tange ao Brasil, salta aos olhos o deslinde de inumeros de escandalos
de corrupgéo, envolvendo agentes publicos e empresas privadas, ndo fugindo ao
direito tributario as multiplas indagagbes acerca de como a ética poderia ser a ele



12

relacionada, fato este que motivou a presente dissertagao.

Fala-se frequentemente sobre moralidade tributaria nos debates acerca das
questdes que envolvem o direito tributario, queixando-se ora da deficiéncia ética do
Estado (desde a elaboragao das leis em geral, até as praticas administrativas mais
corriqueiras) e ora da deficiente moralidade de muitos dos contribuintes.

Nao obstante, devemos buscar uma resposta a questdo: de que maneira a
ética vige no direito tributario, quais as acbes do Estado e dos contribuintes
poderiam ser consideradas éticas ou morais na construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria?

O primeiro capitulo da presente dissertagdo versara sobre os pontos
principais acerca da ética dentro do contexto filoséfico.

Em Soécrates e Platdo, a ética perfilhara seus contornos iniciais, sendo
baseada na dialética, ou seja, no exercicio do pensamento racional e da pratica do
dialogo, buscando possiveis respostas acerca do que seria a virtude, o bem e o
justo.

Em Aristoteles, a ética tomara uma dimens&o mais concreta, visando a ética
das virtudes e a justica pratica em seus sentidos universal e particular, distributiva e
comutativamente, de maneira a abarcar o conjunto de individuos que convivem em
uma determinada sociedade, escolhendo-se qual seria 0 melhor modo, tanto de se
portar em relagdo ao bem comum, como de se dividir os bens, honras e direitos, o
que, em muito, influenciara ndo so6 direito - ao buscar a justa aplicagao dos preceitos
legais -, mas também o direito tributario, principalmente quanto ao principio da
capacidade contributiva, como critério ético da graduagéo dos tributos conforme as
forcas econdmicas dos contribuintes.

Com o advento do Estado Moderno, a filosofia ética tomara novos contornos,
nao em um sentido de total abandono das ideias iniciais tratadas pelos filosofos da
Antiguidade, mas pelo contrario, valendo-se das teorias ja perscrutadas, a ética sera
desenvolvida ainda mais.

Em havendo maior organizagdo da sociedade politica, com uma série de
normas juridicas sistematicamente organizadas, a ética visara ao modo pelo qual as
decisbes estatais devem ser tomadas, seja no sentido de se garantir um bem-estar
ao maior numero de individuos possivel - como elencado na ética utilitaria -, seja na
ideia de que o homem, enquanto ser racional dotado de dignidade, deve ser tratado

como um fim em si mesmo, e, portanto, ndo pode ser considerado um meio para a
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obtengdo de quaisquer outros fins ou ser objeto de quaisquer arbitrariedades,
devendo se regular por leis universais - 0 que sera a base da filosofia kantiana.

O segundo capitulo da presente dissertagdo versara sobre os pontos
principais acerca da ética aplicada ao direito enquanto sistema juridico.

As ideias filosoficas acerca da inter-relagdo entre a ética e o direito
permearam todo o pensamento juridico ocidental, desde seus primordios até a
atualidade. Na presente dissertagdo, partiremos das doutrinas jusnaturalistas, por
meio das quais se afirma haver uma série de leis naturais superiores e anteriores ao
direito positivo - sejam de origem racional, divina ou valorativa -, de modo que, ao
viola-las, o direito positivo torna-se injusto e imoral, e, portanto, um nao-direito, sem
qualquer validade ou juridicidade.

Passaremos entdo ao estudo do juspositivismo em seus diversos matizes. No
juspositivismo de Kelsen, a ética sera deixada de lado, pois, independentemente do
conteudo de justi¢a ou injustica das leis, o direito para os juspositivistas kelsenianos
€ amoral - ou seja, é separado da ética - e, portanto, direito posto é direito valido,
devendo ser cumprido, o que dara lastro tedrico ao direito nacional-socialista da
Alemanha, por meio do qual inumeras atrocidades foram cometidas, com o
genocidio em massa de judeus, homossexuais, ciganos e todo um conjunto de seres
humanos, considerados como coisas (inumanos), meios e nao fins em si mesmos.

Por fim, apds as graves violagdes de direitos ocorridas na Segunda Guerra
Mundial, a segunda metade do século XX vera surgir novas formas de se pensar o
positivismo juridico, como o positivismo inclusivo de Herbert Hart, que, de certa
maneira, tenta estabelecer um dialogo entre o direito e a moral, visando tornar o
positivismo juridico uma teoria mais interligada a realidade social.

N&o obstante as tentativas do positivismo inclusivo, surgira também o pos-
positivismo - também denominado neoconstitucionalismo -, por meio do qual havera
a retomada da leitura das obras de Immanuel Kant e a revalorizagdo dos direitos
naturais, agora denominados direitos humanos. Nele, havera uma verdadeira sintese
entre as teorias jusnaturalistas e juspositivistas, por meio dos principios juridicos
enquanto valores positivados no direito, conforme exposto na teoria de Ronald
Dworkin.

Nesse contexto, tanto a mentalidade dos juristas como os ordenamentos
juridicos de varias nagdes - como o Brasil - sofrerdo sérias mudangas. Assim,

trazendo-se a ética como fator inerente ao direito, havera um processo de
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constitucionalizagdo de um arcabougo valorativo e uma nova hermenéutica
constitucional sera estabelecida, tendo como fim 0 homem em sua dignidade.

O terceiro capitulo da presente dissertagao versara sobre a ética aplicada ao
direito tributario enquanto ciéncia.

Historicamente, as relagdes de direito publico sdo género do qual as relagdes
tributarias sdo espécie, apresentando como trago marcante a bipolaridade, pois dois
sdo os valores fundamentais que estdo em constante tensdo em tais relagdes: de
um lado, a autoridade do Poder Publico fiscalizador, e de outro, a liberdade dos
cidadaos contribuintes.

Também o direito tributario, no contexto de uma virada kantiana e ao ser
constitucionalizado, passara a uma readequacao valorativa, de modo a trazer a ética
as discussdes académicas. Por meio dos principios constitucionais, a ética sera
percebida como elemento inafastavel de sua compreensdo, com o surgimento da
fundamentagdo moral dos direitos fundamentais do contribuinte, do debate acerca
da teoria da justica tributaria, e da reafirmagdo da dignidade humana como
pressuposto e fundamento do sistema tributario nacional.

Assim, se antes o conceito de tributo era o marco teorico por meio do qual
este ramo do direito era estudado, agora € o cidad&o contribuinte o centro do direito
tributario, de maneira que o poder do Estado passara a um segundo plano,
restringido por uma série de regras de competéncia e suas respectivas limitagdes,
vinculado ao respeito a capacidade contributiva - como cerne da justica aplicada ao
direito tributario - e seus agentes serdo compelidos a pratica de condutas éticas,
sem as quais os tributos serdo maculados pela inconstitucionalidade, e, portanto, ou
serao retirados do sistema juridico, ou ndo seréo passiveis de cobranga pelo Fisco.

Ocorre que uma Constituicdo ndo € apenas um texto, mas é principalmente
uma pratica, de modo que o Estado Social e Democratico de Direito, que no Brasil
fora erigido por meio da Constituicdo Federal de 1988, s6 pode se manter e executar
os fins estabelecidos pelos principios constitucionais por meio dos tributos pagos
pelos cidadaos.

Desse modo, se por um lado o Estado deve agir com moralidade, desde a
elaboracdo das leis até a cobranga dos tributos, por outro, ha para os cidadaos
contribuintes uma série de deveres de comportamentos éticos, seja de
solidariedade, fraternidade, boa-fé ou transparéncia, de modo que ao assim se

comportarem e ao pagarem justamente os tributos, auxiliam na consecucéo,
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promocao e protecido dos direitos fundamentais estabelecidos constitucionalmente.

Portanto, o estudo da ética nos dias atuais, tornou-se uma necessidade
fundamental para o direito tributario.

Sem que haja uma tributagdo ética, balizada pelas regras de competéncia e
suas limitagbes e pela justa distribuigdo dos encargos, segundo a capacidade
econdmica dos contribuintes, e posta em pratica de acordo com comportamentos
éticos tanto do Estado como dos contribuintes, a plena realizacdo de uma sociedade
sem fome e sem miséria, sem desigualdades sociais e regionais, onde as pessoas
tenham a educacéo necessaria para serem livres de fato, e tanto a justica como a

solidariedade sejam a regra e ndo a excegao, torna-se senéo dificultosa, impossivel.
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1. ETICA NA FILOSOFIA

1.1. ASPECTOS GERAIS

O homem nao se furta ao pensamento, pois indagar € um dos pressupostos
de ser humano. Em qualquer sociedade que se considere, em qualquer momento
historico que se busque, sejam nos mais altos e intrincados meandros filosoficos ou
nas praticas mais comuns do dia a dia, o questionamento € um dos predicados da
condi¢do humana.

Na arte, na politica, na religido ou no direito, dentre as inumeras esferas em
que o conhecimento fora cindido, nenhum deles foge as indagagdes filosoficas
acerca do ser e estar no mundo, o sentido maior da existéncia e o melhor modo de
como podemos agir, seja em foro intimo, seja em relagdo ao grupo do qual fazemos
parte ou seja na sociedade em que vivemos. Perscrutar faz do homem, a final de
contas, ser demasiadamente humano.

Ao tecer comentarios acerca da inter-relacdo entre os diversos sistemas que

permeiam o conhecimento do direito, Braulio Bata Simdes assevera que:

Ao constatarmos que na sociedade o direito posto se relaciona
inevitavelmente com outros sistemas, tais como o social, o econdmico, o
histérico, tanto que todos derivam de uma mesma fonte — a filosofia,
podemos afirmar que tais sistemas vivem em uma espécie de simbiose e
produzem assergcées com base e em resposta a enunciados de cada um
deles, num processo de inter-relagées.

Assim, ao pensar, convencionamos, e ao convencionarmos, dividimos a
realidade em partes para que sua amplitude se torne cognoscivel. Dai se falar em
paises, em momentos histéricos, em pensamento ocidental e pensamento oriental,
em ciéncias humanas, ciéncias sociais, ciéncias exatas e ciéncias biologicas, em
teoria do conhecimento, teoria metafisica e teoria dos costumes, em direito tributario,
direito constitucional ou administrativo. Mas, em verdade, tudo se interliga, pois o

conhecimento, em si, € unico.

1 SIMOES, Braulio Bata. Execugéo fiscal e dignidade da pessoa humana. Belo Horizonte: Férum,
2015, p. 23.
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No mundo ocidental, partimos do pensamento grego, considerado por muitos
o bercgo da filosofia, e, principalmente, da filosofia ética, a despeito de haver muitas
obras produzidas no oriente que tecem inumeras elucubragdes acerca do homem,
da natureza da realidade e da busca pela maneira escorreita de se agir - entre
outros multiplos temas -, como os Vedas e Upanishads indianos, o Tripitaka do
budismo Theravada, o Tao Te Ching de Lao Zi, os Analectos de Confucio, o Avesta
de Zaratustra — dentre outras obras que poderiam ser mencionadas -, todas elas
anteriores a Socrates.

Nosso marco filosofico € entdo meramente convencional, e por uma questao
tanto de influéncia na construgdo do pensamento ocidental, como pela necessidade
de delimitacdo tematica, ndo tratamos das obras orientais na presente dissertacao,
posto que os filosofos ocidentais, e, por consequéncia, o direito e os juristas no
ocidente, pouco foram influenciados pelas obras orientais supracitadas, com
algumas excegdes, como a obra filoséfica de Arthur Schopenhauer.

Entendemos que a filosofia (philos, sophia, ou amor pela sabedoria) pode ser
conceituada tanto como um ramo do saber como a origem e necessidade humana
de conhecimento, surgida da propria concepgdo do homem como ser racional que
busca respostas para as mais variadas perguntas: a origem e finalidade da
existéncia humana, as multiplas maneiras de comportar-se em sociedade, o que
seria 0 bom, o bem e o justo e a natureza de conceitos metafisicos como Deus.

Para Simdes, a filosofia - em todos os ramos do saber e, em especial, para o
direito - pode ser considerada como um importante instrumento para a compreensao
e evolucdo do homem e da sociedade, dando azo a uma possivel interpretacdo do
fendmeno juridico, de sorte que:

Na realidade, a filosofia desempenha um papel imprescindivel para a
compreensdo do direito, uma vez que constatamos que as formulagdes
juridicas nao se fazem alheias as correntes de pensamento. A escolha e
formacao da norma sempre terda como fundamento um aspecto valorativo
ideoldgico, um modo especifico de interpretagcdo da realidade em que se
fundamenta a reflexdo do sujeito, de forma que n&do se consegue chegar ao
legitimo direito sem se pautar por uma determinada concepgao filoséfica.?

Enquanto ramo do conhecimento, a filosofia € tradicionalmente dividida em:

epistemologia, por meio da qual o individuo visa a conhecer e estruturar seu

2 SIMOES, op. cit., p. 34.
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pensamento com o fim de obter resultados verdadeiros ou falsos; metafisica, por
meio da qual o individuo visa a conhecer entes suprarracionais - e, portanto,
impassiveis de verificagdo empirica, como a natureza de Deus ou a fundacido do
universo -, relacionando-se com problemas abstratos do ser e da existéncia e a
esséncia ultima das coisas, ndo se submetendo ao principio da razdo suficiente,
uma vez ndo ha respostas corretas ou incorretas, mas apenas conjecturas; e
axiologia, por meio da qual o homem visa a identificar, buscar e encontrar as
melhores formas de agir ou de se abster tanto internamente quanto externamente -
enquanto individuo social -, vislumbrando no¢des como virtude, bem, justica e belo,
tendo assim um carater eminentemente valorativo.?

Assim, como o presente trabalho visa a analisar a ética tanto em sentido
filosofico, como aplicada no direito em geral e especificamente no direito tributario,
faz-se necessario adentrarmos nas consideragdes gerais acerca da axiologia.

A axiologia ou teoria dos costumes possui as seguintes caracteristicas: a) a
bipolaridade, por meio da qual ha uma dicotomia e embate de valores (como as
nogbes de bem e mal, justo e injusto, positivo e negativo); b) a implicagdo, no
sentido de que os valores mantém uma inter-relagdo de modo a se influirem
mutuamente (0 que é ético, € necessariamente justo e bom, e vice-versa); c) a
referibilidade, como predicado por meio do qual os valores detém uma necessidade
de sentido; d) a preferibilidade, de modo a se fazer escolhas, ou seja, sempre se
buscar um fim a ser alcangado ou preferido; e) a incomensurabilidade, como o fato
de que o valor ndo poder ser quantificado por si mesmo - a exemplo de quanto
valeria a liberdade -; f) a hierarquia, de modo que a despeito de em si mesmos 0s
valores ndo poderem ser quantificados, quando em cotejo, eles podem ser
hierarquizados, ponderados e ordenados, de forma a se considerar um valor
superior a outro valor - como ocorre na ponderac¢ao dos principios juridicos aplicados
a um caso concreto; g) a objetividade, como a possibilidade de uma fixagdo objetiva
dos valores - contraria ao subjetivismo -, de maneira a determinar seu conteudo; h) a
historicidade, como o predicado por meio do qual os valores podem ser
considerados historicamente, inclusive como decorrentes de um processo de
evolugdo social e nobilitagdo da humanidade; i) a inexauribilidade, como a
caracteristica que denota o fato de que os valores ndo podem ser exauridos

3 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 12-26.
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completamente pela razdo humana, mas - assim como ocorre com a historicidade -
estdo sempre em um processo dialético de construgdo e descoberta; e j) a
realizabilidade, como o fato de que os valores podem ser realizados ainda que de
forma desordenada, evoluindo e se concretizando.

Todos esses predicados serdo de assaz importancia na presente dissertagao,
pois consideramos que a ética, e em especial a ética tributaria, deve ser tomada em
um sentido objetivo, mas também relacionada a uma aquisicdo historica em
constante evolugéo - principalmente quando interligada aos direitos humanos, cujas
dimensdes também tém carater histérico - preenchendo a valoratividade do direito.
Escolhas serao feitas para que possamos perscrutar acerca do que vislumbramos
como ética tributaria, mas tanto a caracteristica da bipolaridade, como a
caracteristica da implicacdo serdo necessarias, pois consideramos que tudo aquilo
que é ético, é necessariamente justo, bom e isonémico.

Quanto ao uso dos termos, as palavras "ética" e "moral" tém um significado
etimologico semelhante em suas raizes grega (ethos) e latina (mores)®, podendo ser
conceituadas como costumes, carater, ou até mesmo podendo a ética ser
conceituada como a ciéncia que estuda a moral, obtendo varios qualitativos desde a
Antiguidade, como teoria dos costumes, teoria dos deveres, e a parte da filosofia que
estuda os valores.®

A moralidade, por sua vez, diferentemente da moral e da ética - que fariam
parte de um plano abstrato -, seria uma nogao atrelada ao plano das condutas
eticamente valoradas, de um agir concretamente de acordo com as normas éticas ou
morais, de modo que “a diferenga entre moral (ou ética) e moralidade, portanto,
consistira em que aquela se refere ao plano abstrato e normativo do bem enquanto a
moralidade compreende a propria agéo virtuosa”.’

Na linguagem filosofica contemporanea®, entretanto, duas distingdes e dois
tipos diferentes de definicbes destes termos foram estipulados. Em um primeiro
sentido, a moral pode ser compreendida como uma dimensé&o pertencente ao mundo
vital e que se compde de avaliagdes, atitudes, normas e costumes abstratos, que

orientam ou regulam as a¢gdées humanas.

4 BECHO, op. cit., p. 59-62.

5 https://www.law.cornell.edu/wex/ethics

8 BECHO, op. cit., p. 33.

” TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - valores e principios
constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 15-16.

8 DE ZAN, Julio. La ética, los derechos y la justicia. Montevideo: Konrad Adenauer, 2004, p. 19.




20

A ética, por sua vez, pode ser compreendida como a ciéncia ou disciplina
filosofica que realiza a analise da linguagem moral e que desenvolveu diferentes
teorias e formas de justificar ou fundamentar e revisar criticamente as pretensdes de
validade dos enunciados morais.

Assim, entendemos que, de acordo com esse uso da linguagem, a ética pode
ser considerada como uma ciéncia pertencente ao campo da filosofia, como a
metafisica ou a epistemologia, enquanto a moral pode ser considerada o objeto
dessa ciéncia, ou seja, 0 que a ética estuda: a moral protestante, a moral islamica, a
moral catdlica etc.

Nos escritos sobre ética de filésofos modernos e contemporaneos,
encontramos dois tipos de questdes levantadas: o questionamento do que seria
bom, correto e justo para o individuo, enquanto pessoa, sem se analisar sua relagéo
com os outros; e o questionamento do que seria correto, bom ou justo nas relagdes
com os outros individuos (seja na familia, em um cla, grupo ou na sociedade),
quaisquer que sejam os bens que cada um se propde a alcangar como fim.

Ronald Dworkin assumiu tais diferencas, entendendo a moral como a
tematizagcdo dos principios universais da moralidade e a ética como a tematizagéo
do ethos histoérico particular de cada comunidade, de modo que a moralidade se
associaria a forma incondicional do dever, obrigacéo, retidao, justica e solidariedade
nas relagbes praticas com os outros, dimensao que foi especialmente enfatizada e
estudada pelas teorias éticas de orientagéo kantiana.®

Assim, podemos concluir que o ethos, como um conjunto de crengas, atitudes
e ideais que configuram um modo de ser dos individuos, ou o arcabougo cultural de
um grupo humano, tal como concebida por antropélogos, refere-se, nesse sentido, a
uma concepg¢ao de boa vida, a um modelo de vida virtuosa e aos valores vividos por
uma pessoa ou comunidade, corporificados em suas praticas e instituicoes, voltada
ao sentido ou proposito da vida humana como um todo, interessada no bem ou no
ideal da boa vida e da felicidade - como concentradas na teoria filoséfica de
Aristoteles.

Para De Zan'®, a ética que deve reger as relagbes interculturais e
internacionais néo pode ter um conteudo muito mais rico do que o dos principios da

justica e da solidariedade humana; € uma ética minima, ténue ou fraca, que carece

9 DE ZAN, op. cit., p. 21.
' DE ZAN, op. cit., p. 23.
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da densidade substantiva de fortes valoracbes e dos modelos de vida virtuosos
tipicos de cada comunidade. Ja a moral, com carater universalista, € imposta a vida
ética por uma racionalidade abstrata.

A despeito das especificidades e oposi¢cdes conceituais expostas acima, a
finalidade deste trabalho ndo é fazer uma analise das diferencas entre ética e moral,
ou entre eticidade e moralidade, de modo que, tomando como pressuposto os
apontamentos de Renato Lopes Becho'' e de Ricardo Lobo Torres'?, perfilharemos
o mesmo entendimento nesse trabalho, no sentido de tratar ambas, ética e moral,
como palavras sindnimas.

Para o direito, um dos pontos mais importantes e historicamente debatidos € a
existéncia ou ndo de um objetivismo ou um subjetivismo moral, discussdo que tem
ocupado espago muito importante nas diversas escolas do pensamento juridico,
desde o jusnaturalismo, passando pelo juspositivismo, até os recentes debates do
pos-positivismo. '3

O subjetivismo, enquanto teoria critica da moral, aduz que os valores morais
nao podem ser verificados empiricamente, ou seja, sdo dotados de subjetividade -
ou emotivismo - ndo havendo a possibilidade de se encontrar verdade ou falsidade
nos juizos de valor presentes na sociedade. Logo, para os defensores do
subjetivismo moral, como boa parte dos juspositivistas, entre os sujeitos de uma
sociedade, haveria apenas opinides individuais, que ora se correlacionam e ora nao
se correlacionam, de modo que a moral e o direito sdo, em geral, conceitos que
devem ser separados.

Assim, podemos concluir que nesta logica de pensamento, quaisquer
convergéncias de entendimento acerca do que seria justo, bom e correto seriam
meramente contingentes, lastreando-se a estrutura da teoria do subjetivismo moral
mais na validade das normas do que em seu conteudo valorativo, pois as normas
morais seriam apenas localizadas dentro de cada individuo, sem qualquer
objetividade ou coatividade, dependendo das idiossincrasias do homem, que,
inclusive, podera variar no decorrer do tempo e em fungdo da sociedade que se
analise ou até mesmo de uma segmento dentro de uma mesma sociedade.

Em sentido contrario, o objetivismo moral, presente nas teorias jusnaturalistas

" BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 34.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - valores e
principios constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 3.

3 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 39.
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e pos-positivistas, defende que ha uma possibilidade de verificagao real, empirica e
universal dos juizos e padrbes morais, de modo a se criar teorias éticas dotadas de
métodos e fundamentos, com o fim de se buscar e encontrar quais o0s
comportamentos considerados objetivamente éticos, corretos, valorosos, justos ou
bons.

Perfilhando tal entendimento, vislumbramos que os conceitos éticos sao
lastreados pela certeza e “encontraveis pela razdo e em condicbes de serem
identificados e atendidos por todas as pessoas dotadas de razoavel bom-senso™,
de modo que os padrées comportamentais tanto no seio de uma sociedade, como
em termos universais - do individuo enquanto ser pensante - podem ser
classificados como justos, injustos, corretos, incorretos, bons ou maus, como se
verifica nas obras de Platdo, Aristoteles, Kant, Bentham e Mill, das quais,

passaremos a tratar.

1.2. DA ANTIGUIDADE AO PENSAMENTO MODERNO

Antes mesmo de adentrarmos nas teorias éticas de cada um dos filésofos
abaixo estudados, € preciso que fagamos uma ressalva. Ainda que exista uma gama
de filosofos que também tratem do assunto, a finalidade deste trabalho ndo é
enumerar todos os fildsofos e as respectivas teorias que se debrugaram sobre o
estudo da ética - o que tornaria o trabalho demasiadamente extenso -, mas aqueles
que tiveram maior influéncia no estudo e aplicagdo do direito, principalmente na
atualidade.

E fato que vivemos tdo intensamente nossas convengdes, que por vezes elas
passam desapercebidas: o casamento, a familia e o Estado sdo todos eles
convengdes sociais, mas nenhuma delas, pelo menos em seu nascedouro, fora
fortuita, mas sempre voltadas a um fim.

Ora, as formas de organizagdo € que permitiram que ndés humanos,
pudéssemos nos organizar, manter relagdes mutuas e obter - ou pelo menos tentar

obter - uma vida melhor, juntando nossos talentos inatos e as escolhas que os

4 BECHO, op. cit., p. 41.
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caminhos da vida e do acaso nos levaram, para que a pluralidade nos permita
progredir.

Uma sociedade de individuos biologicamente idénticos, exercendo as
mesmas fungdes, seria uma sociedade fadada ao fracasso: para se construir uma
casa, ha de haver quem trate do solo, quem produza o concreto, quem estruture as
vigas, quem produza e coloque as telhas e as portas, quem pinte as paredes, quem
construa os canos, quem fornega a agua e a eletricidade. Do contrario, ndo haveria
uma casa possivel.

Ser naturalmente desiguais, soa entdo como uma dadiva, pois € em fungao de
nossas desigualdades naturais que nos unimos, para que, colimados, possamos
contribuir com o que temos de melhor e atinjamos uma vida melhor.

Essa nos parece ser uma das fungdes precipuas do Estado, que reunindo a
mais ampla gama de individuos naturalmente diferentes - com multiplas habilidades -
, visa aos fins que estes individuos, entdo denominados povo, inicialmente
escolheram, para que possam realizar plenamente sua insita humanidade e ndo so6
vislumbrar, mas também concretizar, os bens que desejam.

Nao obstante tal fato, é de nossa natural imperfeicdo que surgem os conflitos
dentro da sociedade, cuja existéncia a moral e o direito visam regular, buscando a
paz e a harmonia social.

Uma sociedade sem conflitos € uma sociedade onde a moral e o direito
seriam claramente desnecessarios, pois todos cumpririam com seus papeis, ou com
seus deveres, sem que ninguém permanecesse insatisfeito. O direito e moral s&o,
entdo, uma necessidade nascida da imperfeicdo humana.

De tal sorte, fizemos uma opg¢do por aqueles autores cujas obras se
relacionam com a era dos direitos humanos, o desabrochar dos
neoconstitucionalismo - também chamado de pos-positivismo -, e que se entrelagam
com o arcabougo valorativo presente na Constituicdo Federal de 1988 e se
conectam ao estudo da ética tributaria.

Se Socrates e Platdo principiaram o estudo da ética na filosofia ocidental,
dando seus contornos iniciais por meio do método dialético racional - que
influenciara todas as escolas de pensamento subsequentes -, é em Aristételes, com
sua teoria acerca da justica, tanto distributiva como comutativa, que veremos uma

grande influencia no direito, e em especial, no direito tributario.
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Em Aristoteles, a nogdo de justica distributiva sera o lastro tanto para o
tratamento materialmente igualitario entre a pessoas que se encontrem em igual
situagédo, como para o tratamento desigual entre os individuos que se encontrem em
situagbes econdOmicas desiguais, sendo este o cerne do principio da capacidade
contributiva; e a nogado justica comutativa, ou seja, o tratamento formalmente
igualitario sem que se considere as posigdes subjetivas dos individuos, sera o cerne
para a cobrancga de taxas e contribui¢des.

O dtilitarismo, enquanto teoria filosdfica ética, diametralmente oposta ao
pensamento de Kant, influenciara o positivismo juridico e a tomada de decisé&o
politica dos Estados totalitarios - como ocorrido no regime nacional-socialista da
Alemanha -, com a finalidade de maximizacdo do bem para uma maioria, ainda que
haja a violag&o de direitos de certas minorias.

Por fim, a filosofia ética de Kant, talvez a mais influente tanto no direito em
geral, como no direito tributario, trara os novos contornos, por meio dos quais, as
normas s&o hoje criadas, estudadas e aplicadas, principalmente quando se leva em
conta a teoria dos direitos fundamentais, o processo de constitucionalizacdo dos
valores e a reaproximacgao do direito a ética, o que se convencionou denominar de
‘virada kantiana” - por sua aproximacdo a teoria deste filésofo -,

neoconstitucionalismo ou pés-positivismo.

1.2.1. AETICA SOCRATICA

Sécrates entrou para a historia da filosofia ocidental como um dos primeiros
fildsofos a tratar sobre a ética’®. Este € um dos pontos em que mais se insiste para
destacar a novidade de seu pensamento no panorama filosofico da Grécia do século
V a.C.

Nao obstante, devemos contextualizar o periodo em que Sécrates viveu,
posto que tal contextualizagcdo € um fator essencial para o entendimento da filosofia
socratica e a estruturacido de sua ética.

O século V a.C., denominado de Século de Péricles ou Século de Ouro,

'S LAERTIUS, Diogenes. Lives and opinions of eminent philosophers. London: G. BELL AND SONS,
LTD, 1915, p. 65.
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marcou a remodelagao da pdlis (cidade) ateniense, com a proliferacdo da ideia de
liberdade de expressao, da arte, da filosofia, da literatura, da historia e da politica; e
com a quebra dos paradigmas anteriores, ligados aos estudos da fisica, da
cosmologia e da matematica, e, também, ligados a tradicdo mitica datada de
Homero, em que ndo era o homem o centro das indagac¢des filosoficas, mas, do

contrario, as elucubragdes giravam em torno da natureza e dos deuses:

O homem grego, avido de independéncia em face dos fendmenos naturais e
das crengas sobrenaturais, vé-se, historicamente, investido de condigbes de
alforriar-se dessa tradigdo. E um dizer sofistico, de autoria de Protagoras,
esse que diz: o homem € a medida de todas as coisas.'®

Assim, a partir do século V a.C. € que o homem e as questdes humanas,
como a ética e a justiga, passam a fazer parte dos discursos realizados nas pragas,
e é por meio dos sofistas, que se distanciam de seus predecessores, que “0 homem
€ colocado no centro das atengbes, com todas as suas ambiguidades e
contraditorias posturas”.!”

O movimento sofistico, tdo combatido por Socrates, Platdo e Aristételes,
centrou-se no cultivo da oratéria e da retdrica, nas discussdes acerca dos interesses
da comunidade, dos debates e discursos publicos, tendo como finalidade a
eloquéncia, a fim de se obter convencimento, ainda que de modo aparente, opondo
opinido e conhecimento e defendendo o combate a tradi¢ao.

A justica, na visao dos sofistas, € relativizada e apartada de quaisquer visdes
absolutas, fixas ou eternas, recaindo sobre o reino do provavel e do possivel, de
modo que “no debate entre o prevalecimento da natureza das leis (physis) e o
prevalecimento da arbitrariedade das leis (némos), os sofistas optaram, em geral,
pela segunda hipdtese”'8. Na ética perscrutada pelo sofismo, os homens, libertos da
barbarie por meio das leis, deveriam se submeter ao poder de quem tivesse o
controle da cidade, ainda que por meio do arbitrio, e a lei a ser seguida deveria ser a

lei posta, pensamento que apos séculos seria retomado pelo positivismo juridico:

Com isso, a nogao de justica é relativizada, na medida em que seu conceito
€ igualado ao conceito de lei; 0 que € o justo sendo o que esta na lei? O que
esta na lei € o que esta dito pelo legislador, e é esse o comego, 0 meio e 0

6 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 155.

7 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 156-157.

'8 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 160.
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fim de toda justica. Nesse sentido, se a lei é relativa, se se esvai com o
tempo, se é modificada ou substituida por outra posterior, entdo com ela se
encaminha também a justica. Em outras palavras, a mesma inconstancia da
legalidade (o que é lei hoje podera ndo ser amanha) passa a ser aplicada a
justica (o que é justo hoje podera nao ser amanha). Nada do que se pode
dizer absoluto (imutavel, perene, eterno, incontestavel...) é aceito pela
sofistica. Esta aberto campo para o relativismo da justiga."®

Ocorre que Sécrates, assim como os sofistas, também tratou de questbes
acerca do comportando humano em sua vida diaria?°, distanciando-se de seus
predecessores - os fildsofos que trataram fundamentalmente da fisica (physis) e da
cosmologia, que perscrutavam as questdes da natureza, do estudo da matéria e da
matematica e estavam ligados a tradicdo de Homero -, mas em toda a filosofia
socratica é notério o embate com seus contemporaneos sofistas.

Importante ressaltarmos que é por meio das obras de Platdo que Sdécrates
toma voz, uma vez que ainda nao fora descoberto nenhum livro que tenha sido
reconhecidamente escrito pelas maos de Sdocrates. Assim, somente por meio das
obras de seu pupilo Platdo € que o mestre grego € apresentado e traz suas mais
amplas ideias, que tanto influenciaram a filosofia ocidental.

Vislumbramos que tanto os sofistas como Sécrates recusaram-se a lidar com
a physis, entendida como a substancia fisica da qual todas as coisas sao feitas, e,
também, uma espécie de principio interno organizador do universo, isto €, a
estrutura das coisas, pois, em realidade, ambos os sofistas e Socrates estavam
interessados nos problemas humanos da vida cotidiana, de maneira que Sdcrates
aparece continuamente nos primeiros dialogos de Platdo opondo-se aos sofistas,
mas nao aos fisicos, dando pouca importancia a estes.

Podemos vislumbrar que a filosofia ética de Sbécrates tem um carater
eminentemente teleoldgico, pois trata da felicidade e do conhecimento como as
finalidades maiores da acdo humana.

O homem deve conhecer-se, pois 0 conhecimento € a base da ética socratica,
de modo que somente quem desconhece poderia errar, sendo a ignorancia o maior
dos males.?’

Em sua filosofia, Socrates constantemente visa a se afastar dos sofistas,

sendo que o que os diferencia, pelo menos a primeira vista, é precisamente o modo

"9 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 160-161.

20 PLATO, Complete works. Indianopolis: Hackett Publishing Company, 1997, p. 19-20 e p. 83-86.
21 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 177.
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pelo qual ambos lidam com determinados tépicos: os sofistas lidam com a retdrica,
Socrates lida com a dialética, fazendo dos dialogos o horizonte de seu

conhecimento:

O pensamento socratico é profundamente ético. Reveste-se, em todas as
suas latitudes, de preocupagdes ético-sociais, envolvendo-se em seu
método maiéutico todo tipo de especulagao tematica impassivel de solugao
(o que € ajustica?; o que € o bem?; o que é a coragem?...), 0 que aparece
retratado nos dialogos platonicos, sobretudo na Apologia de Socrates
(Platao) [...].%2

De fato, o método dialético do filésofo surgiu como uma forma organizada de
se pensar, e se confunde com o proprio jeito por meio do qual Sécrates viveu sua
vida: dialogando. Desse modo, “a doutrina ética e o ensino ético de Socrates retiram-
se de seu testemunho de vida, corporificado que esta em seus atos e palavras”.?3

O saber reside no proprio homem, que em meio ao convivio social questiona-
se acerca da moralidade, dos costumes e das praticas da coletividade, obtendo suas
respostas por meio da maiéutica - o parto das ideias - tendo como finalidade obter
conhecimento e felicidade, de modo que no ensinamento ético de Sdcrates,
conhecimento e felicidade sdo conceitos que se confundem, pois 0 conhecimento
permite ao homem saber acerca do bem e do mal, e ao praticar o bem o homem
pode obter felicidade.

Portanto, podemos concluir que Sdécrates néo € ético porque se recusa a lidar
com a realidade fisica natural, fazendo da ética um conhecimento autbnomo, mas
sim porque dialoga metafisicamente, ou seja, seu pensar se volta a um fundamento
racional e objetivo que permite, ou tenta permitir, uma resposta ou pelo menos uma
busca a pergunta sobre a natureza do bem.

O didlogo em Socrates, a diferenga da retorica dos sofistas, tem um aspecto
instrumental, visando a um fim, um felos: a busca pela verdade, expressao oposta a
retérica dos sofistas, que no decorrer da obra de Platdo* demonstra-se como um

dialogo pelo dialogo, sem uma finalidade:

Sécrates, em verdade, pode ser dito o iniciador da filosofia moral e o
inspirador de toda uma corrente de pensamento. Em verdade, sua
contribuicdo surge como uma forma de antagonismo: (a) aos sofistas,
pensadores da verve vocabular e da doutrina do relativismo das coisas, que

22 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 168.
2 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 169.
24 PLATO. Complete works. Indianopolis: Hackett Publishing Company, 1997, p. 762 e p. 769.
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gozavam de alta reputacdo nos meios intelectuais atenienses, cobrando
pagamento por seus ensinos daqueles que acorriam para suas palestras, e
que, em fungao disso, eram chamados de prostituidos por Sécrates; (b) a
cosmologia filosofica dos pré-socraticos, que especulavam a respeito da
natureza, dos astros, das estrelas, da origem do universo, do quinto
elemento, da constituicéo ultima das coisas.®

Nesse sentido, podemos denotar que a identidade dos sofistas®® vem da ciséo
que atua entre os diferentes planos da realidade: as proprias coisas em si; o
conhecimento que o homem pode ter delas e a expressdao do pensamento do
homem sobre as coisas, pois na visdo de Sécrates os sofistas ndo acreditam na
possibilidade de se encontrar a verdade, principalmente por meio do dialogo, e se
valem eminentemente da retérica para emitirem uma opinido (doxa) e para obterem
elogios com bons discursos, ainda que a realidade destes discursos seja
inconsistente, sem l6égica ou meramente subjetiva, o oposto do que visa Socrates em
sua dialética.

Ora, se ndo ha verdade e toda opinido pode ser valida, ndo ha sequer
possibilidade de se dialogar, de maneira que a ética n&o teria outro espago senao o
subjetivo, como uma mera opinido de cada individuo, obtida por intermédio de um
discurso vago e sem um conteudo de verdade.

Assim, o conceito de bem e de mal se tornam arbitrarios e as normas capazes
de regula-los podem ser apenas o resultado de uma imposi¢gdo, de maneira que a
ética voltada a retérica sofista careceria de fundamento e finalidade, n&o
vislumbrando a realidade das coisas.

Portanto, concluimos que Socrates obtém o fundamento de suas ideias por
intermédio do dialogo, acreditando na possibilidade de se buscar o bem, o justo e o
verdadeiro - questdes eminentemente éticas.

A identidade de Socrates, como filosofo ético, vem de sua forma de
compreensao da ética, que coincide com sua forma de se opor a forma sofista de

compreensao das coisas. Socrates fora considerado desde o inicio um ético,

25 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 169.

26 Conforme Mascaro, “ao contrario da velha tradigdo pré-socratica, que buscava entender a natureza
das coisas, portanto sua physis, os sofistas creditavam a verdade, a moralidade, a religido, a justica e
0s conceitos politicos e sociais ao consenso, a uma convengao entre os homens. Era da persuasao
que se formava a verdade. Ela ndo estava inscrita na natureza, na medida em que até os juizos sobre
a natureza sdo humanos. Assim sendo, os sofistas encaminharam a filosofia a uma apreciagao direta
das questdes sociais e politicas enquanto questdes humanas, culturais, construidas de modo aberto e
ndo dogmatico.” (MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.
49).
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enquanto os sofistas ndo, e a despeitos de ambos se questionarem acerca de
assuntos como o bem, a justica, a felicidade e a virtude, respondem de forma
diametralmente oposta: os sofistas acreditam que ndo ha uma resposta correta para
questdes acerca da vida, do bem e da virtude. Para estes, a Unica resposta possivel
seria aquela que cada um da, subjetivamente, por meio da retérica.

Sécrates, pelo contrario, pensa que € possivel obter respostas acerca das
questdes éticas por meio do dialogo, e embora ndo saiba o que é a verdade,
acredita que pode pelo menos tentar obter uma resposta para as questdes éticas,
pois a justi¢a, a virtude, o bem e a felicidade s&o realidades objetivas que encerram
uma racionalidade propria que o homem consegue reconhecer pela razéo - o /ogos -,
valendo-se do método dialético.?’

A despeito de Sdcrates afirmar, por um lado, que ndo sabe?® (lembremos da
tdo famosa frase, “s6 sei que nada sei”), por outro, o filésofo deixa claro que visa a
encontrar uma resposta para a verdade, entendendo que, ao falarmos em ética, a

ideia de saber viver e conviver exige o conhecimento acerca do bem:

Para Sécrates, era preciso buscar o fundamento das ideias e dos conceitos.
A atividade primeira do filésofo € a indagagao sobre o que &, no sentido do
esclarecimento e da iluminagdo em direcdo do verdadeiro. Ao contrario do
sofista, que afasta a verdade porque a considera uma convencgao, e,
portanto, trabalha com as verdades, Sécrates busca a verdade.

O que configura o pensar socratico € justamente esse processo de busca.
Nao é Sécrates um professor que da respostas aos seus alunos. Antes, é
um perquiridor, que se indaga, reflete, pondera, faz volteios pelos caminhos
da verdade. Sécrates adota como divisa fundamental de sua filosofia a
célebre frase “s6 sei que nada sei”, o0 que da demonstragcdes de que seu
pensamento ndo se constréi consolidando verdades estabelecidas, mas,
antes, procurando-as, numa espécie de negatividade da razdo, que vem a
demolir as certezas socialmente assentadas. O processo de procura torna-
se fundamental. Dai, para Soécrates, mais importante que a propria
conclus3o sobre a verdade, € o método utilizado em todo esse processo.?*

Portanto, podemos concluir que se o pressuposto da ética sofista € a
incoeréncia das coisas e 0 consequente recuo na propria subjetividade como
medida, o pressuposto da ética socratica € a objetividade como medida, ou seja, a
consisténcia e inteligibilidade do conhecimento ético por intermédio do dialogo, de

maneira que a realidade se rege pelo principio da ndo contradigéo.
Na visdo de Socrates, quando tudo € inconsistente ou pelo menos

27 PLATO. Complete works. Indianopolis: Hackett Publishing Company, 1997, p. 27-28.
28 PLATO. op. cit., p. 862-864.
2 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 51-52.



30

impenetravel ao conhecimento, a verdade decai e o dialogo da lugar a retérica, de
modo que quando a verdade ndo € univoca, s6 o siléncio e a paralisia do
pensamento podem ser possiveis.3°

O conhecimento que Sdcrates busca é a esséncia do bem, ciéncia capaz de
trazer a multiplicidade dos bens de volta a unidade. Um saber desejado, mas nao
possuido - partindo-se da consciéncia de sua ignoréancia -, pois, em um primeiro
momento, sem o dialogo, Socrates afirma ndo saber determinar o que é o bem, a
virtude e a justi¢ca, mas quer alcanga-los.

O paradoxal de Socrates € que, ao buscar a esséncia do bem, o filésofo
manifesta a dimensdo pratica de seu conhecimento, de modo que a
determinabilidade final s6 se torna possivel mediante a dialética.

A vida, o julgamento e morte de Sdcrates sdo mostrados aos olhos de seus
discipulos como a verdadeira determinagéo da justica e dos justos, e a racionalidade
- insita a natureza humana -, desde entdo se tornou o caminho de acesso ao
conhecimento e a felicidade dele obtida, aproximando-o muito do jusnaturalismo de

viés racionalista:

Distanciando-se dos sofistas, para quem a verdade era um produto volatil,
humano, meramente convencionado como tal, e afastando-se também dos
que imaginavam o justo uma repeticdo da tradigdo revelada pelos deuses,
Sdcrates situa a virtude, a razéo e a verdade como sendo critérios do justo.
Uma leitura conservadora, juspositivista, diria que Socrates ndo fugiu da
condenacgdo por devogdo a ordem juridica estabelecida. Uma leitura mais
critica, no entanto, diz que Sécrates separa a apreciagdo moral do justo da
sua mera afirmacgdo juridica. Nesse sentido, diz Paulo Bonavides: A
irremediavel consequéncia espiritual do exemplo de Socrates, por mais que
se diga o contrario, implica evidentemente o rompimento da férrea coesao
do Estado-cidade.

Ha por consequéncia em Sécrates um jusnaturalismo que, buscando a
esséncia do direito na razao partilhada pelo homem com Deus, passa a
opugnar a comunidade e seu irracionalismo, e torna possivel, embora o
filosofo expressamente ndo o admita, a revolta do individuo contra o Estado,
no momento em que este lhe falta com a observancia de preceitos
inviolaveis, esculpidos na consciéncia humana pela mao da liberdade. A
nenhum corpo politico cabe o direito de vulnera-los. Apenas Sdcrates nao
legitimou o deliberado emprego da resisténcia. %'

Sécrates nao pretende, a partir da razdo, fundar ou deduzir o bem, mas
desvendar com ele a racionalidade que contém o humano, pois sendo o0 homem um

ser racional, o bem que lhe corresponde também deve ser racional. Um aspecto

significativo da tese socratica é o fato de que o bem esta ligado a uma finalidade, e

30 PLATO. Complete works. Indianopolis: Hackett Publishing Company, 1997, p. 850.
31 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 57-58.
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nao algo estritamente pessoal, o que tornaria a ética subjetiva e, portanto,
impossivel.®?

Assim, pela analise das ideias de Sdécrates, podemos concluir que nado ha a
possibilidade de que algum valor seja propriamente humano se nao contiver, em si,
alguma racionalidade, pois o irracional ndo pode ser adequado como um bem para o
homem, n&o pode ser utilizado para se alcancar a felicidade.

Em sua visdo, quem pratica o mal fa-lo porque nédo sabe o que € o bem, néo
sabe mas pensa que sabe o0 que € o bem, de modo que aquele que visa a busca da
racionalidade de um bem deve pelo menos iniciar o caminho da busca por sua
plausibilidade - “desde que a verdade nunca se refuta”.®3

Destarte, podemos dizer que a dimensao ética do dialogo de Socrates
transcende as questdes com as quais ele lida, pois seu filosofar € ético ndo so6
porque finge conhecer o bem, mas porque, pela refutagdo racional, rejeita as falsas
opinides sobre o bem, e também porque efetivamente transforma seus
interlocutores, desenvolvendo ideias mediante a dialética.

A reflexdo ética de Sécrates afirma que o conhecimento do bem é universal e
objetivo®*, mas sem cancelar as multiplas variedades de suas manifestagdes, ou
seja, a universalidade do bem e dos valores humanos n&o provém do consenso que
Ihes € dado (opinido, ou doxa), mas da racionalidade implicita que o parto das ideias

faz emergir, por meio do qual Sécrates ensina como viver bem:

Sécrates serviu-se de sua propria experiéncia para fazer com que a verdade
acerca do justo e do injusto viesse a tona. A lei interna que encontra guarida
no interior de cada ser, lei moral por exceléncia, poderia julgar acerca da

justica ou da injustiga de uma lei positiva [...].%°
Assim, concluimos que o dialogo socratico, consubstanciando sua ética, para
além do interesse meramente especulativo, € uma reflexdo sobre o agir e o viver.
Dialogar com Socrates € se expor as questdes e refletir sobre as condi¢gdes de
possibilidade da prépria agdo humana no convivio social, ndo s6 saber o que € o
bem e o mal, mas também examinar como viver, como escolher e quando escolher,

reconstruir, reflexivamente, os varios elementos que intervém no comportamento

32 PLATO. Complete works. Indianopolis: Hackett Publishing Company, 1997, p. 586.

33 PLATO, op. cit., p. 810-819.

34 PLATO, op. cit., p. 895 e p. 895-896.

35 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 176.
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humano e reconhecer, com sua ajuda, a necessidade de poder dar conta de tudo:
examinar a si mesmo e os outros, pois, para o filésofo, uma vida sem exame € uma

vida sem proposito.

1.2.2. AETICA PLATONICA

Como pupilo de Socrates, Platdo é influenciado e retoma grande parte do
pensamento de seu mestre, de modo que a virtude em Platdo continua a ser
relacionada ao conhecimento e a felicidade, sendo os vicios um fruto da ignoréncia
dos homens.

Ocorre que em fungao do julgamento, condenacédo e morte de seu mestre,
Platdo, de certa maneira, distancia-se da convivéncia social, ndo vivendo
diretamente em contato com seus concidadaos, como fazia Sécrates, mas passa a
viver a distancia, mais em sua Academia do na agora (praga), o que influenciara
demasiadamente sua filosofia, muito mais idealista, transcendental e abstrata,
tratando de questdbes como a alma, sua preexisténcia e subsisténcia ou a
reminiscéncia das ideias, diferentemente de Sdécrates, que vivera mais préximo ao
dia a dia da politica e em contato com as atividades praticas do cotidiano.*®

Assim, podemos denotar que a prudéncia socratica, virtude fundamental a
harmonia do conjunto social, converte-se em vida tedrica na filosofia de Platdo,
como a melhor forma de vida a ser vivida, em busca da felicidade.

Platdo, ainda em um sentido teleoldgico, divide organicamente a sociedade
entre filésofos, cavaleiros e artesdos, cada um cumprindo uma determinada funcgao,

conforme suas habilidades, que decorrem de suas respectivas almas:

[...] com base na ftriparticdo da alma da seguinte forma: alma logistica,
correspondendo a parte superior do corpo humano (cabega), a qual se liga a
figura do filésofo; alma irascivel, correspondendo a parte mediana do corpo
humano (peito), caracterizada pela coragem como virtude cavalheiresca;
alma apetitiva, correspondendo a parte inferior do corpo humano (baixo
ventre), a qual se ligam os artes&os, os comerciantes e o povo.*’

Para Platdo, cada uma das partes da alma humana - também consideradas

% BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 185.
37 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 186.



33

como faculdades do homem - exerce uma fungao delimitada e direcionada a um fim,
de modo que é o desenvolvimento ou aperfeicoamento destas faculdades que dara
causa a realizagao da virtude, e é do somatdrio de todas as almas, executando suas
finalidades, que advém a ordem em uma sociedade.

Ainda que todo homem possua as trés partes da alma, mas em diferentes
graus, a primeira forma delas, mais presente nos filésofos, sera considerada a
melhor forma dentre todas, o elo que diferenciara o homem dos animais, tornando-o
imortal e préximo aos deuses, e apto ao exercicio da razdo, da reflexao, da opinido e
da imaginagcdo. Assim, para Platdo, a maior das virtudes seria o controle das
tendéncias animalescas e dos temperamentos irasciveis do homem, visando ao

aperfeicoamento “alma racional”:

A harmonia (armonia), uma vez dominados os instintos ferozes, o
descontrole sexual, a furia dos sentimentos... surge como consequéncia
natural, permitindo a alma fruir da bem-aventuranca dos prazeres espirituais
e intelectuais. A ética que deflui da alma racional é exatamente a de
estabelecer este controle e equilibrio entre as partes da alma, de modo que

o todo se administre por forga racional e ndo epitimética ou irascivel. 38

Portanto, a ética em Platdo podera ser fortalecida por meio do afastamento
dos “desejos mundanos” do corpo e das “vontades terrenas” 2, como a sexualidade,
a gula, o 6dio, o rancor, a inveja, a ganancia; e da aproximagao a raz&o, ao etéreo e
ao ideal, pelo que, concluimos, que a filosofia platbnica tem um carater
eminentemente idealista, visto que em sua visdo as ideias sdo as Unicas coisas
certas, eterna e imutaveis, e s6 a alma dos filosofos € capaz de idealizar.

Platdo avanca pelo caminho aberto por seu mestre Socrates. A dialética
socratica se apresenta como o paradigma do verdadeiro saber e, para Platdo, tal
ambito de racionalidade ndo sé € pressuposto e revelado caso a caso, mediante o
uso dos dialogos, mas é reconstruido e articulado.

Para o fildsofo, a multiplicidade do ser ndo € cadtica e desordenada, pois, se
fosse, o raciocinio e a ciéncia ndo seriam possiveis. Assim, entre as ideias, existiria
uma estrutura ordenada, que fundamenta e organiza o raciocinio e o didlogo. 4°

Nesse sentido, para Renato Lopes Becho, Platdo, valendo-se da dialética e

da razdo - a primeira permitindo conhecer as coisas visiveis, e a segunda as

38 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 187.
3 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 188.
40 PLATO. Complete works. Indianopolis: Hackett Publishing Company, 1997, p. 283.
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inteligiveis - traga um paralelo, a fim de se atingir a cognicdo por meio de um

conhecimento que se adquire com os sentidos:

O método platénico, presente em seus dialogos, consistia em evidenciar
certas partes das respostas de seus interlocutores e verificar sua
plausibilidade, confrontando-as com outras situagbes, normalmente nao
vistas pelos outros. Assim, ele ia pesquisando o certo e o errado, o justo e 0
injusto, o util e o inutil e tantas outras dualidades para as quais demonstrou

interesse. 4!

Platdo da uma resposta ao que considera ser a esséncia do bem: o bem,
como o ser, € um género, uma ideia. Se Socrates foi justo e pdde viver e morrer com
justica em uma sociedade corrupta, fora porque tinha o bem diante de seus olhos,
mais real do que qualquer convencao ou qualquer opinido. Se Sdcrates foi capaz de
confundir falsas opinides sobre o bem, fora pelo fato de sua opinido ser verdadeira, e
porque, mediante o conhecimento do bem, ele péde explicar todos os outros bens.

A dialética seria, entdo, o meio que torna a estrutura do pensamento ideal
acessivel ao saber, de modo que, em Platdo, o dialético ndo busca apenas refutar
opinides por causa de sua incoeréncia - como fazia seu mestre ao combater os
sofistas -, mas conhecer a estrutura metafisica da realidade, a identidade e a

esséncia de cada coisa*:

Em textos como A Republica, a obra maior do sistema platénico, e na sua
famosa Carta VII, explicita-se a construgdo do método dialético em Platao.
Para ele, é impossivel fixar a razdo nos limites da apreensao sensivel das
coisas. A realidade é contingente, falha, limitada. E preciso, pois, fazer um
movimento de busca de uma realidade suprassensivel, que alcance o nivel
das Ideias (eidos). Platdo, portanto, distingue o mundo das realidades
sensiveis daquele nos quais as ldeias se assentam.

A dialética é o método que permite sair do mundo sensivel e alcangar as
ideias. Enquanto atrito de percepgdes, fatos, opinides e didlogos, a dialética
supera o nivel das imagens e das definicbes dos dados sensiveis. Ao
contrario dos sofistas, que dialogavam para que no limite as partes
chegassem a um acordo, a uma concessdo, a um meio-termo entre duas
opinides, na dialética platonica trata-se do atrito de entendimentos para que,
ao final, numa espécie de salto, chegue-se a verdade.

O contraste com os sofistas — que dialogavam para facilitar as convengdes,
0 mero consenso — serve para explicitar que a busca platdnica é pela
esséncia, por aquilo que paire soberano por sobre as falsas opinides, o
Bem. A esséncia ndo esta contingente aos fatos, a cada fendbmeno que se
V&, mas, sim, impde-se como Forma, no geral. Nao € a compreenséo de
cada objeto da realidade que exprime sua verdade. E a compreensao da
esséncia, da ldeia suprema, que levara ao verdadeiro. A posterior aplicacao
da ldeia na realidade constitui-se na ciéncia, uma ciéncia perfeita, porque de

41 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 67.
42 PLATO. Complete works. Indianopolis: Hackett Publishing Company, 1997, p. 369.



35

conclusdes extraidas a partir do principio essencial.*3

Da multiplicidade, devemos ascender a uma unidade ideal, seguindo o
caminho das hipdteses, até atingirmos o género mais geral e a identidade suprema:
causa das causas e principio sem pressupostos. Esta € a tarefa do filésofo:
redirecionar toda multiplicidade a unidade suprema no plano das ideias.**

Platdo também visa a alcangar o bem dialeticamente, mas pretende ascender
de uma hipotese a outra, de uma espécie ao género superior que a contém*, até
atingir o género mais geral, que abrange todas as ideias e de onde tudo se conhece,
em uma visao unitaria - o plano ideal. S&o as duas dimensdes de sua dialética, uma
ascendente que tende a unificar a multiplicidade de objetos reais ao plano das
ideias, e outra descendente, que procura distinguir cada género de sua espécie,
cada unidade da multiplicidade que compreende.*®

Assim, podemos concluir que a tarefa do filésofo seria a de reconduzir toda a
multiplicidade a uma unidade suprema, fazendo-o por meio do método dialético
deixado por Sécrates.

Do conhecimento do bem revela-se a prépria estrutura da realidade, de cada
ser e do seu todo, como unidade e multiplicidade, determinagao e indeterminacao,
limitagdo e o ilimitado. Cada objeto apresenta também a mesma estrutura de
multiplicidade, harmonicamente unificada e estruturada numericamente. Como
exemplo, citamos o conceito ideal de “cadeira”, existente enquanto género no mundo
das ideias e com a qual todas as cadeiras reais, espécies presentes no mundo
concreto - azuis, amarelas, vermelhas, com 3, ou 4 pés - sdo conectadas.

Quanto a justica, Platdo admite uma realidade divina, perfeita, absoluta e
imutavel, e, portanto, metafisica - e muito proxima ao jusnaturalismo teoldgico*” -,
qgue vai além da realidade humana, e da qual, mediante uma atividade contemplativa

a ser realizada pelos fildsofos, estes extrairdo os principios ideais para governarem a

43 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 62 ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 60-61.

44 PLATO. Complete works. Indianopolis: Hackett Publishing Company, 1997, p. 1149.

45 PLATO, op. cit., p. 87.

46 PLATO, op. cit., p. 1131-1132.

47 Conforme Mascaro, “para Platdo, de um modo surpreendente ao olhar moderno — acostumado, de
maneira juspositivista, ao direito como técnica normativa —, é possivel até mesmo considerar que uma
lei injusta ndo seja direito, conforme assevera em As leis. O direito injusto ndo é direito. Por isso, ha
um desenvolvimento de uma teoria juridica platénica que busca compreender o direito a partir de
quadrantes maiores, lastreado na politica e na virtude. O préprio processo dialético de descoberta do
direito € amplo e pleno, ndo se limitando simplesmente ao dado normativo.” (MASCARO, Alysson
Leandro. Filosofia do direito. 62 ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 63).
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polis.
Ressalte-se que, para o filésofo, uma Republica ideal somente podera ser
governada também por filésofos:

A admissdo de uma Realidade (divina) para além da realidade (humana),
importa, também, a admissédo de que existe uma Justiga (divina) para além
daquela conhecida e praticada pelos homens. O que é inteligivel, perfeito,
absoluto e imutavel pode ser contemplado, e é do resultado dessa atividade
contemplativa que se devem extrair os principios ideais para o governo da
politeia, tarefa delegada ao filésofo.

Mesmo estando a Ideia da Justica distante dos olhos do comum dos
homens, sua presenga se faz sentir desde o momento presente na vida de
cada individuo. Existe, para além da ineficaz e relativa justica humana (a
mesma que condenou Socrates a morte!), uma Justica, infalivel e absoluta,
que governa o késmos, e da qual ndo se pode furtar qualquer infrator. A
justica ndo pode ser tratada unicamente do ponto de vista humano, terreno
e transitério; a justica € questdo metafisica, e possui raizes no Hades (além-
vida), onde a doutrina da paga (pena pelo mal; recompensa pelo bem) vige
como forma de Justiga Universal. O homem justo, por suas razdes
singulares, participa da ideia do justo e, por isso, & virtuoso.*®

Ademais, para que seja realizada a justica, tendo-se em vista a estrutura
tripartite da alma humana, que “é feita paradigma funcional para a explicagdo da
estrutura do préprio Estado” e realiza uma divisdo social, a razdo devera imperar
sobre as inclinagdes e, assim, os filésofos deverdo imperar sobre os demais
individuos”.4°

Destarte, concluimos que o dialogo platénico ndo é eminentemente ético, mas
secundariamente ético, pois, para ele, a dimensdo axiolégica, assim como a
dimensdo gnosiologica, acaba se fundindo com a dimensdo ontolégica. Ndo ha
conhecimento verdadeiro que ndo seja o do ser em sua dimensao metafisica, ndo ha
verdadeira beleza, valores auténticos, sendo aqueles derivados de ideias.

A ética nada mais seria do que a aplicacdo do conhecimento supremo a vida
humana, e, somente a partir de tal conhecimento, o homem podera levar uma vida
feliz.50

Pelo exposto, podemos concluir que a racionalidade do bem, em Platao, néo
se encontra, como em Socrates, na eticidade vivida, nos bens que a razao
reconhece, mas em um principio metafisico a ser abordado ou conhecido por meio

do procedimento dialético, e seu pensamento se destina a tornar claro que a ética

48 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 194.

4“9 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 196.

S0 PLATO. Complete works. Indianopolis: Hackett Publishing Company, 1997, p. 1108.
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nao se esgota na simples identificagdo de um comportamento virtuoso ou vicioso. De
seus ensinamentos, podemos aprender licdes que fazem a alma guiar-se de acordo
com padrdes metafisicos da nogdo de bem, de modo que se sua natureza é
metafisica, também a natureza da justigca devera ter um carater metafisico.

De tal sorte, o pensamento do filésofo, demasiadamente idealista, ainda mais
se tomarmos como base as nogdes da triparticdo da alma humana e o governo dos
fildsofos, demonstra-se muito distante tanto da realidade em que vivemos como da
realidade a que almejamos atingir: um Estado Social e Democratico de Direito, onde
todos sejam tomados como iguais, possam eleger e serem eleitos, sem quaisquer

distingdes.

1.2.3. AETICA ARISTOTELICA

Aristoteles nasceu em Estagira, atual Macedénia, viveu entre 384-322 a.C., foi
discipulo de Platédo, preceptor de Alexandre Magno e fundou seu proprio Liceu. A
despeito da importancia de seu mestre Platdo, Aristoteles pode ser considerado um
dos principais fildsofos da Antiguidade, influenciando demasiadamente o direito.5"

Por meio de seus escritos - que abordam questdes politicas, éticas, poéticas,
fisicas, metafisicas, logicas e biologias, entre outros assuntos -, as concepgodes
socraticas e platbnicas irdo assumir uma nova roupagem, mais concreta e pratica,
trabalhando muito com a ética e as varias concepg¢des de justica.

O estagirita inicia sua Etica @ Nicoémaco definindo o bem como aquilo a que
todas as coisas visam de maneira concreta, trazendo como exemplos a saude, como
0 bem que a medicina busca, e a vitoria, como o bem que a estratégia busca.%?

Segundo o filésofo, alguns bens teriam como finalidade o beneficio de outro
bem, e na hierarquia de todos os bens existiia um que desejamos por si: a
felicidade, que escolhnemos sempre por si e nunca por causa de outra coisa.>?

Aristoteles visa a felicidade objetiva - eudaimonia - em detrimento da uma

51 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 204.

52 ARISTOTLE. Nicomachean ethics. The complete works of Aristotle. Princeton University Press,
1991, p. 2.

53 ARISTOTLE, op. cit., p. 8.
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felicidade subjetiva, e para cumprir essa tarefa, a funcdo do homem deve ser
determinada de acordo com uma finalidade, pois, para o filésofo, o bem reside em
uma fungdo, de modo que a finalidade - felos - do homem se torna crucial para a
compreensao do principal bem da vida.%*

Portanto, podemos concluir que a teleologia, a despeito de assumir um
carater mais concreto, continua a ser a ténica filosofica que permeara a obra do
estagirita, dando continuidade aos escritos de Platédo e de Socrates.

Assim, a titulo e exemplo, como a fungcdo de um tocador de lira € tocar a lira, e
a de um bom tocador de lira € tocar bem, a fungdo do homem deve ser a atividade
da alma que implica um principio racional em acordo com a virtude, e se houver
mais de uma virtude, de acordo com a melhor e mais completa dentre as virtudes.

Ao contrario dos animais, os homens seriam dotados de um principio racional
que os levaria a buscar, constantemente, um fim almejado, atividade esta que deve
ser bem executada e de acordo com a virtude, de modo que para se compreender
totalmente a fungdo do homem, deve-se compreender o que vem a ser a virtude.>

Aristoteles classifica a virtude como a exceléncia - arete - em uma
determinada fung&o, um estado de carater determinado por um principio racional e
relacionado as escolhas humanas, encontrando-se mediante um meio termo entre
dois extremos.%®

A justica € uma virtude que se assemelha a todas as outras tratadas em sua
obra, como a coragem, a temperanca e a benevoléncia, mas, para Aristoteles, a
justica como virtude é o foco desse ramo do conhecimento que estuda o
comportamento humano, a ciéncia pratica que intitula de ética, cabendo a ela
perquirir - e dai denotamos a concretude de sua filosofia, que se opde ao idealismo
visto em Platéo - quais atos sao justos:

E a observagdo do homem em sua natural instancia de convivio, a sociedade,
que consente a formulagao de juizos éticos; é dessa experiéncia, pois, que se
extrairdo os conceitos explorados dentro da tematica que se abeira das
nogdes do justo e do injusto.’’

Assim, podemos concluir que a investigacéo ética do estagirita ndo visa a

54 ARISTOTLE, op. cit., p. 8-9.

55 ARISTOTLE, op. cit., p. 9.

56 ARISTOTLE, op. cit., p. 25.

57 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 205-206.
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especulagdes, mas a pratica, de modo que nado é somente o conhecimento do que
venha a ser ou n&o ser justo que torna o homem virtuoso, mas € através da agao
concreta, seus fins e desdobramentos individuais e sociais e o agir corretamente,
que se pode atingir a justica.

Diferentemente de seu mestre, que por meio dos dialogos buscou um
principio supremo metafisico e ideal, valendo-se da deducgao, Aristételes analisa a
realidade por meio do raciocinio indutivo, captando “o objeto de estudo em sua
singular manifestagao fenoménica, fundando-se, para tanto, na experiéncia de vida e
na vivéncia do homem.”%®

Para o estagirita, a justica pode ser entendida de varias maneiras,
desdobrando-se, em sua obra, varios conceitos de justiga, como a justica enquanto
um estado de carater, a justiga como virtude e outros predicados que fazem da obra
do filésofo um rico e atual estudo sobre a matéria.

A justica, enquanto estado de carater, € aquela que torna os homens
propensos a fazer o que é justo, agindo justamente e desejando o que é justo, sendo
a injustica, ao seu revés, a disposi¢cdo que leva os homens a agirem injustamente e
a desejarem o que é injusto, uma caracteristica ou habito estabelecido de sentir e
reagir incorretamente, de acordo com a experiéncia.%°

A medida em que os estados de carater surgem de atividades semelhantes, a
virtude moral é aperfeicoada pelo habito. Assim, pela pratica repetida, ganhamos
uma certa disposi¢ao, que nos ajudara a realizar os atos de forma consistente.®®

Para se aperfeigoar a virtude moral por meio do habito, escolhas certas
devem ser feitas, de modo que, sabendo-se que a virtude moral € um estado de
carater que se relaciona com a escolha e a escolha é o desejo deliberado, para que
a escolha seja boa, o raciocinio deve ser verdadeiro e o desejo correto.®’

Desse modo, somente uma educacgao ética pode ser capaz de incutir habitos
virtuosos no individuo, que passara a deliberar com a reta razdo e agir
diuturnamente de modo correto, de maneira que, enquanto habito a ser praticado,
quando mais agir corretamente, mais o individuo voltara a agir corretamente no

futuro, em um circulo virtuoso.

58 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 206.

% ARISTOTLE. Nicomachean ethics. The complete works of Aristotle. Princeton University Press,
1991, p. 67.
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Por seu turno, a justica como virtude é um meio-termo entre dois extremos
injustos equidistantes, estando, em uma ponta, a injustica pelo excesso, e, na outra,
a injustica pela caréncia. Aristoteles explica a virtude contrastando cada virtude com
seus extremos, pois, segundo ele, é da natureza das coisas serem destruidas pela
falta ou pelo excesso, enquanto o que € proporcional (a justa medida), tanto produz
como preserva as coisas.®?

Para se encontrar o meio-termo entre ambos os extremos, ha que se valer da
racionalidade, pois € o principio racional que permite que o homem controle seus
desejos e o orienta para o bem e para a escolha da justa medida. Sobre os extremos
da temperanca, Aristoteles afirma que em uma das pontas do espectro esta o
homem deficiente em prazer, e na outra estda o homem que anseia por todas as
coisas agradaveis e € levado a escolhé-las por apetite, ficando angustiado quando
nao as consegue obter. No centro dos extremos, esta o homem temperante, que
anseia pelas coisas que deve desejar: um homem guiado pela razao correta e que
tera prazer em escolher o meio moderado. Assim, o meio-termo, ou seja, a pratica
da justica como virtude, segundo Aristoteles, traz a felicidade. %3

Ademais, Aristoteles traca outros conceitos de justica, como a justica
universal e particular, e a justica distributiva e comutativa, que serdo muito
importantes ao estudo e aplicagao do direito.

Na Etica a Nicémaco, o fildsofo primeiro distingue a justica universal da justica
particular. A justica universal, de carater mais extenso, estaria relacionada a virtude

completa e perfeita®, mas ndo de maneira absoluta, pois valeria apenas na relagao

62 ARISTOTLE, op. cit., p. 20-25.

63 ARISTOTLE, op. cit., p. 47-49.

64 Conforme Mascaro, “ainda enquanto justica universal, a justica é a virtude que esta em todas as
demais virtudes. A caridade ou a paciéncia, por exemplo, e todas as virtudes demandam um
conteudo especifico que as tipifica. Diz-se que a caridade se tipifica num ato de dar. Mas aquele que
da ao poderoso, por medo de ser violentado, e ndo da ao necessitado, por Ihe ser superior em poder,
nao € caridoso, porque ao mero ato de dar deve se acrescer a justica do ato. O paciente com o chefe
e impaciente com o subordinado também nao tem essa virtude da paciéncia, na medida em que esta
presume o seu agir com justica. A caridade ndo é uma virtude em si propria sem que se lhe acresga a
virtude da justica. O mesmo com a paciéncia. Mas alguém pode ser justamente caridoso e
impaciente. A caridade presume justica, a paciéncia presume justica, mas a caridade n&o presume
paciéncia. A justica estd em todas as demais virtudes, e por isso € a Unica virtude universal.

Mas, ao mesmo tempo em que ¢é virtude universal, configurando todas as demais, ela € também uma
virtude em si mesma. Somente ela tem um conteldo especifico que ndo demanda em acréscimo
outra virtude. Estudar o que vem a ser a justica em si é toma-la entdo no seu sentido particular.
Aristételes dira que, tradicionalmente, por justica, em sua apreenséo especifica e estrita, considera-se
a acdo de dar a cada um o que é seu, sendo essa a regra de ouro sobre o justo. A justica, assim,
compreende uma agao de distribuicdo, que demanda uma qualidade de estabelecer o que é de cada
qual.” (MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 78).
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entre uma pessoa e o conjunto da sociedade, de modo que a pessoa justa seria
aquela que age virtuosamente em fungdo do bem comum, podendo ser relacionada
a observancia ao que a lei justamente dispde, ou seja, “no respeito aquilo que é

legitimo e que vige para o bem da comunidade”:

O justo total é a observancia do que é regra social de carater vinculativo. O
habito humano de conformar as agdes ao conteiudo da lei é a prépria
realizagdo da justica nesta acepgao (justica total); justica e legalidade sao
uma e a mesma coisa, nesta acepcao do termo. Esse tipo de pratica causa
efeitos altruistas, de acordo com a virtude total.%®

Enquanto virtude social, a justica total contrasta com virtudes como a
temperanga e a coragem, que seriam virtudes individuais, pois seu exercicio nao
envolveria, necessariamente, outros individuos. Assim, ao se enfrentar uma situagao
particular, pode-se ser corajoso ou moderado, mantendo-se ou ndo todos os apetites
com moderagdo, sem que ninguém mais precise fazer parte desta relagao.

Podemos denotar que o filésofo ndo se debruga muito sobre este tipo de
justica, embora acrescente que a justica, nesse sentido amplo, possa receber uma
interpretacéo juridica, de modo que a pessoa justa é a pessoa que age de acordo
com as leis da cidade, atribuindo pouca importancia filoséfica a essa afirmacao,
afinal, as leis podem nao ser lastreadas por critérios da justica, como virtudes
morais.

Ja a justica particular ndo se refere a virtude total, mas a uma parte dela.
Nesse sentido, a justica particular, diferentemente da justica universal, voltada ao
bem comum, interliga-se a relagéo direta entre as pessoas, uma justica que trata dos
particulares.®®

Para o filosofo, a discussao central acerca da justica é feita com sua distingédo
em dois tipos de justica particulares: a justica distributiva e a justica corretiva ou
comutativa.

A justica distributiva se centra na atribuicdo de honras, dinheiro ou outros
bens que sejam divisiveis entre os membros da comunidade, e também das
responsabilidades, deveres e impostos, de modo que atribuir bens com base nos
meéritos seria a caracteristica definidora da justica distributiva, embora Aristoteles

reconheca que os critérios de mérito variem entre diferentes tipos de pdélis -

85 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 208-210.
56 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 211.
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democratica, oligarquica ou aristocratica. Se um beneficio é distribuido de acordo
com a necessidade, haveria entdo uma distribuicdo justa, mas se sdo atribuidas
honrarias aos indignos, distribui-se injustamente.®’

Tecendo comentarios acerca do justo particular em Aristoteles, Bittar e

Almeida argumentam que:

A primeira acepg¢do do justo particular, ou seja, o justo distributivo,
relaciona-se com todo tipo de distribuicido levada a efeito no Estado
(politeia), seja de dinheiro, seja de honras, de cargos, ou quaisquer outros
bens passiveis de serem participados aos governados. Em suma, refere-se
as reparticbes. Pressupde-se aqui um (ou varios) exercente(s) do poder de
distribuir e outro(s) apto(s) a receber(em).%®

Nesse sentido de justica, o conceito Aristotélico de membros de uma
comunidade importa, uma vez que a justi¢ca distributiva € politica, pois & aplicada
aqueles que compartilham de uma vida em comum - para a satisfagcdo de suas
necessidades dentro da sociedade -, como homens livres, devendo ser tratados
isonomicamente.®°

Ademais, a justiga distributiva pressupde uma relagdo de subordinagao
publico-privada entre o governante que distribui e os governados que recebem, de
modo que o justo distributivo se consubstancia em dividir bens diferentes a
individuos diferentemente posicionados; e dividir bens iguais a individuos igualmente
posicionados, sendo, por via de conclusdo, distributivamente injusto dar-se as

mesmas coisas a sujeitos diferentes:

E no atribuir, no conferir a cada um o seu, que reside o préprio ato de justica
particular distributiva. A justiga distributiva, nesse sentido, consiste numa
mediania a ser estabelecida entre quatro termos de uma relagcéo, sendo dois
destes sujeitos que se comparam, e os outros dois, os objetos. A
distribuicdo, portanto, atingira seu justo objetivo se proporcionar a cada qual
aquilo que lhe é devido, dentro de uma razdo de proporcionalidade
participativa, pela sociedade, evitando-se, assim, qualquer um dos extremos
que representam o excesso (t0 pléon) e a falta (to élatton).”

A igualdade proporcional que se estabelece na justigca particular distributiva

87 ARISTOTLE. Nicomachean ethics. The complete works of Aristotle. Princeton University Press,
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tem carater geométrico, pois visa a manutengcdo de um equilibrio entre as partes,
eleita proporcionalmente de acordo com o “critério eleito pela constituicdo
(politeia)”.”

Assim, os sujeitos particulares da relagdo sdo analisados individualmente, de
acordo com as desigualdades naturais ou sociais que possuem e tendo em vista,
também, a forma de governo em que os sujeitos estdo inseridos, recebendo, assim,
direitos ou deveres - méritos, honras, bens e responsabilidades, dnus, impostos - em
consonancia com tais desigualdades.

Podemos concluir que essa forma de justi¢a, tratando igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades, sera muito
importante, tanto para o direito em geral, como para o direito tributario, sendo a base
do principio da isonomia e da capacidade contributiva, cujo conteudo sera abordado
nos proximos capitulos.

Ja a justica particular corretiva, também denominada justica particular
comutativa, concentra-se na retificacdo de danos que ocorrem em uma sociedade -
tanto pela quebra de pactos realizados, como por eventuais trocas que violem uma
proporgao -, aplicando-se, entdo, uma igualdade formal de carater aritmético.

Conforme denota Aristételes, ao se quebrar um pacto, trés serdo as
possibilidades a serem concretizadas: ou havera uma puni¢cao pela quebra do pacto;
ou o pacto devera ser cumprido conforme avengado; ou havera uma compensagao
na medida da perda causada pela quebra do pacto, de modo que a justi¢a particular

corretiva visa a restauragao da condigao inicial existente:

A segunda acepc¢do do justo particular, o justo corretivo, consiste no
estabelecimento e aplicagdo de um juizo corretivo nas transacdes entre os
individuos. Trata-se de uma justica apta a produzir a reparac¢ao nas rela¢des
(synallagmasi diorthotikon). Em sintese, esta a presidir a igualdade nas
trocas e demais relagdes bilaterais.”?

Esta forma particular de justica, visando reestabelecer um equilibrio ja
rompido, coloca os individuos em uma relacdo de coordenacido e nao de
subordinagdo, de maneira a tratar ambos igualmente, sem uma consideragéo
subjetiva de seus méritos ou condigdes individuais, pois ambos ja sdo considerados

objetivamente iguais, “como particulares e entre particulares, agindo como individuos

" BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 214.
"2 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 212.
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em paridade de direitos e obrigagdes em face da legislagdo”.”®

Destarte podemos concluir que nas trocas efetuadas em uma certa
comunidade, ao se violar a proporcionalidade, a justica particular corretiva, ou
comutativa, atua como justica enquanto reciprocidade, de modo que sua ideia
central € a de que certos atos e trocas entre individuos iguais podem violar uma
proporgao.

Por mais dificil que seja calcular ou determinar essa proporgéo, na concepgao
de Aristoteles, infringiria a justica comutativa se um individuo sem nenhum sapato
trocasse cinco pares deles pela casa em que habita.”

Nesse caso, Aristoteles’™ se vale de uma proporgdo comercial, pois em
alguns casos nem a proporgdo geomeétrica e nem a propor¢gdo aritmética
funcionariam, pois os bens ou servicos em questdo podem ser incomensuraveis
(camas e casas no exemplo de Aristételes), ndo existindo um padréo fixo e objetivo
pelo qual o valor das casas possa ser comparado ao valor das camas. O valor
monetario de uma casa poderia ser considerado 10.000 vezes o de um par de
sapatos. Assim, a troca de uma casa por cinco pares de sapatos ndo observaria a
igualdade:

Tendo-se presente que a reciprocidade proporcional é imprescindivel para o
governo das multiplas necessidades humanas, deve-se acrescentar que a
justica comutativa é a realizagéo perfeita das interagdes voluntarias. Se é a
necessidade um dos fundamentos da existéncia do préprio modo de vida
em sociedade, que visa a autossuficiéncia coletiva, a troca é algo inerente
ao convivio humano, convivio que pressupde uma pluralidade de interesses
e aptidoes diversas que constituem a razao da necessidade reciproca entre
os homens. Para que haja a troca, um pardmetro de comensurabilidade
deve existir para efeitos de equiparacdo dos bens que circulam em
sociedade; este sera imprescindivel como elemento igualador entre coisas
ou servigos desiguais. E assim que a procura por uma coisa, expressao do
grau de necessidade e de utilidade, bem como da escassez, caracteriza o
valor da coisa procurada, e o intercambio é efetuado por meio da moeda.
Esta é elemento de mediagao nas relagées humanas que envolvem valor e,

3 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 215.

7% Mascaro entende a reciprocidade como uma terceira forma de justiga particular: “Aristoteles, no
entanto, chama a atengédo para uma outra forma de justica, que ele ndo enquadra nem na justica
distributiva nem na corretiva, e que denomina reciprocidade. A sua aplicacdo mais importante se da
no caso da producdo. As trocas entre um sapateiro, um pedreiro, um médico e um fazendeiro, para
serem consideradas justas, devem alcancar uma certa reciprocidade. Ndo se pode imaginar que a
producdo de um sapato valha o mesmo que a construgcdo de uma casa, ou que a colheita de um quilo
de determinada planta equivalha a uma certa cirurgia. Aristételes, para isso, aponta que o dinheiro faz
o papel de uma equivaléncia universal entre produtos e servicos. Ele possibilita a reciprocidade entre
tais elementos.” (MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.
81).
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de certa forma, importante para saber se ha ou nado equilibrio ou
equivaléncia de valores entre coisas, pois qualquer desigualdade sera
motivo para a medigdo de uma injustiga.”®

Portanto, concluimos que a justica distributiva esta intimamente ligada a
igualdade material, ou seja, a isonomia. A justiga distributiva ndo significa que todos
devem receber a mesma parte ou quantidade de algum bem, mas, do contrario,
cada um devera receber algo de acordo com seu mérito ou direito, envolvendo uma
propor¢gao geométrica, de modo que duas pessoas de igual mérito terdo partes
iguais do beneficio a ser distribuido, e pessoas com diferentes méritos receberao
diferentes beneficios na medida de suas desigualdades.

Para nds, a igualdade, ainda que formalmente, também é parte integrante da
justica corretiva, ou comutativa, posto que nesta forma de justica as partes s&o
tratadas como iguais (sem privilégios para uma ou para a outra), com o objetivo de
tanto se reestabelecer a igualdade violada pela quebra de um pacto - por meio de
uma medida aritmética -, como de se reestabelecer uma propor¢cdo em uma
determinada troca desproporcional realizada, ressaltando-se que em ambos os
casos os individuos sdo tomados como iguais.

Ademais, o filosofo estagirita ainda tese comentarios importantes acerca das
espécies do justo politico - o justo legal e o justo natural -, tratando também do tema
da justica como equidade.

Em sua visdo, o justo politico consiste na aplicagdo da justica em uma
sociedade, com a finalidade de se obter felicidade e plena realizacdo de seus
cidadaos, enquanto justica que organiza os modos de vida daqueles que partilham
um espago comum, de modo a dividirem entre si as atividades, segundo suas
aptidées. Para Aristoteles, o justo politico pode ser compreendido ora como justo
legal e ora justo natural.””

O justo legal refere-se as leis, que, diferentemente do justo natural, s&o
lastreadas nas convencdes humanas e ndo na natureza. S&o as prescricoes
oriundas da vontade do legislador, mutaveis no tempo e vigentes de maneira
diferente em cada sociedade, e que uma vez postas, determinam as condutas dos
cidadaos, tornando-as necessarias, mas que esta adstrito e submetido ao justo

natural. Este, por sua vez, tem lastro na natureza das coisas e na natureza humana,

76 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
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e € “aquele que por si proprio por todas as partes possui a mesma poténcia’,
independentemente de qualquer decisdo ou positivagdo, enquanto conjunto de

regras cuja validade, forga, aceitagédo e aplicagao s&o universais:

O justo legal é aquele que vem expresso na legislagdo vigente e, destarte,
obedece ao padréo volitivo do legislador. Ora, nada mais mutante que a
vontade do legislador na emissédo de desideratos imperativos, o que se faz
com certa frequéncia e de acordo com as momentaneas e situacionais
necessidades deste ou daquele povo, desta ou daquela cidade, desta ou
daquela comunidade. A lei esta, portanto, condicionada a prépria evolugao
da razdo humana exercida em sociedade.

Nao obstante essas variagbes, compartiham os povos, incondicional e
intemporalmente, de nogbes e principios comuns, fundados na prépria
natureza racional do homem. Tenha-se presente, por exemplo, que é
indiferente que se fixe uma pena de dois anos, ou de dois anos e meio, para
aquele que furtou, o que corresponde ao justo de acordo com a lei (nomikon
dikaion), sendo que todos acordam no sentido da necessidade de punigao
para aquele que furta, o que corresponde ao justo natural (physikon
dikaion).”

Concluimos, portanto, que a ideia de justo politico muito se aproxima do
jusnaturalismo racionalista, pois, a despeito da existéncia de um arcabougo
normativo oriundo da vontade do legislador, o justo politico considera o homem
como animal politico dotado de racionalidade insita, cujas leis naturais, dela
derivadas, e de carater universal, sobrepdem-se ao direito convencional, posto pela
vontade legislativa, mutavel no tempo e no espaco.

Assim, “é a justica natural o principio e causa de todo movimento realizado
pela justica legal; o justo legal deve ser construido com base no justo natural. A
justica natural realiza-se com a propria praxis da razdo em sociedade™®.

Do contrario, se o justo legal ndo estiver de acordo com a natureza, sera
contrario ao bem comum e estara maculado pelo vicio, corrompido pelo arbitrio,
“‘instrumento de manipulagdo de poder ou de aquisicdo de beneficios por parte de
um unico homem (tirania), de alguns (oligarquia), ou de muitos (democracia ou
demagogia)”, e sera, portanto, injusto.®

Nesse sentido é que surge a justica como equidade, pois, para Aristoteles, a

8 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 226-227.

® Conforme Mascaro, “para Aristoteles, diferentemente dos modernos, a lei, produzida na polis a
partir de um principio ético, é diretamente relacionada ao justo, mas n&o por conta de sua forma (ou
seja, ndo é justa somente porque é formalmente valida), e sim em razdo de seu conteudo. Para
Aristételes, uma ma lei ndo é lei. Sendo a lei somente a lei justa, a justica tomada no seu sentido
universal nao deixa de ser, também, o cumprimento da lei.” (MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia
do direito. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 78).

80 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 229-230.
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equidade funcionaria como uma corre¢ao do justo legal, ou seja, teria aptiddo de
corrigir os rigores da lei, que muitas vezes prescrevem genericamente, sem
diferenciar as variagdes da realidade, de maneira que “surgem casos para 0s quais,
se aplicada a lei (ndmos) em sua generalidade (kathdlou), estar-se-a a causar uma
injustica por meio do proprio justo legal. Aqui a lei ndo é simplesmente seguranca,

razdo sem paixdo, governo da coisa publica... a lei € injustica®":

A equidade é a medida corretiva da justica legal quando esta engendra a
injustica pela generalidade de seus preceitos normativos.93 Encontra
aplicagdo, também, quando se faz obsoleta a lei pela alterabilidade
constante a que estdo sujeitas as circunstancias faticas que passam a
contradizer o cristalizado na legislagdo. O justo legal é estanque, enquanto
a realidade da praxis &, por esséncia, mutante.®?

Assim, podemos concluir que o julgador deve se valer da equidade na esfera
publica, de maneira que a prudéncia de seu julgamento équo possa ser considerada
como verdadeiro aperfeicoamento ético, demonstrando-se que uma mera subsungao
do fato a norma, sem a equidade - ao modo positivista -, pode criar situagdes de
injustica.

Destarte, o homem deve lutar pela justica como virtude para superar suas
paixdes, arrastando-se para o extremo contrario: a busca pelo conhecimento por
intermédio da racionalidade. Ao fazer isso pode eventualmente construir habitos
adequados e se tornar virtuoso. Por meio de atos repetidos de virtude, o homem
passara de incontinente a continente, e superara sua luta para tomar a decisao
certa, desejando atos virtuosos e experimentando a verdadeira felicidade. A justica,
entdo, € uma aptidao ética da humanidade que se volta a capacidade do homem de
eleger bons comportamentos e obter sua autorrealizagio.%

Pelo exposto, concluimos que a filosofia de Aristoteles, muito mais pratica e
concreta em relagdo as elucubragoes filosoficas de seu mestre Platdo - de carater
metafisico e idealista -, tragou inumeros conceitos e desdobramentos acerca do que

81 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 232.

82 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 233.

8 “Justica e injustica sdo questdes atinentes ao campo da razdo pratica. E a justica qualidade,
afeccdo, bondade, autorrealizacdo, ou o qué? E ela, aristotelicamente, virtude ética, e nada mais. Seu
campo é o da ponderagdo entre dois extremos, o da injustica por caréncia e o da injustica por
excesso. Com este apelo ao virtuosismo, reclama-se maior espago para a atuagdo da prudentia, e
dos demais atributos da racionalidade humana, o que, em todos os sentidos, tem sido subestimado
pelo homem moderno. Talvez seja esta uma forma de se retomar a valorizagdo do problema da
justica como um problema genuinamente humano, ou mais, puramente humano.” (BITTAR;
ALMEIDA, op. cit.,, p. 233).
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vem a ser a justica, mostrando-se uma teoria deveras atual e de fundamental
importancia para o estudo tanto do direito em geral, como para o estudo do direito
tributario.

Das elucubragdes do estagirita, transpostas ao direito, podemos ver nascer
principios e nogdes fundamentais a serem buscados, como a nog¢ao de justica e o
principio da isonomia, t&do caras ao ordenamento juridico brasileiro vigente, e, por via
de consequéncia, ao direito tributario.

Assim, denotamos que o estudo e a concretizacdo do pensamento de
Aristoteles tornam-se assaz necessarias, ainda mais no Estado Social e
Democratico de Direito, instaurado no Brasil com a Constituicdo Federal de 1988,
que visa, como um de seus pilares, concretizar a justi¢ga, reduzindo as distancias
sociais que separam os individuos. De sorte que, ao perscrutarmos as obras do
fildsofo estagirita, podemos encontrar possiveis solu¢gdes para os problemas sociais
que o Brasil enfrenta, como a desigualdade social, a marginalizacdo e a pobreza

extrema.

1.2.4. A ETICA KANTIANA

A Fundamentagcéo da metafisica dos costumes de Immanuel Kant (1724 —
1804), é de fato um dos pontos iniciais para o estudo do que se convencionou
denominar de ética kantiana, por meio da qual o filésofo visa a determinar o supremo
principio da moralidade, refutando algumas das ideias filosoficas até ent&o
vigentes®

Kant desenvolve, em seu trabalho, uma ética sobre a qual repousa parte
significativa do pensamento juridico atual acerca da liberdade e da justica,
consubstanciando o lastro da “virada kantiana” vivida na atualidade, tanto no direito
em geral, ao fundamentar-se na ideia de que o homem € um fim em si mesmo e nao

um meio para possiveis arbitrios - o que sera uma das bases da teoria dos direitos

84 “A ética kantiana é revolucionaria, no sentido de que inaugura um conjunto de preocupagdes muito
peculiares, que ndo se confundem com as preocupagdes teleoldgicas ou utilitaristas ou hedonistas;
sua contribuicdo é, portanto, marcante. Reflexdes a esse respeito descolam-se sobretudo da obra
Fundamentagdo da metafisica dos costumes [...]” (BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA,
Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 14? ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 480).
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fundamentais - como no direito tributario, com a ideia de justiga, igualdade tributaria
e capacidade contributiva.

O filésofo de Konigsberg se opde a uma moralidade baseada na ideia de
Deus, nos costumes presentes na sociedade, na pura experiéncia humana sensivel,
ou em uma racionalidade comum®, sustentando que a moral nido poderia ser
baseada em uma autoridade externa aos individuos ou em um determinado sistema
racional especifico e ndo puro, mas, pelo contrario, para Kant, a pratica moral deve
estar lastreada na prépria condicdo humana, mediante uma lei aprioristica inerente a

racionalidade universal e presente em cada ser humano?®:

O que inquieta Kant, em suas discussbes, de um lado, é relatar a
insuficiéncia do sistema racional para a resolugéo do conflito ético humano,
bem como, de outro lado, relatar que ndo na experiéncia sensivel se
encontrara o elemento que garanta a felicidade e a realizagdo ética
humanas. Esta, portanto, consciente de que a especulagio, a ciéncia e a
elevada consciéncia racional ndo conduzem a felicidade.®”

Rejeitando parte das ideias construidas pelo empirismo, o filésofo de
Konigsberg entende que ndo é por meio das experiéncias que 0s objetos sao
conhecidos em si, pois 0os objetos n&o seriam entidades plenas, de modo que,
baseando-se somente nas experiéncias empiricas, haveria demasiado subjetivismo
ou relativismo do conhecimento, sendo entdo necessarios determinados
mecanismos externos aos proprios objetos e internos aos individuos que visam
conhecer, o que denomina de sensibilidade e entendimento.®

Assim, somente os fendbmenos, como a aparéncia dos objetos para com o
homem e a relacdo que os homens tém com a experiéncia, € que podem ser
conhecidos. E como todos os seres racionais possuem 0S mesmos mecanismos

para a compreensdo dos fendmenos, € por meio destes mecanismos de

entendimento e sensibilidade que o conhecimento pode se tornar universalizavel:

85 Sentido perfilhado também por Mascaro ao afirma que: “A construgdo do modelo filosofico kantiano
nao & nem empirista nem racionalista. Kant reconhece em David Hume uma verdade necessaria: por
meio das experiéncias, somos informados dos eventos e fatos que se nos apresentam. Mas o
conhecimento, para Kant, ndo era somente a apresentagdo das coisas a nossa vista. Sua proposta,
muito mais elaborada que o racionalismo e o empirismo, sera conhecida como um dos momentos
marcantes do idealismo alemao. Trata-se de uma relagdo superior entre realidade e razdo.”
(MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 6% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 219).

8 GALVAO, Pedro. Introdugdo. In KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes.
Lisboa: Edi¢ées 70, 2009, p. lll.

87 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 480.

8 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 221.
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Como os individuos, sozinhos, podem conhecer de modo igual, universal? A
resposta tradicional diria isso ser possivel ou porque todos nasceriam com
as mesmas ideias inatas — racionalistas — ou porque o objeto € em si o
mesmo para todos — empiristas. Contra essas débeis respostas, Kant
propugnou que ndo se nasce com as ideias inatas, nem que se consegue
alcangar as coisas em si. Em face de tal dilema, propde Kant que o
conhecimento é universal porque as ferramentas do conhecimento sio
universais a todo sujeito do conhecimento.®

Alysson Mascaro, ao analisar a obra de Kant, afirma que, a despeito da
apreensao dos fenbmenos s6 ocorrer de maneira racional em fungao das estruturas
prévias presentes nos seres humanos, tais estruturas prévias, em seu entender, ndo

seriam inatas:

Tais estruturas a priori ndo sdo inatas, isto €, ndo foram embutidas nos
homens como uma esséncia divina. Mas, justamente por serem a priori,
também n&o sdo adquiridas com o conhecimento — sdo prévias a ele. Do
que se tratam, entdo? Para Kant, sdo estruturas de pensamento universais,
quer dizer, sdo ferramentas da razdo humana utilizadas de forma
necessaria. Ndo nascemos com elas inatas, mas todo fenémeno do sujeito
do conhecimento s6 pode ser compreendido com elas. Essas estruturas sédo
formas que tanto possibilitam a percepcdo empirica, sensivel, quanto a
elaboracdo do conhecimento intelectivo advindo dessas proprias
percepgoes.®°

Ricardo Lobo Torres afirma que, para Kant, a moralidade, seria “a relacdo das
acdes com a autonomia da vontade, isto €, com a possivel legislagdo universal, por
meio de suas maximas. A agao que possa coincidir com a autonomia da vontade é
permitida; a que n&do concorde com ela é proibida”.®’

Assim, para a compreensao da ética kantiana, ha que se vincular a ética a
nogao de liberdade oriunda de uma razao pura, posto que, conforme Kant, a ética se
ocuparia das leis de liberdade, cindindo-a em uma metafisica da moral - também
denominada metafisica dos costumes - e uma antropologia pratica.%

De acordo com o filésofo prussiano, a metafisica da moral teria um carater
racional e seria concebida sob um principio supremo dado a priori, do qual todos os

deveres seriam derivados:

8 MASCARO, op. cit., p. 224.

% MASCARO, op. cit., p. 221.

9" TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - valores e
principios constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 15.

92 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica em Kant. 22 ed. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1995,
p. 2.
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Voltando ao filésofo de Konigsberg, Kant levanta a hipdtese de a filosofia
moral ter como fundamento o que denomina doutrina da felicidade. Kant
demonstra o absurdo que seria procurar principios aprioristicos sobre a
felicidade, pois somente a experiéncia de cada pessoa pode apontar o que
Ilhe traz alegria, um trago de felicidade. Ainda que seja possivel, pelo
processo de inducédo para a generalidade, elaborar alguma teoria sobre a
felicidade, seriam necessarias tantas excecdes que perderiamos a raiz
comum. Os preceitos da moralidade, nos quais se localizaria a doutrina da
felicidade, sdo “comandos para todos, que desconsideram as inclinagbes
meramente porque e na medida em que todos séo livres e dispdem de
razédo pratica (KANT, 2003b, p. 58). Temos que buscar na razéo (pura) a
ordem segundo a qual os homens devem agir. A experiéncia, nesse terreno,
pode funcionar como contrapeso, como conselho, para “assegurar que 0
peso de fundamento a priori de uma razdo pratica pura fara os pratos da
balanga oscilarem a favor da autoridade de seus preceitos.” %3

Portanto, podemos concluir que o estudo da metafisica da moral esta
afastado de uma racionalidade comum de fins (teleologica), mas, pelo contrario, o
estudo da metafisica da moral € baseado em uma concepgao tedrica universal de
leis morais universais, decorrentes de uma raz&o pura, ou seja, que concebida pela
razao universal, ndo se voltaria as inclinagdes humanas - entendidas como os
sentimentos, temperamentos e finalidades do homem.

Por sua vez, a antropologia pratica, diferentemente da metafisica da moral,
refere-se a aplicagdo empirica da ética, e, portanto, esta voltada as inclinagdes.®

O ponto inicial para a analise da fundamentagéo tedrica kantiana, em sua
Fundamentacdo da metafisica dos costumes, lastreia-se na nog¢ado de que tao
somente a boa vontade pode ser concebida como boa em si mesma, sem quaisquer
restricbes, uma vez que os sentimentos ou inclinagdes, mesmo que considerados
como qualidades do temperamento, poderiam se tornar deletérios, tendo-se em vista
a vontade dos agentes e as circunstancias. Ou seja, agindo de acordo com as
inclinagbes, os homens poderiam agir conforme finalidades meramente pessoais, e
de modo negativo a boa vontade.®

Para Kant, a boa vontade, ao contrario das inclinagdes, € incondicional e
intrinsecamente valorosa, boa em si mesma e qualificada por um querer racional que
nao vige em fungcdo de quaisquer finalidades, ou seja, a boa vontade ndo seria
teleologica, mas deontologica:

93 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 49.

% SCHONECKER, Dieter; WOOD, Allen W. Fundamentagdo da metafisica dos costumes: um
comentario introdutério. Sao Paulo: Edigbes Loyola, 2014, p. 34.

9 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes 70, 2009, p. 22-23.
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A boa vontade é elevada como eixo instituidor da moralidade kantiana.
Trata-se de um querer somente pelo querer. Essa é uma visdo da
moralidade muito distinta daquela construida pelos antigos ou pelos
medievais. Para os antigos, como Aristoteles, a moralidade busca o alcance
de um fim. A felicidade é a finalidade ultima da eticidade classica. Para os
medievais, os deveres sdo advindos de uma fonte externa ao sujeito, vindos
de Deus, e a moralidade, em muitas ocasides, se da por meio de uma
condicionante finalistica: o agir de acordo com o dever é a forma da
salvagéo.

Para Kant, a boa vontade é boa nao porque leve a felicidade, nem porque
atinja um fim desejado por Deus, mas apenas por si propria. Mesmo que o
resultado da boa vontade fosse totalmente obstado pelas circunstancias, o
querer & suficiente por si mesmo, pouco importa seu resultado.®®

Um individuo dotado de boa vontade poderia ser caracterizado, sobretudo,
pelo firme compromisso que detém com ag¢des morais, de maneira a querer fazer o
que é correto pela propria corregao da agao, o que distingue o pensamento de Kant
em relacdo a seus predecessores, uma vez que estes reconheciam a virtude como
um valor relacionado aos tragcos do carater dos individuos ou as finalidades a serem
atingidas pelas agdes.%”

Assim, podemos denotar que as nogdes de boa vontade e de conduta correta
- independentes e boas em si mesmas -, sdo de fundamental importancia para a
teorizacdo do filésofo prussiano a respeito de sua ética, vinculando-se
inafastavelmente ao deontoldgico, ou seja, a dimensao de um dever.

Para Kant, as ag¢des morais ndo poderiam levar em consideracado as
inclinagdes dos individuos, mas, pelo contrario, as agdes morais sao realizadas tao
somente “pelo dever”, ou seja, pelo respeito a uma lei moral universalmente valida, e
nao “conforme o dever” - o que levaria a uma inclinagéo, pois o individuo nao agiria
respeitando a lei moral, mas teria uma finalidade outra em vista.%®

Como exemplo, podemos destacar os individuos que, sob um pretexto moral -
e “conforme o dever” -, em realidade, praticam determinadas ag¢des por outras
razdes contingentes, egoisticas ou lastreadas na prudéncia, como ilustrado por Kant,
quando o individuo cogita se suicidar, mas ndo o faz por medo, o que, a despeito do
dever de conservagao da vida, leva seu comportamento a ser considerado como
oriundo de uma inclinagéo - o medo -, faltando-lhe o valor intrinseco do dever pelo
dever, ou seja, ndo se suicidar pela prépria nogdo de que a manutengao da vida é

um dever em si.

% MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 6@ ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 225.

9 GALVAO, Pedro. Introdugdo. In KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes.
Lisboa: Edigdes 70, 2009, p. XXVI.

9% KANT, Immanuel. Fundamentagéo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes 70, 2009, p. 26.
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E assim se seguem todas as demais condutas, que somente poderdo ser
consideradas morais se sua pratica se der em funcdo do dever em si, sem qualquer

finalidade ou valor externo®:

[...] para estruturar a razdo pratica é preciso distinguir entre dever e
moralidade. Agir conforme o dever é empreender as agdes que sigam os
tramites de uma determinada legalidade. Mas seguir o dever nao significa,
necessariamente, o cumprimento da moralidade. Alguém pode cumprir o
dever da caridade por interesse: quer ter reconhecimento social. Outro pode
praticar o dever de caridade por gosto: da-lhe satisfagdo pessoal saber que
alguém estd melhor por causa de sua ajuda. Para Kant, tais acdes
configuram o dever, mas ainda ndo a moralidade. )

A moralidade n&o é apenas o cumprimento do dever. E mais: trata-se de
uma predisposigdo a cumprir o dever sem nenhum outro fundamento que
nao apenas o proprio querer. Por isso, a moralidade ndo se mede pelo seu
resultado. O querer, sem intengdes outras que ndo o proprio cumprimento
do dever, é seu fundamento ultimo.

Assim sendo, a moralidade se instaura no campo de uma vontade que
busca cumprir o dever sem interesses externos.'%°

Portanto, vislumbramos que o valor moral da agdo, em Kant, reside em uma
maxima que a determina, de modo a torna-la ética - acdo pelo dever -, € ndo em
uma finalidade ou quaisquer outros propositos que visa atingir, pois, na moral
kantiana, o que se visa a atingir € o dever pelo dever - determinado a priori,
puramente formal e lastreado no principio da vontade -, independentemente de
objetos ou efeitos, sempre determinados a posteriori.

Destarte, o dever pode ser considerado a acdo praticada unicamente em
necessario respeito a uma lei universal, uma vez que, desrespeitada a lei, restam
somente as inclinagdes, que, conforme ja salientado, sdo contingenciais.

Para Kant, a agdo ética realizada unica e exclusivamente pelo dever, ao
eliminar toda a inclinagdo, pode ser determinada objetivamente e subjetivamente,
caso a vontade esteja de acordo com a lei universal. Assim, o corolario da agéo
ética, na teoria de Kant, esta no fato de que a moralidade reside na intengao
(aspecto subjetivo) em seguir a lei universal (aspecto objetivo), o dever pelo dever,
sem observagdes quanto aos efeitos ou fins de tais agbes éticas. 1%

Agindo-se moralmente, age-se em conformidade com a lei e o dever em si,
bons em si mesmos, ndo obstante haja ou ndo haja consequéncias, que s&o

meramente contingentes, que sequer devem ser levadas em consideragao. Portanto,

% KANT, op. cit., p. 31.

100 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 225.

101 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigcbes 70, 2009, p. 31-
34.
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como a lei moral é independente de quaisquer consequéncias, a maxima que a
determina deve se colocar a priori, com validade a todos os seres racionais,
tornando-se universal.

Nesse sentido, somente a maxima que tenha validade para todos os
individuos racionais - dotados de liberdade de escolha - pode ter vigéncia absoluta e
indelével, pois, “para Kant, a filosofia pratica tem por objeto “a liberdade de escolha”
e requerera uma metafisica dos costumes, ou seja, “um sistema de cognigéo a priori
a partir exclusivamente de conceitos”. Tal metafisica tem que estar dentro de todo
ser humano, “ainda que em geral somente de uma forma obscura”. E tem que ser
uma lei universal”.1%?

Concluimos, assim, que a teoria moral em Kant tem claro carater
deontoldgico, ou seja, funciona como uma prescrigdo, no sentido de que uma lei -
universal e oriunda da razdo pura - deve ser cumprida porque € ética, sem mais
questionamentos.

Ademais, para o fildsofo, os principios morais podem ser separados em
imperativo hipotético ou imperativo categorico.'3

Os imperativos, segundo Kant, sdo verdadeiros mandamentos que assinalam
uma lei para a vontade humana, podendo ser um imperativo categorico - ou objetivo
- e, portanto, consubstancia-se em leis de validade geral para todos os seres
racionais, sendo oriundo das agdes intrinsicamente boas (sem propdsitos ou fins, ou
seja, ndo sdo voltados a quaisquer inclinagdes); ou um imperativo hipotético - ou
subjetivo -, que se consubstancia em leis ndo universais e que dependem da
sensibilidade e das inclinagdes dos homens, como as necessidades praticas da
acao, que nao sao intrinsicamente boas, pois se voltam a determinados fins da
vontade destes.

Bittar e Almeida, ao tratarem dos imperativos categorico e hipotético,

asseveram que:

O imperativo categorico € Unico, € absoluto, e ndo deriva da experiéncia.
Nao tem em vista a felicidade, mas de sua observancia decorre a felicidade.
O imperativo hipotético guiaria, nas sendas praticas, o homem no sentido de
alcangar objetivos praticos, como o da felicidade.

02 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 48.
103 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigcbes 70, 2009, p. 51-
52.
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Dessa forma, pois, o imperativo que se refere a escolha dos meios para a
propria felicidade, isto é, o preceito da sagacidade, € hipotético; a agdo nao
€ enviada em absoluto, mas sim como simples meio para outro proposito.'%*

Segundo Kant, é necessario se associar a nogao de imperativo categorico a
nogéo de lei moral'®, uma vez que o imperativo categdrico tem a aptidao de trazer
consigo uma necessidade geral, valida, objetiva e incondicional’® a ser seguida, a
despeito de eventuais inclinagdes, consubstanciando-se na expressdo de um dever
necessario, pratico e incondicionado da acdo humana, com validade para todos os
seres humanos, sem que derive de quaisquer disposi¢des particulares do homem,
mas, pelo contrario, € um dever oriundo da propria razao pura.'®’

Desse modo, Kant formula seu imperativo categorico, precipuamente, com a
maxima “age como se a maxima de tua acgédo se devesse tornar, pela tua vontade,
em lei universal da natureza”.'® Tal enunciado corresponde a féormula de sua lei
universal, consistente em que o individuo racional possa proceder sempre de modo
que seu querer seja universalizavel.

Ricardo Lobo Torres, ao tecer comentarios acerca da obra do filésofo, denota
que “Kant faz coincidir a liberdade com a legalidade e admite como livre a vontade

que obedece a maxima elaborada pela razdo pratica, ou seja, a lei da liberdade

104 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 482-483.

195 Conforme Mascaro, “o nlcleo do pensamento kantiano sobre a moralidade repousa no conceito de
imperativo categoérico. Trata-se de uma orientagcdo para o agir moral racional. Para Kant, o homem,
ndo sendo um Deus, ndo age natural ou necessariamente no caminho da moralidade. Por isso,
racionalmente, a moralidade se apresenta como um imperativo. Trata-se de um dever-ser que se
apresenta a vontade e a racionalidade humana, e ndo simplesmente um desdobramento natural do
ser do homem. Além disso, € um imperativo para o agir. O imperativo categorico € ndo apenas um
saber que orienta a moral, mas uma diretiva que tem em vista a agdo. O imperativo categorico ndo é
uma orientagéo moral que busca um certo fim. Ele néo se apresenta como ferramenta para alcangar
um determinado objetivo. Ndo é apenas um dever. E um dever que obriga sem condicionantes nem
limitagbes nem finalidades outras que o cumprimento desse préprio dever. Kant distingue os
imperativos categoricos dos imperativos hipotéticos. Estes ultimos sdo os modos de acgéo tipicos da
técnica ou do pragmatismo. Se um homem quer buscar um objeto que foi jogado no telhado, entédo
sua melhor técnica deve ser a de subir uma escada; se alguém quer sua felicidade, entdo pensa
positivamente. Todos esses imperativos — técnicos ou pragmaticos — propdem deveres que servem
como meios a fins. S&o imperativos hipotéticos. O imperativo categorico, ao contrario, ndo se
estabelece assim. N&o é orientado a fins especificos. Ndo faz alguma coisa para conseguir outra. E
orientado ao cumprimento do dever pelo dever e, por isso, € independente de condicionantes
concretas, sendo, pois, universal.” (MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 62 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2018, p. 226-227)

106 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes 70, 2009, p. 55.
97 KANT, op. cit., p. 68.

108 KANT, op. cit., p. 62.
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concorda com todas as maximas em um reino possivel de fins, como um reino da
natureza.”1%9

Esclarecida a formula da lei universal kantiana, o filosofo prussiano passa
entdo a fazer uma analise do imperativo categorico, visando a identificar um fim
objetivo, ou seja, o valor absoluto por meio do qual tal imperativo categorico se
fundamentaria, afirmando que somente o ser humano, como individuo racional e
livre, existe como fim em si mesmo, € ndo um mero meio para o alvedrio de

vontades:

A liberdade esté indistintamente ligada a nogdo de autonomia. A autonomia
da vontade no agir de acordo com a maxima de vida gerada pelo imperativo
categorico sdo pontos fortes e altos do sistema ético kantiano. Em
consonancia com esses pontos de apoio do sistema kantiano, o homem
figura como ser racional, fim em si mesmo, e a humanidade, na mesma
dimensao, devera figurar, em suas relagbes, sempre como fim e nunca
como mediagéao.

Todo homem é um fim em si mesmo, um sistema particular capaz de
governar-se a si préprio de acordo com a orientagdo da maxima decorrente
do imperativo

categorico. O homem, como ser por natureza racional, € o ser que tem em
si o principio do dominio de si; € o que sugere Kant por meio de sua
reflexdo. Fazer uso de outrem é torna-lo meio, ou seja, é trata-lo em
completa afronta com o dever moral''®

Pelo exposto, chegamos a conclusao de que o homem deve ser considerado
como um fim em si mesmo e nunca como um meio, de sorte que todas as possiveis
acdes - sejam os atos dos outros individuos ou os atos do Estado - devem tratar o
ser humano como um fim em si mesmo, limitando-se, assim, quaisquer arbitrios e
salvaguardando a dignidade humana.

Logo, como segunda modalidade de formulagao da lei universal, Kant faz a
seguinte afirmacédo: “age de tal maneira que uses a humanidade tanto na tua pessoa
como na de qualquer outro, sempre simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio”."""

Destarte, conforme elucida Ricardo Lobo Torres, “a dignidade da humanidade

consiste precisamente nessa capacidade de ser legislador universal, ainda quando

09 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — os tributos na
Constituigao. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 29.

"0 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 484-485.

"1 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigbes 70, 2009, p. 72-
73
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sob a condicdo de estar ao mesmo tempo submetido justamente a essa
legislagao.”'?

Para Kant''3, em fung&o de sua racionalidade, os homens sdo os Unicos seres
dotados de livre-arbitrio e dignidade. E é por tal fato que eles devem ser
considerados fins em si mesmos, ao contrario das coisas, que sdo materialmente
precificaveis, ndo sendo dotadas de um valor fundamental intrinseco, de modo que o
homem, enquanto ser racional, e dada a ja citada razdo pura, é o unico capaz de
conduzir-se em obediéncia a um imperativo categorico, a uma lei universal por ele
livremente posta.’4

Ao tratar da teoria de Immanuel Kant, Renato Lopes Becho assim aduz:

Considerando o livre-arbitrio, que conceitua como a “escolha que pode ser
determinada pela razdo pura”, ainda que afetado por impulsos, que sdo de
carater subjetivo, Kant (2003b, p. 61) chega ao principio elementar,
fundamental, principal, da filosofia moral: a liberdade. Considera que as leis
da liberdade séo leis morais, ndo naturais (que fazem parte da natureza
intrinseca dos homens). Neste ponto, encontramos pela primeira vez em
Kant a distingdo entre natural e natureza, que ndo significa,
necessariamente, a mesma coisa. Distinguindo natural e natureza, é
possivel acompanhar o pensamento kantiano: as leis morais fazem parte da
natureza do homem, s&o intrinsecas ao homem, sdo uma decorréncia
natural do ser humano. Nao fazem parte, entretanto, das leis naturais, ou
seja, do direito natural.”®

A titulo de exemplo, como seres humanos dotados de racionalidade, ambos,
criminoso e vitima s&o iguais em dignidade, e a despeito de quaisquer condutas que
venham a cometer, possuem uma aptidao de agirem de acordo com a lei universal
do imperativo categoérico, ou seja, ainda que pratiqguem corriqueiramente atos
contrarios a lei universal, ambos, criminoso e vitima, sdo legisladores universais
possiveis. Portanto, devem ser tratados com a mesma dignidade, sempre como fins
em Si mesmo e nunca como meios.

Vejamos como se posiciona Kant ao tratar dos direitos humanos:

"2 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - valores e
principios constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 15.

"3 KANT, op. cit., p. 82.

"4 Para Mascaro, “os varios desdobramentos do imperativo categérico ndo o tornam muiltiplo, apenas
0 iluminam melhor. O imperativo categdrico revela-se como maxima universal. Deve ser pensado
para si e para todos como se fosse uma lei universal da razao, de tal sorte que o individuo que pensa
o imperativo e aquele que lhe sofre as consequéncias nunca sédo imaginados como meios, mas sim
como fins.” (MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 62 ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 227).
"5 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva 2009, p. 48.
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[...] é evidente que o violador dos direitos dos homens tenciona servir-se das
pessoas dos outros simplesmente como meios, sem considerar que eles,
como seres racionais, devem ser sempre tratados ao mesmo tempo como
fins, isto é, unicamente como seres que devem poder conter também em si
o fim desta mesma acg&o0.'"®

Destarte, concluimos que a segunda formulagdo do imperativo categorico,
enfatizando a premente necessidade de se respeitar a prépria natureza humana,
inerente aos homens, enquanto seres racionais dotados de dignidade, pode ser
claramente associada a protecdo dos direitos humanos e ao pds-positivismo, como
teoria que visa a positivagao dos direitos naturais, constitucionalizando-os.

Quanto a terceira férmula do imperativo categorico, Kant afirma que é: “a ideia
da vontade de todo o ser racional concebida como vontade legisladora universal™'’.

Portanto, podemos verificar que o pensamento do filosofo prussiano
apresenta o principio da legislagdo moral tanto objetivamente - lei moral universal -
como subjetivamente - considerando os seres humanos como fins em si mesmos e
nao meios.

Ao contrario do exposto por Kant, seus antecessores, regra geral, tomavam a
vontade enquanto vontade interigada a objetos exteriores - heterbnoma e
teleologica -, ndo havendo, assim, um dever em si, ou seja, uma vontade autbnoma
e deontologica, mas sim interesses ou fins a serem atingidos por determinados
meios. Logo, o pensamento filosofico fundado por Kant afasta a ética da teleologia,
aproximando-a da deontologia.""®

Conforme afirma o filosofo de Konigsberg, as multiplas determinagdes e
inclinacbes exteriores, que atuam sobre a vontade do individuo, estdo coligadas a
ideia de heteronomia, sendo esta atrelada aos imperativos hipotéticos, prescrevendo
que se algo deve ser feito, tal feitura visa a finalidade de obtenc&o de algo querido
externamente, o que contraria a lei universal considerada em si mesma.'"®

Por sua vez, quanto a autonomia, esta pode ser conceituada como um
‘escolher sendo de modo a que as maximas da escolha estejam incluidas
simultaneamente, no querer mesmo, como lei universal”'?°, agindo-se de maneira a

se desconsiderar quaisquer outras finalidades ulteriores, de modo que se abstraia

116 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2009, p. 75.
"7 KANT, op. cit., p. 77.
"8 KANT, op. cit., p. 75.
"9 KANT, op. cit., p. 90.
120 KANT, op. cit., p. 96.
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“todo o objeto, até ao ponto de este ndo ter nenhuma influéncia sobre a vontade,
para que a razao pratica (vontade) ndo seja uma mera administradora de interesse
alheio, mas que demonstre a sua propria autoridade imperativa como legislagéo

suprema”'?:

Na filosofia moral kantiana, a vontade aparece como absolutamente
autbnoma, liberta de qualquer heteronomia que s6 poderia conspurcar a
pureza primitiva em que se concebe constituida a vontade. E a suprema
liberdade da vontade residira, no contexto da filosofia kantiana, exatamente
em estar vinculado ao dever, ao imperativo categoérico. E ele condicdo de
liberdade e n&o de opresséo do espirito.'?

Ante todo o exposto, concluimos que a ética de Kant se vincula,
inolvidavelmente, as nogdes de moralidade, de racionalidade, de dignidade humana
e de autonomia da vontade, postulando maximas convertidas em leis universais, que
determinam quais as condutas moralmente corretas a serem praticadas, de acordo
com a liberdade e uma raz&o pura, tornando o homem, assim, um legislador
universal.

Tais ideias serdo fundamentais ao pds-positivismo, que, inclusive, pode
também ser chamado de “virada kantiana”, haja vista que retomara as ideias e o
estudo aprofundado do filésofo de Konigsberg, militando a favor de um objetivismo
ético que enfatiza a preméncia dos direitos fundamentais do homem, trazendo a

moral as discussdes juridicas, como fator inerente ao direito.

1.2.5. AETICA UTILITARISTA

O Reino Unido pode ser considerado o bergo da filosofia utilitaria, sendo esta
considerada uma das primeiras escolas de pensamento filosoéfico do mundo
angléfono, onde em meados do século XVIII Jeremy Bentham (1748-1832) - e apos,
John Stuart Mill (1806-1873) - a diferenga de seus conterraneos Thomas Hobbes
(1588-1679), Francis Bacon (1561-1626) e John Locke (1632-1704), formularam um

arcabougo de ideias, que atualmente se convencionou denominar de

121 KANT, op. cit., p. 92.
122 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 485.



60

consequencialismo ou principio da utilidade, dos quais fluem o lastro do pensamento
utilitario. 23

Enquanto teoria ético-filosofica de carater pragmatico e aliada ao liberalismo,
a filosofia utilitaria reformulou o pensamento até entdo vigente no Reino Unido,
forjando uma nova consciéncia cientifica e filosofica nos séculos XVIII e XIX, que
repercutira em varios setores, como na economia, na politica e na vida social,
angariando adeptos em todo o mundo e estando presente em boa parte da
legislagdo e das politicas de algumas nagdes na atualidade.'?

Jeremy Bentham, o principal expoente do utilitarismo, crescido em meio a
turbuléncia social do iluminismo e da Revolugdo Francesa de 1789, sera muito
influenciado pelas teorias de Adam Smith, Montesquieu e Cesare Beccaria, autores
cujas ideias serdo a matriz tedrica de sua obra Uma introdugé&o aos principios da
moral e da legislag&o, publicada justamente no ano de 1789.

Para o utilitarismo, a agdo do homem, tanto em geral quanto no exercicio da
politica e do direito, deve ser avaliada de acordo com suas consequéncias, de modo
que a maior utilidade da acdo reside na maior producdo dos resultados
escolhidos.'?®

Ou seja, podemos concluir que, de acordo com a teria utilitaria, em face das
inumeras alternativas possiveis, devem ser determinadas quais as consequéncias
morais mais valiosas para o bem-estar e para o interesse da comunidade - este
ultimo entendido como a soma dos interesses individuais dos membros dessa
comunidade -, e, assim, deve-se buscar a maior producdo das consequéncias
valiosas escolhidas, na medida do “quanto mais, melhor”.

A felicidade geral do homem e da sociedade na qual ele se insere dependeria,
entdo, da reducdo do sofrimento e da maximizagdo do prazer. Por meio de um
calculo geral dos interesses comunitarios conciliaveis, “na medida em que o bom é
chamado de Util, e util na medida em que é capaz de gerar prazer”'?, justificam-se
0s meios pelos fins uteis a serem obtidos.

Ressaltamos que o homem, para Bentham, sempre visa a busca pelo prazer:

123 PELUSO, Luis Alberto. Etica e utilitarismo. Campinas: Alinea, 1998, p. 15.

24 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 132 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2016, p. 157.

125 WEST, Henry. An Introduction to Mill's utilitarian ethics. Cambridge: Cambridge University Press,
2004, p. 1.

126 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 132 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2016, p. 158.
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A natureza colocou o género humano sob o dominio de dois senhores
soberanos: a dor e o prazer. Somente a eles compete apontar o que
devemos fazer, bem como determinar o que na realidade faremos. Ao trono
desses dois senhores esta vinculada, por uma parte, a norma que distingue
0 que é reto do que é errado, e, por outra, a cadeia das causas e dos
efeitos.

[...] uma coisa promove o interesse de um individuo ou favorece ao
interesse de um individuo, quando tende a aumentar a soma total dos seus
prazeres, ou entdo, o que vale afirmar o mesmo, quando tende a diminuir a
soma total das suas dores.'?’

Portanto, em regra, podemos denotar que o cerne da ética utilitaria € que haja
uma vinculagdo da agao praticada com a proporcionalidade do maior resultado
benéfico para o maior numero de pessoas, trazendo-se vantagens ao conjunto social
em que elas pertencem, consubstanciando-se em verdadeira teoria teleologica, uma
vez que visa ao fim das acgdes, e, também, uma teoria hedonista, na medida em que
busca a concretizacdo da maior quantidade de prazer, com a minimizagdo do
sofrimento.

Se uma acgao praticada por uma pessoa for benéfica para a maioria da
sociedade na qual o praticante esta inserido, tal acdo sera considerada moralmente
correta. Assim, todos os atos praticados devem ser concretamente avaliados,
contrariamente ao que fora exposto na teoria filosofica de Kant, cuja obra ha uma
razao pura a priori, voltada a uma lei universal racional e independente das
intengdes individuais ou quaisquer outras inclinagbes daquele individuo que age,
individuo este que deve ser sempre tratado como um fim em si mesmo e nunca um
meio para que outros fins sejam atingidos.'?®

Destarte, concluimos que o pressuposto epistemologico da ética utilitaria é o
valor empirico da agao, advindo do conhecimento das experiéncias praticas e dos
fins a serem atingidos e ndo de um valor considerado de antemdo, logicamente
pressuposto, ou lastreado em verdades metafisicas e abstratas. Pelo que
denotamos se tratar de uma filosofia ética absolutamente contraria a tudo quanto
exposto por Kant, como o “anverso da moeda” da filosofia deontoldgica kantiana, ou
seja, baseia-se no consequencialismo e no valor da utilidade, de modo a tornar claro

0s antagonismos presentes em ambas as teorias filosoficas acerca da ética.

27 BENTHAM, Jeremy. Uma introdugdo aos principios da moral e da legislagdo. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1974, p. 9-10.
128 MILL, John Stuart. Utilitarismo. Lisboa: Porto Editora, 2005, p. 59.
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Ora, conforme ja exposto anteriormente, a teoria kantiana, de -carater
deontoldgico, lastreia-se na ideia de uma raz&o a priori, por meio da qual,
autonomamente, o individuo estabelece e age de acordo com uma lei universal
como forma de agir eticamente. Assim, o bem, o bom, o justo e o ético sdo valorados
de acordo com esta lei universal, excluindo-se as inclinagdes dos individuos em seus
juizos hipotéticos, valendo-se de um imperativo categorico.

Ao contrario da filosofia ética de Kant, o utilitarismo toma como base os bens
concretos a serem escolhidos e atingidos na pratica para o maior numero de
individuos e na maior intensidade possivel, como medida apta a maximizar a
felicidade e o prazer, e reduzir a infelicidade e o sofrimento, o que se convencionou

denominar de principio da utilidade ou principio da maxima felicidade.
Conforme Bentham, o principio da utilidade ou da maior felicidade'®® seria

aquele principio que:

[...] aprova ou desaprova qualquer acdo, segundo a tendéncia que tem a
aumentar ou a diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse esta em jogo,
ou, o que é a mesma coisa em outros termos, segundo a tendéncia a
promover ou a comprometer a referida felicidade. Digo qualquer agdo, com
0 que tenciono dizer que isto vale ndo somente para qualquer agao de um
individuo particular, mas também de qualquer ato ou medida de governo.

O termo utilidade designa aquela propriedade existente em qualquer coisa,
propriedade em virtude da qual o objeto tende a produzir ou proporcionar
beneficio, vantagem, prazer, bem ou felicidade (tudo isto, no caso presente,
se reduz a mesma coisa), ou (0 que novamente equivale a mesma coisa) a
impedir que acontega o dano, a dor, o mal, ou a infelicidade para a parte
cujo interesse esta em pauta; se esta parte for a comunidade em geral,
tratar-se-a da felicidade da comunidade, ao passo que, em se tratando de
um individuo particular, estara em jogo a felicidade do mencionado
individuo.

[...]

Por conseguinte, afirmar-se-a que uma determinada acdo esta em
conformidade com o principio da utilidade, ou, para ser mais breve, a
utilidade, quando a tendéncia que ela tem a aumentar a felicidade for maior
do que qualquer tendéncia que tenha a diminui-la.'®®

129 Bentham ressalta que “a expressé&o principio da maior felicidade fora acrescida posteriormente e
estabelece a maior felicidade de todos aqueles cujo interesse esta em jogo, como sendo a justa e
adequada finalidade da agdo humana, e até a unica finalidade justa, adequada e universalmente
desejavel; da agdo humana, digo, em qualquer situagdo ou estado de vida, sobretudo na condi¢do de
um funcionario ou grupo de funcionarios que exercem os poderes de governo. A palavra "utilidade"
nado ressalta as ideias de prazer e dor com tanta clareza como o termo "felicidade" (happiness,
felicity); tampouco o termo nos leva a considerar o numero dos interesses afetados; niumero este que
constitui a circunstancia que contribui na maior proporg¢ao para formar a norma em questdo - a norma
do reto e do errado, a unica que pode capacitar-nos a julgar da retiddo da conduta humana, em
qualquer situagdo que seja.” (BENTHAM, Jeremy. Uma introdugdo aos principios da moral e da
legislagdo. Sao Paulo: Abril Cultural, 1974, p. 9).

130 BENTHAM, Jeremy. Uma introdugdo aos principios da moral e da legislagdo. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1974, p. 9.
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Veja-se nesta passagem o fundamento da filosofia utilitaria, como a ideia da
maximizacdo do prazer como forma de guia a acgdo ética, promovendo-se a
felicidade da maioria do conjunto social.

Nesse sentido, é possivel denotar que o pensamento de Jeremy Bentham, o
primeiro filésofo a tracar o arcabougo de ideias que se convencionou chamar de
utilitarismo, parte da premissa de que € preferivel o prazer ao sofrimento, de maneira
que, assim, Bentham visa a maximizacao da felicidade e a diminuicdo do sofrimento
na maior medida possivel, como medida eticamente correta.

John Stuart Mill perfilha o mesmo entendimento de seu predecessor Jeremy

Bentham ao afirmar que:

[...] o prazer e a isengdo de dor sdo as Unicas coisas desejaveis como fins, e
de que todas as coisas desejaveis (que sdo tdo numerosas no esquema
utilitarista como em qualquer outro) sdo desejaveis ou pelo prazer inerente
em si mesmas ou enquanto meios para a promog¢ao do prazer e da
prevencgéo da dor. "

Desse modo, podemos concluir que, para o utilitarismo, as expectativas de
prazer ou sofrimento - marcadas pelas experiéncias individuais e coletivas - motivam
as agdes humanas no seio da sociedade, influenciando-as, de maneira que as
inclinagdes nao s6 fazem parte, mas sdo o cerne das praticas éticas utilitarias, pois
ha uma finalidade a ser buscada: a maximizacdo dos prazeres e a reducdo do
sofrimento. Logo, ndo ha, nessa logica de pensamento, quaisquer agdes que sejam
desinteressadas, ainda que altruistas.

Nesse sentido, Luis Alberto Peluso denota que:

[...] ha um certo prazer que decorre do prazer do outro. O sofrimento do
outro esta associado, de alguma forma, ao sofrimento do sujeito que o
provoca. Nesse sentido, o prazer maximo € pensado num contexto de
sofrimento minimo. O prazer somente pode ser total num contexto em que
nao exista a constatagdo de que desse prazer se segue o sofrimento para
outro ser capaz de sentir.'3?

Ocorre que de acordo com a filosofia utilitaria, mesmo que as causas que

gerem prazer sejam diversas, para que a maximizagcdo da felicidade possa ser

31 MILL, John Stuart. Utilitarismo. Lisboa: Porto Editora, 2005, p. 48.
132 PELUSO, Luis Alberto. Etica e utilitarismo. Campinas: Alinea, 1998, p. 19.
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atingida, ha de haver um denominador comum entre os individuos que convivem em
uma mesma sociedade em relagdo ao que seja prazeroso ou nhao seja prazeroso,
tornando esse denominador comum o parametro de bem-estar da maioria.'33

Assim, a medida em que se obtém uma convergéncia entre os interesses
individuais e coletivos, ha a inter-relagao entre a ética e o bem-estar social, podendo
ser reputado como moralmente correto tudo quanto seja util ao conjunto da
sociedade, gerando maior prazer a seus integrantes, de modo que, nessa logica, ha
um dever ético tanto por parte dos individuos como por parte do Estado,
consubstanciado na minimizagao do sofrimento.

Bentham estabelece algumas férmulas por meio das quais todos os prazeres
(bens, conveniéncias, proveitos, vantagens, beneficios, recompensas ou a
felicidade) e todas as dores (maus, prejuizos, inconveniéncias, desvantagens,
perdas ou a infelicidade) podem ser medidos, tanto em relagdo a uma ou a diversas
pessoas, como a quaisquer atos que possam ser qualificados como favoraveis ou

nao favoraveis aos interesses da comunidade’*:

Para uma pessoa considerada em si mesma, o valor de um prazer ou de
uma dor, considerado em si mesmo, sera maior ou menor, segundo as
quatro circunstancias que seguem: (1) A sua intensidade. (2) A sua duragéo.
(3) A sua certeza ou incerteza. (4) A sua proximidade no tempo ou a sua
longinquidade.

[...]

Entretanto, quando o valor de um prazer ou de uma dor for considerado com
0 escopo de avaliar a tendéncia de qualquer ato pelo qual o prazer ou a dor
sao produzidos, € necessario tomar em consideracdo outras duas
circunstancias.

Sao elas: (5) A sua fecundidade, vale dizer, a probabilidade que o prazer ou
a dor tém de serem seguidos por sensa¢des da mesma especie, isto é, de
prazer, quando se tratar de um prazer, e de dor, em se tratando de uma dor.
(6) A sua pureza, ou seja, a probabilidade que o prazer e a dor tém de nao
serem seguidos por sensacgdes do tipo contrario, isto &, de dores no caso de
um prazer, e de prazeres, em se tratando de uma dor.

[...]

Para um numero de pessoas, com referéncia a cada uma das quais o valor
de um prazer ou de uma dor é considerado, este sera maior ou menor,
conforme as sete circunstancias, isto &, as seis acima alegadas, a saber:

(1) A sua intensidade. (2) A sua duragéo. (3) A sua certeza ou incerteza.

(4) A sua proximidade no tempo ou longinquidade. (5) A sua fecundidade.
(6) A sua pureza.

E uma outra, a saber: (7) A sua extensao, quer dizer, o nimero de pessoas
as quais se estende o respectivo prazer ou a respectiva dor; em outros
termos, o numero de pessoas afetadas pelo prazer ou pela dor em questao.

133 PELUSO, op. cit., p. 18.
3¢ BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 42-43.
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Se, por conseguinte, quiseres fazer uma avaliagdo exata da tendéncia geral
de qualquer ato que afeta os interesses de uma coletividade, procede da
seguinte maneira.

Comega por qualquer uma das pessoas cujos interesses parecem ser mais
imediatamente afetados pelo ato em questdo, e procura fazer uma
apreciacéo dos seguintes elementos:

(1) o valor de cada prazer distinto que se manifesta como produzido pelo ato
na primeira instancia;

(2) o valor de cada dor distinta que se manifesta como produzida pelo ato na
primeira instancia;

(3) o valor de cada prazer que se manifesta como produzido pelo ato apds o
primeiro prazer. Isto constitui a fecundidade do primeiro prazer e a impureza
da primeira dor;

(4) o valor de cada dor que se manifesta como produzida pelo ato apds a
primeira. Isto constitui a fecundidade da primeira dor e a impureza do
primeiro prazer.

(5) Soma todos os valores de todos os prazeres de um lado, e todos os
valores de todas as dores do outro. O balango, se for favoravel ao prazer,
indicara a tendéncia boa do ato em seu conjunto, com respeito aos
interesses desta pessoa individual; se o balango for favoravel a dor, indicara
a tendéncia méa do ato em seu conjunto.

(6) Faze uma avaliagdo do numero das pessoas cujos interesses aparecem
em jogo e repete o processo acima descrito em relagdo a cada uma delas.
Soma depois os numeros que exprimem os graus da tendéncia boa inerente
ao ato, com respeito a cada um dos individuos em relagdo ao qual a
tendéncia do ato € boa em seu conjunto. Ao depois, faze 0 mesmo com
respeito a cada individuo em relacdo ao qual a tendéncia do ato € ma em
seu conjunto.

Feito isto, procede ao balanco. Este, se for favoravel ao prazer, assinalara a
tendéncia boa geral do ato, em relagdo ao numero total ou a comunidade
dos individuos em questdo. Se o balango pesar para o lado da dor, teremos
a tendéncia ma geral, com respeito & mesma comunidade.’3®

Desse modo, o calculo geral do prazer apresentado pelo filosofo tem o
condao de gerar a qualificagdo do valor ético de uma conduta, devendo ser buscado

e realizado na maior medida possivel:

Assim, em poucas palavras, o que é util € o bom, e o bom é o que é util; a
utilidade de algo mede a sua perfeigéo e sua exceléncia morais. O inutil ndo
€ bom, enquanto o util € bom; a utilidade, conceito intrinsecamente
mecanico e funcional, é transformada em critério de mensuragdo da
moralidade. Contra esse sistema de ideias ndo haveria nada de racional que
pudesse ser levantado, e as unicas hipéteses que denunciam em contrario
de suas principais teses sao: o ascetismo e a simpatia/antipatia. Mas, esses
sdo, obviamente, argumentos insdlitos para denunciarem contra a pujanca
racional do utilitarismo. 3¢

135 BENTHAM, Jeremy. Uma introdugdo aos principios da moral e da legislagdo. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1974, p. 22-24.

136 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 132 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2016, p. 158.
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N&o obstante o calculo apresentado por Jeremy Bentham, algumas criticas
sdo normalmente levantadas, como o fato de o prazer, em si, ser de dificil
mensuragdo'¥’, o fato de que diferentes individuos podem ter diferentes concepgdes
acerca do que seja ou nao seja prazeroso, ou ainda por se desconsiderar as
intencdes individuais nos calculos expostos por Bentham, como podemos vislumbrar

nas elucubragdes de Bittar e Almeida, ao afirmarem que:

[..] a pobreza do utilitarismo esbarra em determinados argumentos,
levantados pelos seus criticos, 0s quais parece ndo conseguir superar, a
saber: a nogdo de bem-estar é vaga e geral, tdo abrangente que denuncia
uma preocupagao com o cdmputo geral de bem-estar da sociedade, e nada
mais; o bem-estar encontra-se, para o utilitarismo, acima mesmo dos
direitos individuais e fundamentais; a preocupacdo com o humano, com o
individual, com a realizagdo, com a virtude é diminuta. Dessa forma se
considera que o utilitarismo, tendo ensaiado um modus ético para a
Modernidade, em verdade, preparou a Modernidade para o malogro ético.
[...] o que a critica sugere, desde esse momento, € uma deficiéncia que
abala todo o edificio do raciocinio utilitarista, uma vez que se afirma que
Bentham teria criado dores e prazeres com apreciagdo uniforme para todos
os seres humanos, o que, na realidade, ndo existe, uma vez que essas
apreciagdes s&o subjetivas’3®

Na otica utilitaria, a conservagao da propria vida é de interesse individual. A
despeito deste fato, o valor de conservacdo da vida podera ser sacrificado em
funcdo de se maximizar a felicidade ou o beneficio do conjunto social, trazendo-se
como exemplo o alistamento militar na ocorréncia de uma guerra externa, em que ha
o sacrificio de alguns - os soldados, que poderéo perder sua vida na guerra - pelo
bem da maioria - a protecédo do pais e da manutencgao da vida dos outros individuos,
que nao irdo a guerra.'®

A partir da hipotese elencada, podemos vislumbrar que ha certa possibilidade

de se comensurar o prazer, ou a quatitatividade do bem-estar, o que na atualidade

137 PELUSO, Luis Alberto. Etica e utilitarismo. Campinas: Alinea, 1998, p. 21.

138 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 132 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2016, p. 158-159.

139 Bentham, ao desconsiderar as intengdes individuais no calculo utilitario, esclarece que: “Os atos
da faculdade intelectiva por vezes repousam apenas na inteligéncia, sem exercer qualquer influéncia
na producdo de quaisquer atos da vontade. Os motivos que, por sua natureza, sé influenciam este
tipo de atos podem ser denominados motivos puramente especulativos, ou seja, motivos que
repousam sobre a especulagdo. Ora, tais atos nao exercem influéncia alguma sobre os atos externos,
nem sobre as suas consequéncias, nem, por conseguinte, sobre qualquer dor ou qualquer prazer que
possa figurar entre essas consequéncias. Ora, € exclusivamente em razdo da sua tendéncia a
produzir ou dor ou prazer que os atos podem ser materiais. Em consequéncia, nada temos a ver aqui
com atos que repousam meramente na inteligéncia; pela mesma razdo, nada temos a ver com
qualquer coisa - se tal porventura existir - que, na linha dos motivos, sé pode exercer influéncia sobre
tal tipo de atos.” (BENTHAM, Jeremy. Uma introdugéo aos principios da moral e da legislagdo. Séo
Paulo: Abril Cultural, 1974, p. 34).
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até mesmo vem a ser utilizado pelos calculos econémicos, onde ha uma analise dos
custos e beneficios das diversas condutas praticadas em uma dada sociedade.'°

Conforme ja afirmamos, Jeremy Bentham, valendo-se do principio utilitario,
assevera que os homens séo seres que se orientam pelo prazer e pelo sofrimento e
agem eticamente na medida em que maximizam o prazer e minimizam o sofrimento
no seio da sociedade da qual fazem parte.

Assim, o utilitarismo de vertente Benthamiana detém um carater quantitativo,
pois estabelece um calculo por meio do qual a quantidade de beneficios - colocados
em escala unica, sem diferenciacdo ou hierarquizagao entre prazeres e sofrimentos -
deve ser maximizada para uma maioria, ainda que em fungao do sofrimento de uma
minoria.’#!

Nessa mesma toada, o pensamento do filésofo utilitarista John Stuart Mill'4?
vai no sentido de que os individuos tém o dever de busca ndo somente do préprio
prazer, mas também da felicidade de todos os outros individuos com os quais
convivem e cujas agdes sao por eles afetadas, havendo, em seu entender, um dever
de se buscar e promover a felicidade, o que se consubstancia no principio

utilitario™3:

O credo que aceita utilidade, ou o Principio da Maior Felicidade, como
fundamento da moralidade, defende que as acgbes estdo certas na medida
em que tendem a promover a felicidade, erradas na medida em que tendem
a produzir o reverso da felicidade.'

Nao obstante tal fato, cumpre salientar a diferenga entre o pensamento de
ambos os filésofos, na medida em que John Stuart Mill, apesar de tomar como base
o pensamento de seu predecessor Jeremy Bentham, visa aprimora-lo e de certo
modo flexibiliza-lo.

John Stuart Mill faz uma qualificagdo dos prazeres, afirmando que ha uma
relacdo de superioridade entre eles, de modo que os prazeres superiores sao
aqueles que nao violam a liberdade dos outros individuos, aplicando-se a regra de

ouro de nao se fazer aos outros aquilo que ndo se quer para si.'*

140 MILL, John Stuart. Utilitarismo. Lisboa: Porto Editora, 2005, p. 15.

141 PELUSO, Luis Alberto. Etica e utilitarismo. Campinas: Alinea, 1998, p. 23.
142 MILL, John Stuart. Utilitarismo. Lisboa: Porto Editora, 2005, p. 9.

143 MILL, op. cit., p. 15.

144 MILL, op. cit., p. 48.

145 MILL, op. cit., p. 18.
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Assim, podemos concluir que John Stuart Mill traz a tona o principio da
liberdade, por meio do qual os individuos ndo devem prestar contas a sociedade por
suas agdes desde que estas ag¢des digam respeito ao proprio individuo, ou seja, n&o
sejam deletérias a sociedade.

Por seu turno, também a sociedade ndo deve intervir na liberdade dos
individuos, salvo nos casos em que ha danos a terceiros, ressaltando-se que, ainda
que determinadas praticas tragam uma maximizagcdo da felicidade em termos
quantitativos, qualitativamente, as ag¢des danosas aos individuos devem ser
evitadas, tendo como exemplo a pratica da tortura, que além de trazer danos ao
individuo torturado, ndo conduz a nenhum prazer, nem individual nem coletivo.

O utilitarismo de John Stuart Mill ndo é tdo somente quantitativo, mas €
também qualitativo, o que de certo modo torna o principio da utilidade mais ténue
quanto a possiveis violagdes de direitos, diferenciando-o de seu predecessor Jeremy
Bentham, que n&o se deteve a uma analise de quais prazeres ou sofrimentos seriam
melhores que outros ou quais deles violariam a liberdade das pessoas. 146

Assim, num primeiro momento, poderiamos pensar que o utilitarismo,
tomando como base a maximizacdo do prazer e o consequencialismo, conduziria,
inolvidavelmente, a uma violagado da dignidade e dos direitos fundamentais, o que
nem sempre € uma verdade, haja vista que muitas das agbes supostamente
violadoras de direitos, de acordo com o calculo utilitario, ndo tém o condao de
incrementar qualquer utilidade no seio social, devendo haver uma avaliagéo
circunstancial (caso a caso e praticamente) dos valores benéficos trazidos.

Ademais, € mister ressaltar que o utilitarismo, ainda que conceba uma ética
de carater objetivista, negara as teses jusnaturalistas e influenciara demasiadamente
as teorias juspositivistas, principalmente de John Austin (aluno de Bentham,
utilitarista e positivista declarado)'#’, Herbert Hart e Joseph Raz.

Bentham, chamado por Bobbio de “Newton da legislagdo”, fora um grande

critico do modelo inglés do common law, defendendo veementemente o direito

46 MILL, op. cit., p. 19.

47 Bobbio assevera que a obra de John Austin Ligées de jurisprudéncia traz como subtitulo a
expressdo A filosofia do direito positivo: “porque era assim que Austin designava seu proprio
pensamento e seu proprio ensino. Ele distinguia, realmente, de modo nitido, a jurisprudéncia da
ciéncia da legislagdo; a primeira estuda o direito vigente tal como este & efetivamente; a segunda
estuda o direito tal como deveria ser, com base em certos principios assumidos como critérios de
avaliagdo (Bentham exprimia a mesma distingdo, usando os termos jurisprudéncia expositiva e
jurisprudéncia censéria).” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico - ligbes de filosofia do direito.
Séo Paulo: icone, 1995, p. 102).
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legislado e codificado, a soberania da lei e a subordinag&o legislativa dos juizes,
opondo-se a interpretagdo criativa por estes realizada.'*®

Pelo exposto, somando-se ambas as teorias de Bentham e Mill, para se
analisar o valor ético da conduta, concluimos que o utilitarismo toma como lastro
tanto as consequéncias quantitativas, como as consequéncias qualitativas na
promog¢ao do bem-estar para uma maioria social, de modo que o consequencialismo
deve ser verificado em cada uma das condutas praticadas.

Nao obstante, ainda que consideremos as ponderagdes trazidas por John
Stuart Mill, no sentido da avaliagao qualitativa dos prazeres, o utilitarismo continua a
se contrapor as teorias deontoldgicas, como a esposada no pensamento filosofico de
Immanuel Kant, posto que em ambos os filésofos utilitaristas, as inclinagdes nao séao
somente valorizadas, mas também sdo analisadas em seus fins e a medida real de
sua ocorréncia.

O homem pode entdo ser tomado como meio na medida em que satisfaga os
fins prazerosos da maioria da sociedade, o que também contradiz a ética kantiana, a
qual perfilhamos e cujo pensamento determina que os homens nunca poderiam ser
tomados como meios, mas fins em si mesmos, de acordo com a dignidade insita a
sua condicao de ser racional.

Por tudo isto, entendemos que o utilitarismo, em ambos os matizes
apresentados, ndo se coaduna com o Estado Social e Democratico de Direito erigido
pela Constituicao Federal de 1988, por meio do qual houve uma guinada kantiana e
aristotélica no direito brasileiro, com a salvaguarda dos interesses, da dignidade e
dos direitos fundamentais dos seres humanos e, em especial, das minorias sociais
do pais, nunca podendo ser tratados como meios, mas como fins em si mesmos e

de maneira isonbmica.

148 BOBBIO, op. cit., p. 91-100.
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2. A ETICA NO DIREITO

2.1. ASPECTOS GERAIS

Vislumbramos que as relagdes entre o direito e a ética chamam a atengdo em
varios aspectos. As semelhangas entre a ética e o direito enquanto sistemas
normativos, principalmente quando tratamos de Kant, e, portanto, valendo-se de
uma analise ética deontologica, consideram conceitos importantes, como as
prescricdes e os juizos de dever, os conflitos normativos, questdes acerca da
autoridade, da coergdo, da autonomia, do consentimento e da responsabilidade.
Estes s&o apenas alguns dos problemas comuns que a axiologia e a filosofia do
direito enfrentaram - cada uma levando em consideragdo as especificidades das
questdes enfrentadas.

Ademais, existem também ambitos importantes por meio dos quais a analise
juridica e a analise moral se sobrepdem. Entende-se, atualmente, que as questdes
da filosofia moral, como a teoria da justiga, a formulagdo de afirmagdes éticas, o
conteudo obrigatério dos preceitos morais, sua conexdao com 0s costumes e
tradicdes sociais, foram e devem ser objeto de estudo tanto dos juristas como dos
fildsofos do direito, como assevera Ricardo Lobo Torres:

Hoje, com a releitura da obra de Kant, percebe-se que a definigdo do direito
por ele oferecida opera no campo do imperativo categoérico e da regra moral.
O direito, portanto, em seus fundamentos e em suas premissas normativas,
relaciona-se intimamente com a ética, o que conduz a superagao do
positivismo, que se define exatamente pela rigida separagéo entre as duas
instancias, qualquer que seja a sua corrente tedrica: pandetismo,
sociologismo, utilitarismo, normativismo etc.'#®

Assim, podemos concluir que a retomada das obras do filosofo de
Konigsberg, em um contexto pds-positivista surgido a partir da segunda metade do
século XX e vigente na atualidade, trouxe novas perspectivas ao direito, como a
introdugdo das regras de justica e de liberdade - dentro da nogdo de imperativo
categorico -, o processo de positivagdo dos valores nas Constituicdes, que passam a

ser mais extensas, trazendo todo um arcabougo axiolégico veiculado pelos principios

49 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - valores e
principios constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 4-5.
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juridicos, a valorizagédo e defesa contundente dos direitos fundamentais a fim de se
tratar os seres humanos sempre como fins em si mesmos - outro aspecto presente
na obra de Kant -, e, especificamente no que tange ao direito tributario: uma nova
fundamentagao ética da tributagdo, matéria que trataremos no préximo capitulo.

Tratando do pds-positivismo, Luis Roberto Barroso afirma que:

A superacgao histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua fungao social e sua interpretacdo. O pds-positivismo é
a designagao provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem
algumas ideias de justica além da lei e de igualdade material minima,
advindas da teoria critica ao lado da teoria dos direitos fundamentais e da
redefinicho das relagbes entre valores, principios e regras, aspecto
chamado de nova hermenéutica.'°

Para além de um ambito conceitual, no qual as relagcdes entre direito e moral
estdo presentes, ha ainda outros. Embora n&do possamos nos referir a todos eles,
vale a pena mencionar pelo menos duas outras areas importantes em que a
compreensao do direito se refere a consideragbes morais; uma delas é a esfera
politica em que se realiza a avaliacdo da producdo normativa e a outra € a esfera
constitucional em que se da a incorporagcédo dos principios morais por meio de uma
Constituigédo. "

Com relacao a esfera politica, € conveniente mencionarmos a distingao entre
legitimacgao e legitimidade. Enquanto a legitimagao se refere ao fato de que certas
normas, ou os sistemas juridico-politicos que as endossam, sejam reconhecidos e
aceitos por aqueles que deles participam, a legitimidade n&o tem a ver com uma
verificagdo empirica, seja com os fatos, seja com a descricdo de um estado de
coisas juridicas, politicas ou sociais, mas com a valorizagéo e justificacdo desses
fendbmenos.'%?

Nesse sentido, podemos concluir que em um contexto ético pos-positivista,
para que se possa dizer que um sistema juridico ou politico € legitimo, nao bastaria
indicar que ele é aceito ou que suas normas sao obedecidas, como o direito nacional
socialista da Alemanha o fora, mas tera de ser confrontado com principios ou

valores, e, portanto, com a ética.

150 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 264.

51 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - valores e
principios constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 180-181.

152 | APORTA, Francisco J. Entre el derecho y la moral. Ciudad de México: Fontamara, 1993, p, 10.
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Assim, mais especificamente, a legitimidade de um sistema juridico-politico
pode ser medida em termos de sua conformidade com a ética, como podemos

denotar das palavras de Torres:

A “virada kantiana”, que ocorreu aproximadamente a partir da década de
1970, traz as seguintes novidades principais: a inclusdo da regra de justica,
ao lado da de liberdade, no imperativo categérico; a positivacdo da norma
ética abstrata; o equilibrio entre justica e direitos humanos; a projecéo da
ética tributdria para as dimensdes internacional, nacional e local; a
efetividade juridica do minimo ético; a perspectiva orgamentaria do justo
tributario.'®3

Portanto, podemos vislumbrar entdo que a relacdo entre o direito e a ética
também se resolve no campo da teoria normativa da justificagdo das normas
juridicas por meio de sua conformidade com critérios de correcdo com uma
concepgao de justica.

Com relagcdo a esfera constitucional, deve-se fazer referéncia as normas
constitucionais que incorporam os principios ao sistema e que coincidem em sua
formulagdo com as normas morais, pois, ao incorporar regras de natureza moral aos
textos constitucionais, o constitucionalismo moderno langou as bases para a revisao
da tese da separacgao entre o direito e a moral, e com ela, a revisdo do positivismo
juridico kelseniano.'®

Nesse contexto, de acordo com Luis Roberto Barroso:

O novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo é, em parte, produto
desse reencontro entre a ciéncia juridica e a filosofia do Direito. Para
poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando do plano
ético para o0 mundo juridico, os valores morais compartilhados por toda a
comunidade, em dado momento e lugar materializam-se em principios, que
passam a estar abrigados na Constituigdo, explicita ou implicitamente.®®

Assim, podemos concluir que por meio das normas constitucionais, a
incorporagao tanto explicita como implicita dos principios juridicos nos novos Textos
Magnos abriu ampla margem para o debate em torno das questdes da

argumentacao juridica que se estendem ao campo da argumentagdo moral.

15 TORRES, Ricardo Lobo. Etica e justica tributaria. In: Luis Eduardo Schoueri; Fernando Aurélio
Zilveti. (Org.). Direito tributario. Estudos em homenagem a Branddo Machado. Sdo Paulo: Dialética,
1998, p. 176.

154 ESCUDERO ALDAY, Rafael. Los calificativos del positivismo juridico. Madrid: Civitas, 2004, p,
150-153.

155 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 272.
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Nesse sentido, importantes as elucubracdes de Braulio Bata Simdes ao

afirmar que:

Apesar de a ordem moral distinguir-se da ordem juridica, principalmente
pelo carater interno e pela n&o coercitividade, tais ordens ndo se separam
por completo. Possuem um vinculo, sendo inegavel a influéncia da moral no
direito.

A moral estd relacionada com uma teoria da decisdo, uma racionalidade
pratica pautada por um juizo de razoabilidade, que visa a trazer justica para
a decisdo e solucionar efetivamente os casos concretos. Podemos afirmar
que a moral influencia ndo s6 o legislador, mas também o aplicador do
direito. O magistrado € um ser humano inserido em um contexto social e por
isso possui influxos morais indissociaveis, modelos morais paradigmaticos
gue acabam influenciando nas suas decisbes.'®

De tal sorte, os principios juridicos incorporados na Constituicdo sao
analisados em suas dimensdes estrutural, funcional e material, como elemento de
transformacgao e renovagédo tanto da ordem constitucional, quanto da teoria do direito
que trata de estuda-la. O duplo aspecto dos direitos fundamentais como direitos
positivados e como direitos morais apresenta novos desafios ao demonstrar as
conexdes entre o direito e a ética.

Com os principios, o direito apresenta sua faceta mais maleavel na medida
em que revela a indeterminacdo de suas proprias normas. Isso também se deve a
textura aberta destas normas, que sao lastreadas por elementos axiologicos.

Como elucida Torres, varias teorias tém sido propostas para aliviar e
interpretar o desconforto juridico que a presenga dos principios gera; entretanto,
conforme o autor, nenhuma delas parece ser capaz de evitar a necessidade de se
recorrer a argumentag&o moral.'®’

Nesse sentido, Klaus Tipke denota que o sistema de conteudo do
ordenamento juridico pode ser extraido dos principios “como valoragdes fundantes
da ordem institucional, sendo eles considerados verdadeiros critérios diretivos que
permitem, mediante um consenso ético-juridico, justificar as decisées juridicas”."s8

Ora, podemos denotar que uma das diferencas histéricas centrais entre as
grandes concepgdes de direito, abaixo explanadas, gira exatamente em torno da

relagdo entre o direito e a ética, marcando as diferengas estruturais entre o

156 SIMOES, Braulio Bata. Execugéo fiscal e dignidade da pessoa humana. Belo Horizonte: Férum,
2015, p. 39.

57 TORRES, Ricardo Lobo. Etica e justica tributaria. In: Luis Eduardo Schoueri; Fernando Aurélio
Zilveti. (Org.). Direito tributario. Estudos em homenagem a Branddo Machado. Sdo Paulo: Dialética,
1998, p. 182-183.

158 TIPKE, Klaus; LANG, Joaquim. Direito tributario. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 171.
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juspositivismo e o jusnaturalismo, de sorte que “toda a tradigdo do pensamento
juridico ocidental é dominada pela distingdo entre “direito positivo” e “direito natural”,
distingdo que, quanto ao conteudo conceitual, ja se encontra no pensamento grego e
latino.”1%°

Por um lado, o direito pode ser considerado como intrinsecamente ligado a
ética, por meio da qual sua validade pode ser encontrada, o0 que ocorre em uma
concepgao jusnaturalista de carater racionalista, metafisico ou valorativo, ou ainda
em uma concepgao pos-positivista, presente na atualidade. Por outro, o direito pode
ser considerado o arcabougo de regras postas por uma autoridade, e, portanto,
validas tdo somente por tal motivo, ndo se questionando acerca da ética, justiga ou
injustica presente no direito ou em suas normas.'6°

Destarte, podemos concluir que um dos pontos centrais que tém ocupado o
estudo da ética aplicada a seara juridica vem a ser o fato de se reconhecer se o
direito de fato seria apenas um arcabouco de normas postas, isto €, produzidas por
uma autoridade competente e validas tdo somente por isto - sem ser analisado
axiologicamente -, ou se o direito valido apenas poderia assim ser considerado e
aplicado conforme seja qualificado como direito justo, de acordo com critérios morais
e sujeito a um controle axiologico.

N&o negamos que a ética, em si, sem que haja uma positivagado e operando
no plano dos direitos naturais, distingue-se da ordem normativa positivada, mas com
o advento do pés-positivismo, o qual consideramos uma verdadeira sintese entre as
teorias jusnaturalistas e juspositivistas - como trataremos a seguir -, os valores éticos
serdo introduzidos no direito positivo por meio dos principios juridicos, de modo que

ambas as searas seréo interligadas, exercendo grande influéncia mutua.

2.2. O JUSNATURALISMO

De maneira geral, a teoria dos direitos naturais, ou jusnaturalismo, funda-se

no fato de haver um conjunto de pressupostos inalienaveis, oponiveis ao Estado e,

159 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico - ligées de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995, p.
15.
160 NINO, Carlos Santiago. Introduccion al analisis del Derecho. Buenos Aires: Astrea, 1980, p. 28.
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também, ao conjunto de individuos participantes da sociedade, que sao baseados
em leis universais n&o escritas e que estdo de acordo com um objetivismo ético,

também universal.

A estruturacdo do pensamento jusnaturalista, que data desde a Antiguidade
Classica, perpassando a ldade Média e a Modernidade, pode ser cindida em uma
teoria dos direitos naturais de carater racionalista, de carater metafisico - ou

teoldgico -, e de carater valorativo.'®!

No primeiro caso, tomando-se como base as teorias de Sécrates, Platdo e
Aristoteles, vistas no capitulo anterior, o direito natural de carater racionalista
“‘prescreve agdes cujo valor ndo depende do juizo que sobre elas tenham o sujeito,
mas existe independentemente do fato de parecerem boas a alguns e mas a outros”,

visto que sua bondade é objetiva.'®?

Podemos concluir entdo que o direito natural, nesta concepgao, nao se limita
a um determinado povo e nem por ele € posto, € universal, permanecendo imutavel
e estabelecendo aquilo que é atemporalmente justo e bom, ou seja, seu juizo

corresponde a um critério moral.

Destarte, o homem, enquanto ser racional, mas que vive em sociedade e com
ela dialoga, seria dotado de um arcabougo protetivo inviolavel, inclusive pela vontade
do Estado - ou de quaisquer de seus participes -, como pode ser depreendido do
que fora exposto em Kant quanto ao seu sistema de cognigdo a priori."63

Nao obstante tal assertiva, fazendo uma analise historica da relagdo entre o
direito natural e o direito positivo, Norberto Bobbio afirma que na Antiguidade o
direito natural poderia ser considerado um direito comum, diferentemente do direito
positivo, que, em sua visio, era considerado direito especial e, assim, tendo em vista
o principio da derrogagao da lei geral pela lei especial (lex specialis derogat legi
generali), o direito natural poderia ser derrogado pelo direito positivo:

[...] na época classica o direito natural era concebido como “direito comum”
(koinés némos conforme Aristoteles) e o positivo como direito especial ou
particular de uma dada civitas; assim, baseando-se no principio pelo qual o

11 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 151-152.

62 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico - ligoes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone, 1995, p.
17.

163 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 157-159.
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direito particular prevalece sobre o geral (“lex specialis derogat generali”), o
direito positivo prevalecia sobre o direito natural sempre que entre ambos
ocorresse um conflito (basta lembrar o caso da Antigona, em que o direito
positivo — o decreto de Creonte — prevalece sobre o direito natural — o
“direito n&o escrito” posto pelos proprios deuses, a quem a protagonista da
tragédia apela).

Na Idade Média, ao contrario, a relagédo entre as duas espécies de direito se
inverte; o direito natural € considerado superior ao positivo, posto seja o
primeiro visto ndo mais como simples direito comum, mas como norma
fundada na propria vontade de Deus e por este participada a razao humana
[...].164

Ocorre que este ndo € o entendimento que perfilhamos, pois, conforme ja
afirmamos, para Aristételes - também citado por Bobbio -, o justo natural se baseia
na natureza das coisas e do homem, independentemente de qualquer decisdo do
soberano ou positivagdo, enquanto conjunto de regras cuja validade, forga,
aceitacao e aplicagdo s&o universais.'®®

E como para o filésofo “é a justica natural o principio e causa de todo
movimento realizado pela justiga legal; o justo legal deve ser construido com base
no justo natural. A justica natural realiza-se com a propria praxis da razdo em
sociedade” "%, outro entendimento mostra-se o mais escorreito, qual seja: se o
direito positivo da Antiguidade n&o estivesse de acordo com o direito natural, seria
tido como injusto e contrario ao bem comum, podendo ser derrogado por este ultimo.

Assim, a despeito do raciocinio elaborado por Bobbio, podemos afirmar que
na Antiguidade o direito natural suplanta o direito positivo, ou ainda que este seja
aplicavel em detrimento daquele, tal aplicagdo sera claramente injusta e, portanto,
imoral. Tal entendimento € também perfilhado por Becho ao denotar que:

Séfocles externa uma das concepgdes de sua época, em consonancia com
o0 momento histérico em que vivia: a parcela do direito que vai além da
vontade do tirano tem como fonte o divino e o sobrenatural. A vontade dos
deuses tinha feigbes absolutas, superior a vontade dos soberanos. As leis
mais importantes eram postas pelos deuses, conforme a fala da heroina.®”

Ademais, é possivel vislumbrar que o direito natural de origem racional pode

164 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico - ligées de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995, p.
25.

165 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 224-226.

166 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 229-230.

67 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 154.
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ser dividido em dois graus: o primeiro abarcado pelos direitos inalienaveis e oriundos
do homem em si mesmo (inclinagdées da natureza), sem qualquer conotagao cultural,
como o direito a vida; e o segundo abarcado pelos direitos inalienaveis que, a
despeito da existéncia da razdo humana, sdo o produto de suas instituicoes
(invencbes da arte), criados pela cultura, como o instituto do casamento, da

propriedade e das pactuagdes ocorridas no seio social.'68

Quanto ao segundo caso, o direito natural de origem divina, a obra Antigona,
de Sofocles, € exemplo classico que ilustra o0 modo pelo qual esta visdo acerca do

direito natural pode ser entendida.

Em Antigona, Séfocles expde um contraste entre leis promanadas de fontes
distintas. Por um lado, ha a vontade de um tirano em impingir seus decretos, ou seja,
por meio de leis humanas convencionais - o direito positivo -, que ndo sado dotadas
nem da universalidade ou da atemporalidade das leis divinas, e por outro, ha as leis
indeléveis dos deuses, atemporais, ndo escritas e universalmente justas, validas e

morais — o direito natural.

O direito natural de origem divina pode ser também denotado nas obras de
Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino, no contexto da escolastica medieval, ou
atualmente nos sistemas juridicos islamicos. Quanto aos dois primeiros, Bittar e

Almeida ressaltam que:

A filosofia escolastica exaltava a existéncia de uma lei divina, a partir da
qual deveria ser forjada a lei humana. Dentro desta concepgao, tal lei ndo
possuiria nenhuma espécie de erro ou falha, em fungcdo de sua natureza
transcendente; dessa forma, além de perfeita, seria imutavel.

Essa concepgdo surge, de modo cristalino, nas concepgbes de Santo
Agostinho e Santo Tomas de Aquino. A Cidade de Deus ¢ o lugar regido
pela lei divina que contrasta com a cidade dos homens, regida pela lei
humana. A tarefa de incorporar a lei divina no ambito da lei humana é o que
deve ser realizado pelo Direito. Ressalte- se que se trata de uma tarefa
dificilima. Na concepgao tomista ha uma lei eterna, uma lei natural e uma lei
humana. A lei eterna regula toda a ordem césmica (céu, estrelas,
constelagdes etc.) e a lei natural é decorrente desta lei eterna. Fica claro
nas duas concepcgoes, sinteticamente resenhadas anteriormente, que a lei
superior (a divina, para Santo Agostinho, e a eterna, para Santo Tomas de
Aquino) emana de uma forga sobre-humana, qual seja: Deus.'®®

68 BECHO, op. cit., p. 160-161.
189 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 417.
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Quanto aos sistemas juridicos islamicos, vigentes na atualidade, temos a
seguinte divisdo: o Alcordo (Quran), o livro sagrado do Isl&, as Sunas (Sunnah) e os
Hadices (Hadiths), que compilam os comandos de Deus (Allah) e os ensinamentos e
as praticas diarias do profeta Maomé; os Fighs, ou jurisprudéncia islamica, dividida
em usul al-figh, ou “raizes da jurisprudéncia”, que estuda os principios teoricos para
formagao da jurisprudéncia, e furu’ al-figh, ou “ramos da jurisprudéncia”, onde ha os
reiterados entendimentos sobre o isla; e as Fatuas, ou pronunciamentos legais
emitidos por reconhecidos estudiosos e juristas desta tradi¢cao religiosa, que sao as
fontes para que haja a interpretacéo e a aplicagdo do direito islamico. Todos eles
formam o sistema da Sharia, também denominado sistema juridico tradicionalista

islamico.'70

Todos estes exemplos, ao seu modo, demonstram a existéncia de leis
naturais, advindas de uma entidade anterior e superior ao homem, e inter-
relacionadas a valores morais que ndo podem ser suplantados por leis humanas,

meramente convencionais.!”’

A justica, o modo correto dos homens agirem em sociedade e o conteudo das
leis positivas devem, entdo, estar em consonancia com o direito natural, de maneira
que uma lei positiva que os viole sera considerada lei injusta e, portanto, invalida e
inaplicavel, pois o que € “natural” - o que dispde o direito natural - sobrepbéem-se ao
que é “convencional” - as disposi¢coes de direito positivo.

Por derradeiro, € possivel vislumbrarmos um direito natural de origem
valorativa, lastreado na ideia dos valores fundamentais inerentes a natureza humana
enquanto tal, tais como a ideia de justica, igualdade e dignidade, tendo como seu

principal expoente o filésofo Gustav Radbruch, do qual trataremos a seguir.

E mister ressaltarmos, antes de mais nada, que o direito natural de origem
valorativa pode ser considerado uma das bases para a teoria dos direitos humanos
e, também, para o pds-positivismo, que iniciardo um processo de positivacao de tais
valores fundamentais nas Constituicdes, por meio de um arcabougo de principios
que mudardo a forma de se compreender o direito, e, estabelecendo uma nova

hermenéutica, também mudardo a forma de aplica-lo.

70 QURAISHI-LANDES, Asifa, The sharia problem with sharia legislation (August 28, 2015). Ohio
North University Law Review, Vol. 41, p. 545, 2015, Univ. of Wisconsin Legal Studies Research Paper
No. 1361. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2652896>. Acesso em: 03 jan. 2021.

"1 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 154-156.
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Tal entendimento é perfilhado por Becho'’? e, também, por Simdes, sendo

que este ultimo faz as seguintes elucubragdées quanto ao tema:

[...] o direito natural privilegia principios superiores que ndo podem ficar
esquecidos diante do frio silogismo da lei. Sua histéria, longe de ser
ultrapassada, serve como fonte de inspiragdo e estudos para o direito atual,
e continuara servindo por muito tempo, pois, apesar de fracassos, obteve
importantes méritos frente a doutrina geral do direito.'”®

Voltando ao estudo da vertente valorativa do jusnaturalismo, ressaltamos que
a subversao da teoria dos direitos naturais a partir de sua incorporagao na ideia da
origem divina dos monarcas absolutistas levou ao despotismo e as reiteradas

violagdes de direitos.

Este fato deu causa a descrengca e ao subsequente declinio das teorias
jusnaturalistas, sendo que a partir da Revolugdo Francesa e, posteriormente, da
Revolucado Industrial, a amalgama entre o direito e a moral € posta de lado em prol
da valorizagdo do direito positivo, baseado na codificagdo das leis criadas pelos
legisladores, alheias a quaisquer valores éticos, considerados extrajuridicos.

De tal sorte, o direito reconhecido ndo mais poderia ser o direito justo, mas
somente o direito valido, ou seja, o direito criado por uma autoridade competente e
aplicado de modo mecanico por um Judiciario bouche de la loi - boca da lei -,
perdurando, entdo, por muitos anos, o denominado positivismo juridico, que sera

tratado no préximo tépico. 74

Nao obstante tal fato, na primeira metade do século XX, em plena Alemanha
nazista, despontara o pensamento de Gustav Radbruch. Este, a despeito de
inicialmente ter aderido as ideias juspositivistas, ao se opor ao regime genocida de
Adolf Hitler e de ter sido afastado de sua catedra na Universidade de Heidelberg em
1933, voltar-se-a ao jusnaturalismo, distribuindo aos seus alunos um texto curto,

porém emblematico, denominado Cinco minutos de filosofia do direito'®.

72 BECHO, op. cit., p. 162-163.

173 SIMOES, Braulio Bata. Execugéo fiscal e dignidade da pessoa humana. Belo Horizonte: Férum,
2015, p. 41.

74 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 168-170.

75 Ressaltamos que a edi¢do brasileira da referida obra, produzida pela editora Martins Fontes, n&o
possui o texto em comento, motivo pelo qual optamos, neste caso, pela edigdo portuguesa em cotejo
com a tradugdo do alemao para o inglés realizada pela Universidade de Oxford.
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Apesar de ser pequeno no que tange ao tamanho, podemos concluir que o
texto'”® de Radbruch é grandioso em seu significado. Nele, ha a divisdo de ideias

jusnaturalistas em cinco paragrafos (os cinco “minutos”).

No primeiro minuto ha o cotejo entre as ordens dadas aos soldados e as leis
interpretadas pelos juristas, asseverando-se que, ante o desaparecimento do
jusnaturalismo na Alemanha nazista e a realidade juspositivista até entdo presente,
enquanto para o soldado, a obrigagdo e o dever de obediéncia cessam ao se
deparar com um comando que vise a pratica de um crime, o positivista nao
vislumbraria tal excecdo, tomando como validas as leis postas pelo poder

dominante, independentemente de seu conteudo moral.

Assim, Radbruch traz a tona o que denomina “validade pela forga”, ou seja, “a
lei vale por ser lei, e € lei sempre que, como na generalidade dos casos, tiver do seu
lado a forga para se fazer impor’'’’sendo justa ou sendo injusta, o que, segundo o
autor, teria deixado tanto o povo alemao, como os juristas alemaes contrarios a tais

leis, sem qualquer defesa possivel ante seu conteudo criminoso, cruel e arbitrario.

No segundo minuto, Radbruch afirma que o principio supracitado, de que a
validade das leis advém t&do somente do poder constituido da qual promana, sem
qualquer analise axioldgica, fora complementado e por vezes substituido pela ideia
de que o direito seria tudo quanto beneficie o “bem comum” e o povo em sua maioria
(a0 modo utilitarista de Bentham, que, como ja afirmamos, influenciou

demasiadamente as ideias juspositivistas).

Portanto, podemos concluir que na ética positivista trazida por Radbruch, o
arbitrio, a violagdo de direitos naturais e as injusticas poderiam ser consideradas
direito desde que os detentores do poder estatal considerem vantajosas para a
maioria da sociedade.

Desse modo, “o beneficio privado dos governantes passara a ser bem comum
de todos, o que transformaria o Estado de Direito em um Estado contra o Direito”?”8,
sendo que para Gustav Radbruch, vigeria justamente a ideia contraria, ou seja, n&o

76 RADBRUCH, Gustav, Filosofia do Direito. Coimbra: Antonio Amado, 1979, p. 415-418 e também
Oxford Journal of Legal Studies, v. 26, n. 1, 2006, p. 13-15.

77 “This view of a law and of its validity (we call it the positivistic theory) has rendered jurists and the
people alike defenceless against arbitrary, cruel, or criminal laws, however extreme they might be. In
the end, the positivistic theory equates law with power; there is law only where there is power.

78 “Indeed, it was the equating of the law with supposed or ostensible benefits to the people that
transformed a Rechtsstaat into an outlaw state.”
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a ideia de que todo o direito - por ser direito - € util ao povo, mas, em sentido oposto,

s6 sera direito aquilo que for util e proveitoso ao povo.

No terceiro minuto, o referido filésofo alemdo, demonstrando seu
posicionamento jusnaturalista, alega que direito € a vontade de justica e esta deve
ser entendida como julgar sem consideragdes pessoais, tomando-se todos os
individuos de maneira igualitaria, sob a mesma medida'®, contrastando-se
justamente com o que ocorrera na Alemanha nazista. Nessa toada, Radbruch
denota que, quando se aplaude o assassinato de adversarios politicos ou se
determina o genocidio de seres humanos por sua raga, ndo ha nem justica nem

direito.

Para Radbruch, quando arbitrariamente sdo concedidos ou negados aos
homens os direitos naturais da pessoa humana, entdo o direito e suas leis carecem
de qualquer validade, de modo que o povo nao lhes devera obediéncia, e os juristas

deverdo encontrar coragem para |lhes recusar a juridicidade.

No quarto minuto, Radbruch afirma que, ao lado da justiga, o beneficio publico
é também um dos objetivos do direito, e as leis, ainda que ruins, detém um certo

valor, o de proteger o direito contra a inseguranca juridica.

Além disso, para ele, devido a imperfeicdo humana, os trés valores do direito -
o beneficio publico, a segurancga juridica e a justiga - nem sempre estdo unidos
harmoniosamente nas leis, de modo que, tendo em vista a necessidade de
seguranga juridica, o unico recurso possivel sera a realizagdo de um esforgo
interpretativo - uma ponderacéo - para avaliar se a validade deve ou ndo deve ser
concedida, ainda que se trate de leis injustas, fazendo a ressalva de que ha leis tao
injustas e tdo socialmente danosas que sequer poderiam ser objeto de tal
ponderagao, devendo ter sua validade e juridicidade negadas em absoluto. '8

Por fim, no quinto minuto, invocando o direito supralegal que transcende o
direito positivo, o autor afirma que o direito natural - denominando-o também de
direito racional - € principio de tamanho peso que qualquer decreto ou lei em conflito
com ele deve ter sua validade destituida.

79 “Justice means: To judge without regard to the person, to measure everyone by the same
standard.”

180 “There can be laws that are so unjust and so socially harmful that validity, indeed legal character
itself, must be denied them.”
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Para Gustav Radbruch, a despeito dos detalhes desse direito supralegal
terem permanecido em aberto, o trabalho de séculos estabeleceu um nucleo sdlido,
que fez com que os direitos naturais passassem a gozar de um consenso de longo

alcance nas chamadas declaragdes de direitos humanos e civis.

Ante o exposto, podemos concluir que o direito, conforme entendem os
jusnaturalistas em seus diversos matizes, enquanto referido aos valores, deve ser
eminentemente justo, o que, apds a “virada kantiana” da segunda metade do século

XX, permanecendo até os dias de hoje, voltara a tona nas discussoes juridica.

Assim, sob égide da constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, da
valorizagcado dos direitos humanos e da positivacdo dos valores, nascera o que se
convencional chamar de pdés-positivismo (ou neoconstitucionalismo), havendo, na

visao de Torres, um minimo ético inafastavel, como defendera Radbruch:

Sucede que, com a “virada kantiana” e a reaproximacao entre ética e direito,
passou-se a cogitar da efetividade da regra moral abstrata. Claro que nao
se chega ao exagero de advogar que a norma ética possa anular a regra
juridica positivada, eis que tal possibilidade destruiria completamente a
seguranga juridica. Mas voltou-se a defender, na linha dos ultimos trabalhos
de Radbruch, que ha um “minimo ético” que atua efetivamente sobre a
ordem juridica positiva coartando a validade e a eficacia das normas que
com ela contrastem. Alexy versou proficientemente sobre a matéria,
explicando que nao existe a superioridade permanente da moral em caso de
injustica, mas apenas nos casos de injustica extrema. Assim sendo, o
minimo existencial proclamado pelos principios ligados aos direitos
fundamentais e as condigbes minimas da vida humana digna serve de limite
a lei injusta e tem efetividade independente de prévia disposic¢éo legal e até,
nos casos extremos, contra a norma juridica positiva.'®

Destarte, concluimos que, lastreado no objetivismo ético, seja em matizes
racionalistas, metafisicos ou valorativos, o jusnaturalismo defende que o direito
positivado deve ser confrontado com valores, como a justica, a correcdo e a

bondade'®, sem os quais o direito ndo pode ser considerado valido.

8" TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - valores e
principios constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 8.

'82 |nteressantes as ponderagdes de Bobbio, quanto ao tema: “A mais célebre distingdo entre direito
natural e direito positivo no pensamento moderno é devida a Grocio (considerado o pai do direito
internacional) que em seu De jure belli ac pacis (1, 10) formula tal distingdo em termos de jus naturale
e jus voluntarium: O direito natural € um ditame da justa razdo destinado a mostrar que um ato é
moralmente torpe ou moralmente necessario segundo seja ou ndo conforme a propria natureza
racional do homem, e a mostrar que tal ato €, em consequéncia disto vetado ou comandado por
Deus, enquanto autor da natureza.” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico - ligées de filosofia do
direito. Sao Paulo: icone, 1995, p. 20-21).
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De tal sorte, a relacdo entre direito e moral pode ser conceituada como
definitoria ou justificativa. A primeira relagdo vai no sentido de que o direito injusto é
direito imoral, e, portanto, ndo pode ser definido como direito, ainda que posto pelo
legislador. E a segunda relagéo vai no sentido de que pouco importa ser ou ndo ser
direito, desde que qualquer ato ou fato seja moral, estara justificado e devera ser
seguido, pois, do contrario, a imposi¢cdo imoral deve ser desobedecida, havendo
ainda graus maiores ou menores de violagdes a moral, que geram diferentes
posicionamentos quanto a assertiva da inaplicabilidade ou desobediéncia ao direito

imoral.

Pelo exposto, consoante o entendimento geral do jusnaturalismo,
independentemente de qual vertente tratemos, a funcido precipua do direito é que
seja alcangada a justica sob os ditames dos valores éticos, de modo objetivo,

universal e atemporal.

2.3. O JUSPOSITIVISMO

Conforme ja afirmamos, desde a Antiguidade, toda a tradicdo do
pensamento juridico no ocidente fora dominada pela dicotomia entre o direito
positivo e o direito natural, ou seja, entre o conjunto de normas que derivam das
convengoes, e, portanto, postas pelo homem, limitadas no tempo e no espago, sem
um viés universal; e o conjunto de normas universais, que ndo derivam da vontade
humana nem s&o postas convencionalmente, mas sao oriundas, ora da propria
racionalidade humana, ora de uma entidade metafisica e ora de valores
fundamentais inerentes a natureza do homem.

Os gregos ja faziam elucubragbes acerca do que vinha a ser o direito
positivo, entendendo-o como o conjunto de leis que estabelecem as agdes que
importam, ou seja, as agdes que antes de serem reguladas poderiam ou n&o ser
praticadas - sendo inicialmente acdes indiferentes -, de sorte que, a partir do
momento em que passam a ser prescritas, deverédo ser cumpridas.'83

No mesmo sentido entendiam os romanos ao cindirem o direito em jus

183 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico - ligbes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995, p.
15-17.
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gentium (o equivalente ao direito natural) e o jus civile (correspondente ao direito
positivo), sendo este segundo “as estatuicbes do populus”, ou seja, o direito
limitado e posto por um determinado povo.'8

O termo direito positivo ou jus positivum surge no medievo, mas permanece
na mesma visao de que é tudo aquilo que é posto pelos homens, em contraste com
o0 ja tratado direito natural, como direito n&o posto pelos homens.

A sociedade medieval detinha um carater pluralista, ou seja, era dividida em
agrupamentos sociais, de modo que cada agrupamento detinha seu ordenamento
juridico particular. Assim, o direito medieval ndo era produzido pelo Estado - que
sequer existia organizadamente - mas pela sociedade civil de cada um desses
agrupamentos.

Nesse sentido, por um lado, vigia o jus commune (o direito comum), como
resquicio das leis do direito romano aplicadas de maneira geral e quando
interessavam ao agrupamento, e, por outro, vigia o jus proprium, enquanto direito
cogente de fato e proprio de cada uma das instituicdes sociais desta sociedade
pluralista, como o direito particular de cada um dos feudos, das corporagdes e das
comunas, cada um deles com suas especificidades. '8

Com o advento do Estado moderno, ja organizado e detentor exclusivo do
poder, a sociedade assume um carater monista, de modo que o direito positivo sera
aquele prescrito pelo soberano - aquele que representa o Estado -, conceito que
permanecera no Estado contemporaneo com a figura do legislador, como
representante do povo, que, em conjunto, forma o Estado. Nessa otica, o direito

positivo é considerado, exclusivamente, o direito posto pelo Estado:

A esta passagem no modo de formagdo do direito corresponde uma
mudanc¢a no modo de conceber as categorias do proprio direito. Estamos
atualmente tdo habituados a considerar Direito e Estado como a mesma
coisa que temos uma certa dificuldade em conceber o direito posto ndo
pelo Estado mas pela sociedade civil '8¢

Norberto Bobbio, tecendo comentarios acerca da teoria de Thomas Hobbes,
ja identifica tragos do positivismo juridico neste filésofo, como o formalismo e o
imperativismo.

Na afirmagao de Hobbes de que o “Direito € o que aquele ou aqueles que

84 BOBBIO, op. cit., p. 18.
85 BOBBIO, op. cit., p. 31.
86 BOBBIO, op. cit., p. 27.
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detém o poder soberano ordenam aos seus suditos, proclamando em publico e em
claras palavras que coisas eles podem fazer e quais ndo podem”, Bobbio denota o
formalismo como a falta de referéncias quanto ao conteudo e o fim do direito. Logo,
a definicdo do direito seria dada apenas com base na autoridade que pde as
normas formalmente. Ademais, Bobbio denota o imperativismo pelo fato de o direito
ser definido, em Hobbes, como o conjunto de normas que ordenam ou proibem
comportamentos, ou seja, o direito enquanto comando imperativo.'8”

Conforme nos mostra a histéria, quem, de fato, cria as leis positivas sdo os
detentores do poder politico, ainda que se fale em povo, soberano ou legislador.
Nao obstante, o que sera alterado com o decorrer do tempo, é a teoria da
legitimidade - de onde ou de quem este poder promana -, mas, concretamente,
qguem detém o poder de fato é que elaborara as leis da sociedade.

Para Bobbio, a distincdo entre direito natural e direito positivo perdera o

sentido com o advento do positivismo juridico, pois:

[...] o positivismo juridico € uma concep¢ao do direito que nasce quando
“direito positivo” e “direito natural” ndo mais sdo considerados direito no
mesmo sentido, mas o direito positivo passa a ser considerado como
direito em sentido préprio. Por obra do positivismo juridico ocorre a
reducao de todo o direito a direito positivo, e o direito natural é excluido da
categoria de direito: o direito positivo & direito, o direito natural ndo é
direito. 88

Nao obstante, é fato que o direito, tanto em uma concepgdo monista como
em uma concepcao dualista e independentemente da fonte que promane, depende
do pensamento do homem para que possa ser compreendido e ter seus contornos
tragados, possibilitando-se que seja produzido, interpretado e aplicado.

Dai também surgir a ideia de que todos os meandros do direito podem ser
interconectados com a filosofia - seja epistemoldgica, metafisica ou axiologica -, o
que tem se verificado ao longo de sua trajetoria.

Os positivistas - sejam os kelsenianos ou de outras escolas do
juspositivismo - encontraram guarida tanto no positivismo filosofico, como em
outras doutrinas de pensamento, dando énfase a teoria do conhecimento em
detrimento da teoria dos valores - ora colocada em segundo plano, ora

integralmente excluida do direito.

87 BOBBIO, op. cit., p. 36-37.
88 BOBBIO, op. cit., p. 26.
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Os nao positivistas - jusnaturalistas e pos-positivistas - a despeito de nao
excluirem a epistemologia, trouxeram consigo a axiologia (ou teoria dos valores)
como elemento inafastavel do direito, sendo esta, primordialmente, a linha divisoria
que separa ambos os pensamentos.

A despeito do direito avalorativo, ou seja, o direito eminentemente
epistemoldgico e afastado de questbes éticas, ter como seu precursor o filésofo
medieval italiano Marsilio de Padua, fora pela obra do filésofo do direito austriaco
Hans Kelsen que o positivismo juridico atingiu seu apice.

Padua tinha uma finalidade em mente: sustentar a independéncia e a
sobreposigao do Estado frente a Igreja, com a retirada das conotagdes juridicas das
ordens papais. E, por tal motivo, defendeu que a lei poderia ser tomada tanto em um
sentido deontolégico como em um sentido ontologico, ou seja, a despeito de a lei
poder ser posta como um valor - perfeita quando justa e imperfeita quando injusta -,
caso a lei seja valida, devera ser aplicada ainda que seja injusta. Dessa forma, a
segurancga juridica, conforme o filésofo, somente podera ser alcangada com o

respeito a lei, ndo importando qual seja seu contetido.'®

Com o transcorrer da histéria, como ja afirmamos, o Estado absolutista
subvertera as teorias de direito natural para legitimar a suposta origem divina do
poder monarquico, dando azo a um despotismo exacerbado. Este evento, aliado a
ascensao paulatina da burguesia ao poder de fato, como detentora do dinheiro, dara
causa as ideias iluministas e liberais, que seréo o lastro das Revolu¢dées Burguesas
em todo o mundo ocidental, em especial a Revolugdo Gloriosa, ocorrida na
Inglaterra em 1688, a Revolugdo Americana ocorrida nos Estados Unidos em 1776 e
a Revolugao Francesa ocorrida em 1789.190

Estes serdo os marcos da mudangca da Modernidade para a Idade
Contemporanea, marcada pelo individualismo exacerbado e pela desconfianga no
Poder Judiciario - considerado um resquicio anacronico da Antigo Regime -, que
passara a ter suas atividades reduzidas e até mesmo cerceadas, funcionando como
mero aplicador da literalidade da lei, dando-se énfase, neste momento historico, a
figura da onipoténcia do legislador e da lei, como efetivos representantes da vontade

do povo.

189 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 79-81.
190 DE CICCO, Claudio. Histéria do pensamento juridico e da filosofia do direito. 62 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 160.
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Podemos fazer um paralelo entre a transicdo de uma concepg¢ao absolutista
para a concepgao liberal, enfatizando que esta passagem nao implicou um conflito
tdo drastico como convencionalmente se considera. Desse modo, o positivismo
surgido entdo possuiria duas facetas, uma delas liberal - e, portanto, nova - e uma

faceta ainda ligada ao absolutismo, de sorte que:

[...] tal teoria elimina os poderes intermediarios e atribui um poder pleno,
exclusivo e ilimitado ao legislador, que € o aspecto absolutista. Mas tal
eliminacdo dos poderes intermediarios possui também um aspecto liberal,
porque garante o cidadado contra as arbitrariedades de tais poderes: a
liberdade do juiz de pér normas extraindo-as do seu proprio senso da
equidade da vida social pode dar lugar a arbitrariedades nos confrontos
entre os cidaddos, enquanto que o legislador, pondo normas iguais para
todos, representa um impedimento para a arbitrariedade do Poder
Judiciario.’

Assim, podemos concluir que a lei, considerada o elemento da mais pura
perfeicdo - a propria vontade dos cidad&os -, sera codificada ao maximo, como
forma de se enquadrar todas as condutas possiveis dentro do direito, com vistas a
se evitar possiveis lacunas, por meio das quais o Poder Judiciario poderia atuar

criativamente.

Nesse sentido, o jusnaturalismo perdera sua forga, surgindo entdo o
juspositivismo, como pensamento juridico dominante, e a moral sera considerada
demasiadamente subjetiva e relegada ao plano extrajuridico, de modo que o que
sera considerado direito valido, n&o é o direito justo, mas € o direito posto pelo
legislador.%?

Ao final do século XVIII e inicio do século XIX, com o0 processo de

191 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico - ligées de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995, p.
38.

192 Mascaro tece importantes apontamentos sobre tema: “As perspectivas filoséficas mais comuns ao
pensamento juridico contemporaneo, as juspositivistas, sdo expressdo imediata do dominio do
Estado pela burguesia, a partir do século XIX. Até o século XVIlII, a classe burguesa, em ascendéncia,
era contraria ao direito positivo, pois encontrava no Estado absolutista um obstaculo aos seus
interesses. Na Franga, por exemplo, o direito positivo do Antigo Regime mantinha a condi¢ao
privilegiada da nobreza, impedindo a liberdade comercial burguesa. Antes de tomar o positivismo
estatal como sua filosofia basilar, a burguesia apoiava- se na doutrina do direito natural racional. O
jusracionalismo, como expresséo imediata, no plano tedrico, de todos os interesses fundamentais da
burguesia para suas atividades mercantis e produtivas, pautava-se na defesa intransigente da
propriedade privada, da igualdade formal e da liberdade contratual. Tais principios foram elevados a
condicao de direitos naturais dos homens, porque, nas palavras dos pensadores burgueses, a Razéao
assim impunha.” (MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.
326).
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industrializagdo, a nobreza - detentora das terras cultivaveis - gradativamente
perdera seu comando e a burguesia - como detentora dos meios de produgéo -
assumira o poder politico do Estado, com o inicio da divisdo da sociedade em

classes.’®

Tal fato dara azo a primeira Revolugcdo Cientifica, especificamente nos
séculos XIX até metade do século XX, contexto por meio do qual o direito - e outras
areas do conhecimento como a sociologia, a histéria, a economia e a psicologia -
passara a ser estudado cientificamente, alheio a qualquer fator externo que retire

sua pretensa “pureza”.'%

De acordo com Bobbio, “o positivismo juridico nasce como esforco de
transformar o estudo do direito numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as

mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais”.'®®

Destarte, podemos concluir que, com o juspositivismo, havera o nascimento
de uma busca - objetivista e formalista - pela avaloratividade do direito, ou seja, uma
tentativa de se distinguir os juizos de fato dos juizos de valor, excluindo-se estes
ultimos. A ciéncia, para o juspositivismo, consistira tdo somente nos juizos de fato,

de sorte que o direito sera estudado tal como €, e ndo como deveria ser.

Os juspositivistas, contrapondo-se aos jusnaturalistas, buscarédo o direito real
em detrimento do direito ideal, ndo realizando juizos de valor. Logo, em sua
concepcgao demasiadamente formalista, o direito a ser considerado é tdo somente o
direito posto, ainda que seja injusto, o que convalidara institutos juridicos

inaceitaveis, como a escravidao e o direito nacional-socialista.

E mister ressaltarmos que o direito nazista deve ser considerado

193 DE CICCO, Claudio. Historia do pensamento juridico e da filosofia do direito. 6@ ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 212-213.

194 Para Bobbio, “o fato novo que assinala a ruptura do mundo moderno diante das épocas
precedentes é exatamente representado pelo comportamento diverso que o homem assumiu perante
a natureza: o cientista moderno renuncia a se p6r diante da realidade com uma atitude moralista ou
metafisica, abandona a concepc¢ao teleoldgica (finalista) da natureza (segundo a qual a natureza deve
ser compreendida como pré-ordenada por Deus a um certo fim) e aceita a realidade assim como &,
procurando compreendé-la com base numa concepgao puramente experimental (que nos primordios
€ uma concepgao mecanicista). A mesma atitude tornou-se prépria também das ciéncias sociais (isto
€, das ciéncias que estudam o comportamento humano); assim, por exemplo, o linguista estuda as
linguas assim como estas existem efetivamente na sociedade, sem a elas aplicar qualquer juizo de
valor, sem se perguntar, por exemplo, se sdo perfeitas ou ndo, se sdo conformes ou ndo a um modelo
ideal de lingua e assim por diante.” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico - ligbes de filosofia do
direito. Séo Paulo: icone, 1995, p. 135-136).

195 BOBBIO, op. cit., p. 135.
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juspositivista, conforme elenca Becho, ao afirmar que:

O direito nazista deve ser classificado como direito positivo, apesar de nao
necessariamente formal. Havia uma constituicdo vigente (Constituicdo de
Weimar), a qual o direito nazista buscou sua validade formal. Havia uma
constituicdo real, com uma norma fundamental que estipulava que a
vontade do Fiihrer era a lei suprema do povo alem&o.'%®

Destarte, podemos concluir que o valor das normas juridicas - o fato de serem
justas ou injustas - sera reduzido a validade das normas juridicas - o fato de estarem
ou nao estarem presentes em um determinado ordenamento juridico -, de sorte que
uma norma juridica sera considerada justa tdo somente pelo fato de ser valida, ou
seja, de provir da autoridade legitimada pelo ordenamento juridico para (im)por as

normas juridicas.

Para Bobbio, no positivismo juridico, essa cisao representara a delimitagao
entre a ciéncia do direito e a filosofia do direito, de modo que:

O filésofo do direito ndo se contenta em conhecer a realidade empirica do
direito, mas quer investigar-lhe o fundamento, a justificagdo: e ei-lo assim
colocado diante do problema do valor do direito. A filosofia do direito pode,
consequentemente ser definida como o estudo do direito do ponto de vista
de um determinado valor, com base no qual se julga o direito passado e se
procura influir no direito vigente.

Temos assim duas categorias diversas de definigbes do direito, que
podemos qualificar, respectivamente, como definicbes cientificas e
definigbes filosdéficas: as primeiras séo definigbes fatuais, ou avalorativas, ou
ainda ontoldgicas, isto é, definem o direito tal como ele é. As segundas sédo
definigbes ideoldgicas, ou valorativas, ou deontologicas, isto é, definem o
direito tal como dever ser para satisfazer um certo valor.

Os positivistas juridicos nao aceitam as definigbes filoséficas, porque estas
(introduzindo uma qualificagdo valorativa que distingue o direito em
verdadeiro e aparente, segundo satisfaga ou ndo um certo requisito
deontolégico) restringem arbitrariamente a area dos fendmenos sociais que
empirica e factualmente s3o direito.'®”

Portanto, retomando a avaloratividade de Padua, os juristas voltardo seus
olhos ao estudo do direito como ciéncia, perscrutando os elementos por meio dos
quais o direito poderia ser empiricamente aplicado, o que levara a ideias

extremadas, como a ideia do afastamento entre o direito e a moral, sendo esta,

1% BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 227.
97 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico - ligoes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone, 1995, p.
138.
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entdo, considerada elemento estranho ao estudo do direito enquanto ciéncia, posto
que lhe faltaria a objetividade e suposta pureza, tdo caras a tais escolas
cientificistas, como o positivismo juridico de Hans Kelsen.

Nao que o positivismo juridico seja de todo ou absolutamente negativo ou
mau, pois com ele surgirdo ideias importantes, como o estudo da estrutura e da
hierarquia das leis e a autonomia do direito frente a outras ciéncias, o que, de certa
forma, trara clareza e seguranga juridica ao direito.

Em realidade, o que ocorre € que o juspositivismo, principalmente em seu viés
formalista, ndo € capaz de responder a todos os anseios da sociedade, que é
demasiadamente plural, estd em constante evolugido e depende de outras searas,
como a politica, a cultura, e, principalmente, a ética e a justigca para a resolugéo de
seus problemas. E justamente desta insuficiéncia ou incapacidade € que o pos-
positivismo surgira, como uma terceira via entre o jusnaturalismo e o juspositivismo,

visando a resolver as demandas reais da sociedade da melhor maneira possivel.

2.3.1. ATEORIA PURA DO DIREITO DE HANS KELSEN

Conforme ja tratamos anteriormente, Hans Kelsen visou a pureza do direito
como ciéncia, retirando-lhe quaisquer influéncias externas, sejam éticas, historicas
ou politicas, tendo como finalidade alhear o fendbmeno juridico de possiveis
“contaminacgdes exteriores”'®8, dando-lhe uma pretensa cientificidade e autonomia.

Ao sugerir a Teoria Pura do Direito, Kelsen se volta para o direito positivo
puro, por meio do qual, tendo a norma estatal como objeto e a segregagdo dos
elementos estranhos ao direito como metodologia, o filésofo austriaco busca
desenvolver uma ciéncia do direito livre de influéncias politicas, ideoldgicas, sociais,

e, principalmente, morais, como podemos denotar do seguinte excerto de sua obra:

Se a ordem moral ndo prescreve a obediéncia a ordem juridica em todas as
circunstancias e, portanto, existe a possibilidade de uma contradicdo entre a
Moral e a ordem juridica, entdo a exigéncia de separar o Direito da Moral e
a ciéncia juridica da Etica significa que a validade das normas juridicas
positivas ndo depende do fato de corresponderem a ordem moral, que, do
ponto de vista de um conhecimento dirigido ao Direito positivo, uma norma

198 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 583.
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juridica pode ser considerada como valida ainda que contrarie a ordem
moral.'9°

Ao tecer elucubragdes acerca do estudo da moral no positivismo juridico de

Hans Kelsen, Renato Lopes Becho assevera que:

A moral que deve ser seguida por todos € aquela decidida pelo tirano ou
pelo Parlamento, uma casa que abriga os representantes do povo. Esses
representantes, na verdade, nem sempre foram representantes do povo,
sendo também os representantes dos detentores do poder, como os
déspotas, ou ditadores etc., que devem decidir o que os suditos das leis
devem fazer ou nao fazer. A moral juridica, assim, passar a ser o que esta
posto nas leis pelos governantes.?®

Desse modo, se uma norma juridica pode ser considerada valida e, portanto,
aplicavel, ainda que contrarie a moral - e a justica que dela promana -, podemos
claramente denotar que qualquer conteudo pode estar presente em um ordenamento
juridico, ser considerado valido e ser aplicavel pela autoridade competente,
convalidando-se institutos absurdos, como a escravidéo, o genocidio e toda sorte de
violagdes de direitos humanos, o que nos soa inaceitavel.

Ora, para Kelsen, o objeto da ciéncia do direito sdo as condutas humanas na
medida em que s&o determinadas por normas juridicas cogentes, ou seja, sdo 0s
comportamentos estabelecidos por intermédio de pressupostos e consequéncias
normativos.?0’

Assim, podemos concluir que, de acordo com o positivismo normativo, os
comportamentos humanos sé podem ser compreendidos e descritos por meio da
existéncia das normas juridicas presentes no ordenamento juridico. Logo, apenas as
relagbes inter-humanas que estiverem presentes em normas juridicas € que podem
ser objeto da ciéncia do direito.

Em sua teoria, ha uma clara divisdo entre as normas e as proposi¢des
juridicas, cada uma delas com fungbes determinadas e direcionadas a diferentes
personagens.

Por um lado, para o filésofo austriaco, as proposi¢cdes juridicas s&o os
enunciados produzidos pela ciéncia do direito, por meio das quais a ciéncia do

direito descreve todas as suas relagdes, ou seja, as proposi¢des juridicas s&o juizos

199 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 2% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 77.
200 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 179.
201 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 79.
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hipotéticos que enunciam que, de conformidade com uma ordem juridica
determinada, sob certas condi¢cdes e pressupostos fixados, devem intervir certas
consequéncias pré-determinadas. E como descri¢des, as proposi¢des juridicas
podem ser verdadeiras ou falsas, mas ndo validas ou invalidas.??

Por outro, as normas juridicas, diferentemente das proposi¢des juridicas, nao
sdo enunciados sobre um determinado objeto, mas sdo mandamentos, isto &, as
normas juridicas sdo comandos imperativos produzidos por orgaos juridicos
competentes. Tais comandos tem a unica fungao de permitir, prescrever, proibir ou
atribuir um poder ou uma competéncia. E como sdo mandamentos e nao descri¢oes,
as normas juridicas nao poderiam ser verdadeiras ou falsas, mas validas ou
invalidas.?%

De tal sorte, concluimos que a unica resposta do cientista do direito poderia
ser uma descrigao - afirmativa ou negativa - sobre um determinado comportamento
ser ou nao ser prescrito, proibido ou permitido, e sobre quem produz as normas
juridicas que veiculam tal comportamento terem ou n&o terem a competéncia para
produzirem tais normas juridicas.

Logo, a missdo dos o6rgéos juridicos seria a de produzir os comandos
normativos do direito, e a missdo dos cientistas seria a de conhecer e descrever

estes comandos normativos, de modo que nada fugiria @ norma juridica:

[...] a atitude do jurista, segundo Kelsen, deve consistir num partir da norma
juridica dada, para chegar a prépria norma juridica dada. Essa postura é
nitidamente contraria a que procura questionar os valores que antecederam
a elaboragdo da norma juridica (aqui se procede raciocinando com base na
norma retrospectivamente), ou ao que seria possivel de se conceber apés a
elaboragao da norma juridica (aqui se procede raciocinando de acordo com
a norma prospectivamente). Para o positivismo kelseniano, a norma juridica
€ o alfa (a) e o 6mega (Q) do sistema normativo, ou seja, o principio e o fim
de todo o sistema.?%*

O sistema juridico, tal qual visualizado pelo filésofo austriaco, apresentaria,
entdo, as seguintes caracteristicas: um sistema normativo positivo fechado, com
estrutura de validade amparada na hierarquia das normas estatais e com
regulamentacao positiva e negativa das condutas.

A classificagdo de sistema juridico fechado tem, para Kelsen, duas

202 KELSEN, op. cit., p. 80-81.

203 KELSEN, op. cit., p. 81-84.

204 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 584-585.
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caracteristicas: a unidade e a autoprodugado. O direito € produzido dentro de um
sistema uno, ou seja, opera-se dentro e com o direito, de modo que o direito &
produzido com suporte de validade autocentrado, mantendo-se coeso.2%

Portanto, podemos concluir que o sistema juridico, para Kelsen, é um sistema
fechado, uno e dindmico, de forma hierarquica e piramidal, dada pela ordenacao
supra-infra, na qual a norma inferior busca seu fundamento de validade na norma
superior e assim até a norma hipotética fundamental, como pressuposto e
proposicao légico-juridica que da validade a todo o sistema juridico.

Assim, em sua na logica, ndo ha nenhuma norma fora do sistema juridico,
pois nenhuma norma teria validade fora da estrutura piramidal vislumbrada por
Kelsen.

Para Bittar e Almeida, apesar da norma juridica ter uma posigao central na
teoria de Kelsen, € a validade o conceito de maior importancia, pois consiste na
prépria existéncia da norma juridica, ou seja, na “entrada regular dentro de um
sistema juridico, observando-se a forma, o rito, 0 momento, o modo, a hierarquia, a
estrutura, a légica de produgéo normativa prevista em dado ordenamento juridico.”?%

Por sua vez, Norberto Bobbio aduz que, na teoria de Kelsen, o ordenamento
juridico tem como primeira caracteristica a unidade formal, “relativa ao modo pelo
qual as normas sdo postas”, quer dizer, o direito constitui uma unidade ndo no
sentido de que suas normas possam ser deduzidas logicamente umas das outras,
mas porque sao postas por uma mesma autoridade, de sorte a serem “reconduzidas

a mesma fonte originaria constituida pelo poder legitimado para criar o direito”:

Assim, se pergunto a um positivista por que ndo devo roubar, ele me
responde que ndo devo porque assim estabeleceu o juiz ou o costume ou o
legislador (segundo se trate de um ordenamento judiciario, consuetudinario
ou legislativo); e se insito e pergunto por que devo obedecer ao que
estabelece o juiz ou o costume etc., ele me respondera que devo porque
assim estabeleceu o poder supremo.2’”

Como ja denotado, em sua Teoria Pura do Direito, Kelsen procura delimitar
aquilo que é proprio do direito ou da ciéncia do direito, pois quer construir uma

ciéncia autbnoma. A ideia de pureza afasta, entédo, tudo aquilo que diga respeito as

205 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 217.

206 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 585.

207 BOBBIO, Norberto, O positivismo juridico - ligbes de filosofia do direito. Sao Paulo: icone, 1995, p.
199-200.
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ciéncias naturais, sociais, ao mundo do ser e dos fatos, e as questdes politicas ou
morais?%,

Nesse sentido, ha uma distingdo necessaria entre ser e dever-ser. Por um
lado, o ser seria tudo aquilo que se realiza no espago e no tempo de maneira
sensorialmente perceptivel, uma manifestacdo externa da conduta humana, tudo
aquilo que é dotado de facticidade; por outro, o dever-ser seria um ato intencional
dirigido a conduta de outrem, o modo de se conduzir de uma determinada maneira, o
gque nao implica que o outro, portanto, conduzir-se-4 de tal maneira, mas tao
somente que tem um dever de o fazer.?%

Tecendo comentarios acerca do ser e dever-ser no pensamento de Kelsen,

Bittar e Almeida denotam que:

As categorias do ser (Sein) e do dever-ser (Sollen) sdo os polos com os
quais lida Hans Kelsen, para distinguir realidade e Direito, que caminham
em flagrante dissintonia, em sua teoria. Mais precisamente, € com a quebra
da relacdo ser/dever- ser que pretende Hans Kelsen operar para diferir o
que é juridico (fenémeno juridico puro) do que é nao juridico (cultural,
sociologico, antropologico, ético, metafisico, religioso). A Teoria Pura do
Direito propde-se a uma andlise estrutural de seu objeto, e, portanto,
expurga de seu interior justica, sociologia, origens histéricas, ordens sociais
determinadas etc. A ela ndo se defere a tarefa de empreender todo esse
estudo, mas de empreender uma sistematizagéo estrutural do que é juridico,
propriamente dito.

Ser e dever-ser diferem entre si na mesma medida em que ciéncias sociais
(humanas) diferem das ciéncias naturais (fisico-matematicas). Essa
diferenciacdo repousa na distingdo provocada pelos termos causalidade e
imputagdo e suas consequéncias logico-tedricas.5 De fato, condicdo e
consequéncia ligam-se pela imputacdo de uma sancdo a um
comportamento, na esfera do Direito; nesse sentido, a sancdo pode ser,
como pode ndo ser aplicada.6 Causa e efeito, estudadas pelas ciéncias
naturais, comportam-se com regularidade, e, entdo, o que é causa provoca
necessariamente o efeito respectivo.?'?

Para o filésofo austriaco, a norma juridica € o sentido de um ato por
intermédio do qual uma conduta & prescrita, proibida ou facultada, de sorte que as
condutas regradas pelas normas podem ser regulamentadas de forma positiva ou

208 Para Simdes: “Kelsen procurou como primeira tarefa o afastamento de qualquer influéncia
sociolégica, desvinculando da concepgéo de direito a analise de aspectos faticos, vez que ao jurista
nao interessariam as explicagbes causais das normas juridicas. O objeto de uma ciéncia pura do
direito sdo as normas juridicas, o jurista ja as recebe prontas e acabadas, de forma que ndo deve se
preocupar com O que veio primeiro ou o que motivou a sua produgdo.” (SIMOES, Braulio Bata.
Execugéo fiscal e dignidade da pessoa humana. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 42).

209 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 86-91.

210 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 583-584.
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negativa.?!"

A regulamentagdo positiva corresponde a conduta amparada pelo
ordenamento juridico quando este prescreve uma ordem, proibicdo, permissdo ou
atribuicdo de competéncia, sendo estes os modais dednticos possiveis de um
ordenamento juridico; e a regulamentagdo negativa se da pela auséncia de uma
norma expressa que ordene, proiba, atribua competéncia ou permita a conduta.

Logo, podemos concluir que, em seu entender, ndo haveria lacunas no
sistema juridico, pois ou a conduta seria regulada positivamente, mediante o uso de
modais dednticos, ou regulada negativamente pela permissao negativa.

Tal clausura sistematica faria com que todo e qualquer conflito seja resolvido
dentro do proprio sistema juridico de forma valida, sem que seja necessario recorrer-

se a qualquer instrumento externo ao direito, como a moral:

O Direito possui a nota caracteristica de poder ser moral (Direito justo), e de
poder ndo ser moral (Direito injusto); certamente, prefere-se o Direito moral
ao imoral, porém nao é isso que retira validade de determinado sistema
juridico. Um Direito positivo pode ser justo ou injusto, ou seja, um Direito
positivo sempre pode contrariar algum mandamento de justica, e nem por
isso deixa de ser valido. O Direito ndo precisa respeitar um minimo moral
para ser definido e aceito como tal, pois a natureza do Direito, para ser
garantida em sua construgéo, ndo requer nada além do valor juridico.?'?

Por sua vez, a norma hipotética fundamental, para Kelsen, como
pressuposi¢cao logico-transcendental do sistema juridico, significaria uma norma
juridica ndo positivada, mas sim pensada, e que é aceita como valida e eficaz,
independentemente de uma verificagdo empirica - pois é dado légico-cientifico da
razao -, sem que tenha sido produzida pelo préprio ordenamento ou seja interior a
ele, e que sera a base logica, ou seja, o fundamento de validade objetiva e fonte
comum para o sistema supra-infra ordenado, em que a pluralidade das normas da
estrutura hierarquicamente escalonada, bem como suas possiveis formagdes de
moldura plurissignificativa, remeter-se-do imediatamente para validar objetivamente
seu conteudo.?3

Para Bobbio, a norma hipotética fundamental € o pressuposto para que se

possa fechar o sistema juridico, assegurando sua unidade formal. E ela que tem

21 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 5-10.

212 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 590.

213 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 224-228.
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aptidao de criar a “fonte suprema do direito”, ou seja, aquela que autoriza e legitima
todo o arcabougo normativo do ordenamento, possibilitando, inclusive, a validade
das normas que sao produzidas. Nao obstante, a norma hipotética fundamental ndo
€ positivamente verificavel, pois “ndo é posta por um poder superior qualquer, mas
sim suposta pelo jurista para poder compreender o ordenamento: trata-se de uma
hipétese ou um postulado ou um pressuposto do qual se parte o estudo do
direito”.214

Para Bittar e Almeida, a norma hipotética fundamental depende do conceito
de validade, pois “na cascata das reciprocas relagdes de validade entre as normas é
que reside a chave para a dissecagao do conceito de norma fundamental, que nada
mais € que o fundamento ultimo de validade de todo um sistema juridico”.?'®

Portanto, podemos concluir que a norma hipotética fundamental funcionaria
como condigdo de existéncia do sistema juridico, dado que, s6 por meio de sua
pressuposicao, € que se torna possivel aceitar o fato constituinte e o que fora
positivado na Constitui¢ao.

Assim, seguindo a norma hipotética fundamental, os jurisdicionados
pressupbe que devem se comportar conforme a Constituicdo prescreve - em
harmonia com a vontade do constituinte -, pois a Constituicdo € o pressuposto
juridico positivo do sistema juridico, ou seja, € a norma positivada de maior valor
hierarquico, que possibilita a feitura de todas as outras normas juridicas.

Nas palavras de Kelsen:

A norma fundamental ndo é o produto de uma descoberta livre. A sua
pressuposi¢cdo ndo se opera arbitrariamente, no sentido de que temos a
possibilidade de escolha entre diferentes normas fundamentais quando
interpretamos o sentido subjetivo de um ato constituinte e dos atos postos
de acordo com a Constituigdo por ele criada como seu sentido objetivo.
Somente quando pressuponhamos esta norma fundamental referida a uma
Constituicdo inteiramente determinada é que podemos interpretar o sentido
subjetivo do ato constituinte e dos atos constitucionalmente postos como
sendo o seu sentido objetivo, como normas juridicas objetivamente validas,
e as relagdes constituidas através destas normas como relagdes juridicas.
Na pressuposicdo da norma fundamental ndo é afirmado qualquer valor
transcendente ao Direito positivo.?1

Ocorre que um rapido percurso pelas questbes que tém se ocupado os

214 BOBBIO, Norberto, O positivismo juridico - ligbes de filosofia do direito. Sao Paulo: icone, 1995, p.
201.

215 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 142
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 585.

218 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 224-225.
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filbsofos do direito apds Kelsen revela como o eixo do debate atual tem mudado -
inclusive dentro do pensamento dos proprios positivistas -, no sentido de se
questionar e reformular a suposta pureza presente no discurso do positivismo
juridico kelseniano e, como consequéncia disto, trazer um ambito renovado e
ampliado de reflexdo moral em torno do direito.

Nesse sentido, vejamos o que aduz Renato Lopes Becho?'":

A critica que se faz da concepgao estrutural do direito (direito enquanto
conjunto de normas juridicas) advém do fato de que os operadores juridicos
ndo sdo meros cientistas que, vestidos de jaleco branco, investigam a
norma como se nao pudessem com ela ter qualquer contato. Os
parlamentares, assim como os juizes, ndo estdo afastados do mundo real.
Pelo contrario. Os parlamentares recebem uma enorme carga de influéncias
(politica partidaria, politicas publicas, pressbes sociais e econdmicas etc.),
assim como se espera que 0s juizes sejam sensiveis aos acontecimentos
do mundo real. Nao se aplica o adagio dura lex, sed lex
indiscriminadamente, como os conflitos pela posse da terra no Brasil
demonstram a saciedade.

Pelo exposto, concluimos que Hans Kelsen visou tornar o direito puro,
perscrutando-o como ciéncia alheia a qualquer elemento externo, como a moral e a
justica, pecando por desumanizar, justamente, uma coisa demasiadamente
humana.

Ora, o direito e suas leis sdo criados por homens, sdo convencionais e
muitas vezes sao falhos, possuindo, inclusive, inumeras lacunas advindas da
prépria subjetividade humana, posto ser o homem sujeito que vive em sociedade,
tem valores, busca a justica, as boas praticas, a ética, o bem-viver, e sua
autorrealizagdo.

De tal sorte, a despeito do que ja afirmamos acerca dos elementos bons
trazidos pelo juspositivismo, ressaltamos que as leis e o direito ndo sdo alheios aos
fatores politicos, sociais, econbmicos, e, principalmente, éticos, de modo que reduzir
as normas juridicas a sua validade e estudar o direito em uma teoria que busca uma
pureza inexistente, em nosso sentir, se ndo for algo pueril, € no minimo indcuo.?'®

Nesse contexto, autores declaradamente positivistas tentaram ampliar ou até

mesmo reformar a tese kelseniana da pureza do direito, trazendo a baila novas

217 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 95.

218 Este mesmo entendimento é perfilhado por Caliendo ao afirmar que: “A busca da pureza do Direito
é tdo utdpica como querer matematizar o estudo da conduta humana. Excluir as crengas e valores do
Direito é tdo ingénuo que chega a ser fascinante pela audacia.” (CALIENDO, Paulo. Curso de direito
tributario. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 168).
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perspectivas, de maneira a criar outras escolas positivistas, como o positivismo
inclusivo, por meio do qual ha uma certa relativizagdo e um certo distanciamento da

separagao rigida entre o direito e a moral, como trataremos a seguir.

2.3.2. O POSITIVISMO APOS KELSEN

O positivismo normativista de Kelsen, que, como ja ressaltamos, visou ao
estudo analitico do direito, separando-o da moral e da justi¢a, aliado ao advento da
Segunda Guerra Mundial, gerou inumeras criticas e incutiu uma necessidade de
mudanga na mente dos proprios positivistas, no sentido de trazer a ética ao estudo
do direito, a fim de tornar o positivismo mais palatavel e proximo a realidade social.

Assim, podemos denotar que as novas formulagbes do juspositivismo
propdem repensar o conceito de direito a partir de suas possiveis conexdes com a
moral, introduzindo algumas tentativas de raciocina-lo em cotejo com os valores.

Desse modo, o denominado positivismo inclusivo, como exposto na obra do
fildsofo inglés Herbert Hart, trazendo a tona a ideia da inclusdo ou incorporagao,
visou incluir a ética no estudo do direito, tecendo inumeras elucubrag¢des acerca da
matéria, sendo um dos principais positivistas que tentaram reformar o positivismo
normativo de Hans Kelsen.

Inicialmente, Hart divide a moral em duas modalidades: a moral individual,
referente as pautas de regulacdo das condutas que sdo voltadas a um unico
individuo e ndo a um conjunto de pessoas, e a moral coletiva, referente as pautas de
regulagdo das condutas aceitas e compartilhadas pelo conjunto da sociedade.?'®

Vislumbramos que o tragco marcante que as diferencia € o fato de que a moral
coletiva, diferentemente da moral individual, consubstancia-se em certas regras que
partem de um ideario da sociedade e fazem uma espécie de pressao social sobre o
individuo, que devera sacrificar seus interesses individuais.

Hart aponta que, frequentemente, identificamos dominios de regulagdo na lei
que coincidem com os dominios de regulacdo da moral, isto &, “em qualquer

comunidade ha uma sobreposigédo parcial de conteudo entre a obrigacdo moral e a

219 HART, H. L. A. O conceito de direito. 32 ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2001, p. 184.
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obrigagéo juridica™?. Assim, o fildsofo inglés elenca semelhancas e diferengas entre
as normas morais e as normas juridicas.??’

As semelhangas entre as regras morais e as regras juridicas podem ser
sintetizadas nas seguintes caracteristicas comuns: a) sua natureza obrigatéria
independentemente do consentimento individual, uma vez que ambas sao baseadas
em uma pressédo social; b) o fato de que sua obediéncia ndo poder ser considerada
causa de especial elogio, na medida em que se consubstancia em mera atitude
adequada a ser praticada; c) ambas regulam situagdes comuns e constantes na vida
das pessoas; e d) que ambas sdo necessarias para a convivéncia social.

Quanto as diferengas apresentadas por Hart, temos: a) a importancia, b) a
forma de alteracédo, c) a voluntariedade; e d) a forma de pressao exercida.

De acordo com o critério de importancia, as normas juridicas podem perdé-la
em um determinado momento, a despeito de manterem sua prescritividade até que
sejam retiradas do ordenamento juridico (como, a titulo de exemplo, o conceito de
‘mulher honesta”, que permaneceu até o ano de 2005 no Cddigo Penal Brasileiro de
1940); diferentemente das normas morais, que deixam de exercer uma pressao
social quando a sociedade muda sua consciéncia coletiva, e, assim, perdem sua
“obrigatoriedade” automaticamente.

De acordo com o critério da forma de alteragdo, as normas juridicas,
diferentemente das normas morais, s&o alteradas intencionalmente pelo legislador,
que podera cria-las, modifica-las ou extingui-las. As normas morais, pelo contrario,
sofrem uma modificacdo paulatina e histérica, de acordo com aquilo que a
sociedade, como um todo, considera como correto ou incorreto, de modo que n&o ha
atos intencionais.

De acordo com o critério da voluntariedade, as normas juridicas podem prever
condutas dolosas, culposas ou até a responsabilidade objetiva do agente,
diferentemente das normas morais, que tém uma tendéncia a desculpar ou até
mesmo justificar a conduta do individuo que n&o praticou o ato imoral
voluntariamente.

Por fim, de acordo com o critério da forma de pressao exercida, as normas
juridicas sao vinculadas de modo mais proximo a uma sangao concreta, que tende

sempre a ocorrer caso a lei seja descumprida, diferentemente das normas morais,

220 HART, op. cit., p. 185-187.
221 HART, op. cit., p. 188-190.
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que realizam uma pressédo mais direta na consciéncia - detém um carater psicoldgico
mais intenso - daquele que as viola, podendo nao haver sequer uma sangao
concreta.

Assim, podemos concluir que a busca pelas semelhangas e diferengas
existentes entre as normas morais e as normas juridicas, conforme exposto na obra
de Hart, indicaram dentro do proprio positivismo que o direito deve ser comparado a
ética, em uma tentativa justamente de se alcangar definigbes melhores e mais
precisas a partir da analise de ambos.

Quanto ao modelo de regras exposto por Hart, € importante ressaltarmos que
o filésofo inglés divide as regras juridicas em primarias e secundarias, sendo que as
regras secundarias podem ser subdivididas em regras de reconhecimento, regras de
alteragao e regras de julgamento.

As regras primarias nada mais sdo do que regras de conduta, que
determinam uma obrigagédo, uma abstengdo ou uma permisséo, independentemente
da vontade dos individuos. Ja as regras secundarias sao regras de competéncia,
que criam e legitimam os poderes, surgindo apos as regras primarias, como forma
de legitima-las, consubstanciando-se em uma nobilitagdo da sociedade que visa a
assegurar que os individuos possam criar, extinguir, modificar, interpretar e aplicar
as regras primarias.?%

Sendo regras secundarias, as regras de alteragdo e julgamento, como seu
nome ja denota, sdo aquelas que permitem que as normas primarias sejam
alteradas e julgadas pela autoridade competente. Ocorre que um dos pontos centrais
na obra de Hart vem a ser o conceito de regra de reconhecimento, significando a
regra que estabelece critérios empiricos por meio dos quais todas as outras normas
podem ser identificas - e validadas - dentro do sistema. 223

Podemos concluir, entdo, que a regra de reconhecimento de Hart funciona
como o fundamento do ordenamento juridico, pois, por meio dela, define-se o que é
ou néo é o direito dentro de uma determinada sociedade.

Nado obstante, a regra de reconhecimento ndo € uma regra prescrita ou
enunciada - funcionando quase como a norma fundamental de Kelsen, com a
diferenga de que a norma fundamental é o pressuposto ficcional I6gico do sistema, e

a norma de reconhecimento € eminentemente empirica - e dependera do modo pelo

222 HART, op. cit., p. 91.
223 HART, op. cit., p. 101-105.
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qual o direito é encarado, seja de um ponto de vista interno ou externo, se ha ou n&o
a concordancia interior dos sujeitos participantes, por meio de uma atividade
reflexiva, ou seja, um livre querer do sujeito juridico, de sorte que somente os
participantes que perfilham um ponto de vista externo, como um mero observador
frente ao ordenamento, serdo constrangidos a aceitarem a regra por temerem a
sangdo advinda.?*

Tornando claro o que vem a ser o ponto de vista interno e externo, Hart

assevera que:

[...] quando um grupo social tem certas regras de conduta, este fato confere
uma oportunidade a muitos tipos de assercao intimamente relacionados,
embora diferentes, porque € possivel estar preocupado com as regras, quer
apenas como um observador, que nao as aceita ele préprio, quer como
membro de um grupo que as aceita e usa como guias de conduta.??®

Assim, vislumbramos que a regra de reconhecimento seria uma regra
complexa que se refere as caracteristicas que as regras primarias detém, pois, em
geral, a regra de reconhecimento ndo aparece expressamente nos sistemas
normativos, mas, do contrario, sua existéncia € demonstrada na forma como as
regras primarias sdo identificadas em uma sociedade, e, portanto, s6 pode ser
concebida ao se ter em mente o ponto de vista interno: quem dela se vale ou a usa
como regra norteadora.

Dessa forma, tem-se que, por um lado, a validade de uma norma do sistema
juridico dependeria da regra de reconhecimento, e, por outro, esta somente podera
existir quando, tendo-se em conta o ponto de vista interno, os participantes da
sociedade aceitam-na.

Laporta afirma que Hart avanga decisivamente no reconhecimento do que é o
direito, especialmente por meio da caracterizacdo do ponto de vista interno,
recordando que o conceito de validade em Hart esta, inolvidavelmente, ligado a sua
regra de reconhecimento, de modo que dizer que uma determinada regra € valida, é
reconhecer que ela satisfaz todos os requisitos estabelecidos na regra de
reconhecimento, e, portanto, que € uma regra juridica que integra o sistema
juridico.??¢

Para Matthew Kramer, a regra de reconhecimento permitiria a entrada de

224 HART, op. cit., p. 120.
225 HART, op. cit., p. 99.
226 | APORTA, Francisco J. Entre el derecho y la moral. Ciudad de México: Fontamara, 1993, p. 32.
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principios no direito se ela mesma consistisse em um critério moral capaz de
determinar a validade juridica de uma norma exclusivamente com base em seu
conteudo moral, isto €, sem a necessidade de qualquer outro ponto institucional ou
procedimental.??’

Assim, poderiamos chegar a conclusdo de que os motivos pelos quais um
operador do direito deve aplicar uma norma juridica ndo provém dessas normas,
mas do conteudo moral tomado pela regra de reconhecimento.

O positivismo inclusivo pode significar, entdo, a inclusdo de principios como
um critério adicional para a identificacdo de normas juridicas. Seria uma questédo de
se admitir que os principios morais podem fazer parte da regra de reconhecimento,
no sentido de que podem fazer parte dos critérios para identificacdo das normas
juridicas.??8

De tal sorte, o positivismo inclusivo admitiria a inclusdo de critérios morais na
regra de reconhecimento ndo apenas na medida em que serve para determinar a
existéncia de normas juridicas, mas também para determinar seu conteudo.

Wilfrid Waluchow concentrou-se nas criticas que a posigao de Hart geraria a
respeito da certeza do direito, pois, segundo tais criticas, o direito poderia ser
seriamente diminuido pela incorporacdo de normas morais, que muitas vezes sao
dificeis de interpretar e aplicar. Waluchow, no entanto, propde reconsiderar os
padroes de certeza que sao razoaveis de se esperar no direito, bem como repensar
se as normas morais sao tdo imprecisas, vagas e subjetivas, como afirmara o
positivismo juridico kelseniano.??°

Matthew Kramer, por sua vez, localizou as tentativas de incorporacdo da
moral ao direito - ainda em um contexto positivista - em algumas das obras de Soper
e de Hart. Para Kramer, a diferenca entre ambos os autores estaria no fato de que
Soper admite a inclusédo de diretrizes morais pela regra de reconhecimento, mas faz
a ressaltava de que as diretrizes morais sdo uma condi¢gdo necessaria, mas nao
suficiente, pois outros critérios seriam necessarios. Ja para Hart, diferentemente de
Soper, a presencga de diretrizes morais na regra de reconhecimento seria suficiente

para determinar a validade de um norma juridica baseada em sua conformidade

22T KRAMER, M. H. Where law and morality meet. London: Oxford University Press, 2004, p. 18.
228 KRAMER, op. cit., p. 4.
229 WALUCHOW, W. J. Inclusive legal positivism. Oxford: Clarendon Press, 1994, p. 135.
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material com as referidas diretrizes.?*°

Destarte, podemos concluir que o positivismo inclusivo n&o so teria a aptidao
de reafirmar as relagdes entre o direito e a moral, mas poderia também apontar que
essas proprias relacdes ocorrem na esfera do conceito de direito: identificar o que é
direito valido e quais s&o as normas do sistema juridico seria, entdo, uma tarefa que
nao pode ser realizada sem aquele componente de valor, que faria parte da regra de
reconhecimento.

Em sentido contrario, Jeremy Waldron - um positivista exclusivo, ou seja, que
nega todo e qualquer vinculo entre direito e moral - aponta que aqueles que se
opdem ao positivismo normativo, isto €, a tese de que o conceito de direito deve ser
buscado sem se apelar a juizos morais, tendem a reforgar sua perspectiva com o
apelo a tese do objetivismo moral, segundo a qual os juizos de valor podem ser
classificados como verdadeiros ou falsos, independentemente das crencas
subjetivas ou percepgdes de quem os emitiu, o que, para o Waldron, tendo em vista
os desacordos morais presentes na sociedade, ou seja, a existéncia de um
subjetivismo moral, seria um apelo apenas ilusério, uma vez que nao reduziria as
possiveis arbitrariedades que ameacam a estabilidade na interpretacdo e aplicagao
do direito.?*

Destarte, podemos concluir que, segundo o positivismo exclusivo surgido
apos o positivismo normativo de Hans Kelsen - exercendo com este um dialogo
muito mais préximo, ainda mais quando comparado ao positivismo inclusivo de Hart
- para que haja certeza e seguranga juridica, o juspositivismo deve se esforgar em
tragar uma fronteira clara entre o direito e a moral.

De acordo com Waldron, as arbitrariedades que ameagam a estabilidade na
interpretacdo e aplicacdo do direito ndo podem ser superadas ao se apelar ao
objetivismo moral, haja vista sua incapacidade em oferecer solugdes conclusivas nos
casos de desacordo entre diferentes crencas ou percepgdes sobre fatos morais, de
maneira que a existéncia de uma resposta correta seria uma mera questao
subjetiva.?®?

A partir deste ultimo ponto, é necessario aprofundar a nogéo de objetividade

moral, pois, embora Waldron descarte as possibilidades de se chegar a uma

20 KRAMER, M. H. Where law and morality meet. London: Oxford University Press. 2004, p. 20-25.
21 WALDRON, J. Law and disagreement. Oxford: Clarendon Press, 1999, p. 167-168.
232 WALDRON, op. cit., p. 186-187.
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resposta correta as controvérsias em questdes morais, denotamos que o autor ndo
avanga na caracterizagdo do objetivismo moral, ndo como uma questdo ontologica,
mas precisamente como uma questao relativa ao significado e fungao dos juizos de
valor, e nem distingue suficientemente seu campo de atuagdo como uma teoria que
tenta afirmar o carater verdadeiro ou falso dos enunciados morais.

Segundo Susan Wolf, a objetividade moral se desenvolve, fundamentalmente,
no campo semantico e ndo ontologico, de modo a usar o significado das afirmagdes
a fim de avangar na atribuicdo imparcial de valor moral, atravessando os confrontos
de tipo argumentativo, devendo ser concebida como uma propriedade gradual, como
um ideal a ser alcangado e satisfeito em parcelas variaveis.?33

Para a autora, a ética pode ser objetiva, ou pelo menos parcialmente objetiva,
mesmo que ndo possa oferecer uma unica solugéo para todos os problemas morais,
pois a razdo, juntamente com os fatos empiricos, servem como guias para a
avaliacdo moral, mesmo que esses dois elementos ndo sejam suficientes para se
chegar a uma unica resposta possivel.

Pelo exposto, podemos vislumbrar que esses debates em torno do
positivismo, pelos préprios positivistas, ndo apenas respondem por uma importante
reformulacdo e recuperacdo das relagdes entre o direito e a moral, mas também
atualizam a relevancia da filosofia moral para o direito.

Na medida em que sao identificadas e analisadas aquelas areas em que o
direito ndo pode ignorar em suas implicagdes avaliativas, ha um aprofundamento
das questdes de fundamentacdo, o que torna inevitavel a reflexdo sobre os temas
centrais da filosofia moral.

Pelo exposto, ndo obstante as tentativas do positivismo pos-kelseniano
tentar incluir a moral em suas teorias, tais tentativas se demonstram ainda muito
distantes da realidade valorativa que € o direito, de sorte que, com o transcorrer do
pensamento juridico, o direito passara a ser compreendido como um produto
cultural e social, densamente permeado por valores e inafastavel da ética, efeito de
umprocesso de constante melhoramento e nobilitagcdo da humanidade, apreciado,
nao segundo relagdes de causa e efeito, mas de meios e fins, de maneira ndo mais

estruturalista, mas funcionalista, como Bobbio%3* mais tarde declararia.

233 WOLF, Susan. Two levels of pluralism. Ethics, Chicago, v. 102, n. 4, p. 785-798, The University of
Chicago Press, jul., 1992, p. 785-787.

234 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fun¢do. Séo Paulo: Manole, 2006. p. 33-34.
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Na guinada do que se convencionou chamar de pos-positivismo, da qual
trataremos abaixo, como uma sintese entre as teorias jusnaturalistas e
juspositivistas, o direito sera tratado como uma disciplina social dotada de
importantes fungdes: a busca pela justica e pela igualdade, de acordo com um
objetivismo ético, a defesa contundente dos direitos fundamentais e a compreensao
do direito como um sistema de valores, principios e regras, positivando-se todo um

arcabouco axiologico nos Textos Magnos.

2.4. 0 POS-POSITIVISMO

N&o obstante as inumeras tentativas do juspositivismo em separar a moral
do direito, o fim da Segunda Guerra Mundial, com a destruigdo de boa parte do
continente europeu, as graves violagdes de direitos - onde homossexuais, judeus,
ciganos, e toda sorte de seres humanos considerados inferiores, foram dizimados
nos campos de concentracdo de Dachau e Auschwitz - e a mudanca do eixo
mundial da Europa para os Estados Unidos, como o centro do poder politico-
econdmico no mundo, marcaram a retomada dos estudos jusnaturalistas e o que se
convencionou chamar “a era dos direitos humanos”, pds-positivismo ou
neoconstitucionalismo. 23

Podemos denotar que o poés-positivismo deu cabo a um processo de
constitucionalizagdo do direito, principalmente quanto a positivagcao dos valores por
meio dos principios - agora com maior densidade normativa - e de protegdo das
garantias fundamentais dos seres humanos frente ao Estado, de modo a criar
inumeros limites a atuacdo deste, com vistas a buscar a plena realizacido do
individuo por meio da justica, com a primazia das Constituicbes e seus valores em
face da primazia da lei.

Nesse sentido, o jurista alemdo Klaus Tipke?®® faz uma divisdo entre o
Estado de direito formal e material, afirmando que o Estado de Direito de carater

formal fora o primeiro a ser desenvolvido historicamente, reconhecendo a

235 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 228-230.
2% TIPKE, Klaus. Moral tributaria do estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 13.
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separacao dos Poderes e o predominio da lei, tendo como escopo a protegao da
seguranca juridica.

Ocorre que o advento do nacional-socialismo na Alemanha, deformando o
Estado de Direito, tornou premente a necessidade de um Estado de Direito
material. Dessa maneira, qualquer Estado de Direito sem a garantia material de

justica mostra-se, atualmente, inconcebivel:

Em um Estado de Direito tudo deve o quanto possivel ocorrer com justiga.
Essa @ a mais alta exigéncia, que se pode fazer perante ele. Essa
exigéncia ndo pode em sua esséncia ser anulada ou deslocada por outras
exigéncias. Dai partem também as constituicbes que expressis verbis
invocam a Justica ou a Justica Tributaria.

A Justica se concretiza através do ordenamento valorativo da lei
fundamental. Deste modo o Estado de Direito material assegura
principalmente os direitos fundamentais, a dignidade humana, a igualdade
e a liberdade do homem; sem tais direitos humanos, o Estado de Direito &
inconcebivel.Z%”

Assim, concluimos que a partir da ideia da realidade plural e multifacetada
da sociedade humana, dotada de insita dignidade e profundas raizes axiologicas, o
cumprimento amplo dos direitos fundamentais e a plena realizagdo do bem-estar
dos individuos, a defesa da justica, e, por via de consequéncia, da ética, passam a
ser ndo so estudados em profundidade, mas postos em pratica.

A axiologia do direito, até entdo deixada de lado - em prol de uma busca
cientifica com pretensbes de pureza - volta as discussbées académicas e
jurisprudenciais, por meio da qual as instituicbes democraticas tém se fortalecido, o
que demonstra a clara “faléncia da sociedade contemporédnea em resolver seus
conflitos exclusivamente pela norma juridica”.?%8

Somadas a tais consideragoes, as contribuicdes mais recentes para o debate
sobre a natureza das normas juridicas demonstram-nos que se tem acentuado,
ainda mais, a relevancia da filosofia moral, na medida em que um vinculo estreito
entre o direito e a ética tem sido revelado.

De acordo com Luis Roberto Barroso, ao tratar do tema:

A doutrina pés-positivista se inspira na revalorizagdo da razao pratica, na
teoria da justica e na legitimacdo democratica. Nesse contexto, busca ir
além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura
empreender uma leitura moral da Constituicdo e das leis, mas sem recorrer

27 TIPKE, Klaus; LANG, Joaquim. Direito tributario. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 183.
238 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 99.
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a categorias metafisicas. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que
procuram abrigo nesse paradigma em construgdo, incluem-se a
reentronizacédo dos valores na interpretagéo juridica, com o reconhecimento
de normatividade aos principios e de sua diferenca qualitativa em relacao as
regras; a reabilitagdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica, a
formacao de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria
dos direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana.
Nesse ambiente, promove-se uma reaproximacdo entre o Direito e a
ética.z*®

Para nds, dentre as contribuicbes que visam trazer a tona as questdes morais
ao direito, uma das mais influentes na atualidade € a perspectiva de Ronald Dworkin,
que aponta ndo sé a existéncia, mas a normatividade e primazia dos principios
juridicos em detrimento das regras, dentro de um mesmo ordenamento juridico.
Normas estas, os principios, cujo conteudo €, na maioria dos casos, de natureza
moral - ou seja, valorativa -, e cuja incorporagao é realizada muitas vezes por meio
de canais indiretos e difusos, mais de acordo com a forma como aceitamos os
padrées morais.

Dworkin se vale de um argumento eminentemente axiolégico para afirmar a
primazia sistematica dos principios juridicos sobre as regras, posto serem o0s
principios os detentores dos valores normativos mais fundamentais de um
ordenamento juridico, sendo que s&o as regras que irdo buscar seu fundamento nos

principios juridicos, e n&o o contrario. Assim, conforme elucida Caliendo:

Podemos encontrar em Ronald Dworkin um dos principais defensores dessa
tese. Para este autor, a valorizacdo normativa dos principios e a sua
afirmagéo decorrem de postulados mais gerais de ataque ao positivismo
juridico. Para Dworkin, a pergunta: por que devemos obedecer as regras
juridicas? Deve ser respondida ndo apenas com o recurso as exigéncias da
autoridade ou de uma forga externa ao cidaddo, mas principalmente pelo
recurso a exigéncias internas e intersubjetivas de moralidade, justica e ética.
Para Dworkin, a distingdo entre principios e regras ndo € meramente
interna, logica ou quantitativa, mas especialmente qualitativa. Os principios
sdo exigéncias de justica, equidade ou outra dimensdo da moralidade. Os
principios sdo portadores do nucleo bésico e radical do sistema juridico,
sem o qual este perde seus fundamentos.?*°

Destarte, concluimos que os principios, enquanto normas portadoras dos
valores fundamentais da sociedade, passam a ser considerados como o lastro do

ordenamento juridico, irradiando suas determinag¢des por todos os ramos do direito,
dentre eles, o direito tributario, que devera ser justo, e, portanto, ético.

2% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: o0s conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 271-272.
240 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 174.
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Ricardo Lobo Torres, tecendo consideracbes acerca do pensamento de
Ronald Dworkin, alega que este, apos distinguir os principios das politicas, faz uma
distingao entre principios as regras, no seguinte sentido:

1° - as regras sao aplicadas segundo o critério do tudo-ou-nada (all-or-
nothing), ou seja, tanto que validas atingem o fato nelas previsto,
comportando apenas as exceg¢des nelas proprias listadas; ja os principios
sdo enunciados genéricos, em que inexiste enumeracdo de excegdes, de
modo que se abrem para incontaveis casos imaginarios; 2° - enquanto os
principios tém diferentes pesos e podem ser escolhidos em razdo de sua
importdncia maior ou menor, as regras ndo tém tal dimensdo, pois a
diferente importancia que possam possuir ndo conduz a que o conflito entre
elas se resolva pelo peso relativo de cada qual.?*’

Assim, concluimos que, diferentemente das regras, que corresponderiam a
pautas de qualificacido das condutas concretas a serem ou nao serem praticadas, os
principios funcionariam como diretrizes amplas e valores basicos a serem levados
em conta na tomada de decisdo e na ponderacédo das diversas situacbes do caso
concreto, definindo condutas a serem seguidas na maior medida possivel.

Sobre este assunto, Marco Aurélio Greco argumenta que:

Analisar principios, portanto, € menos examinar condutas concretas e mais
buscar encontrar o caminho para o exercicio de certa atividade ou
realizagdo de certa conduta, caminho que sera definido pela graduagéo que
for adotada para a ponderagao de cada um dos principios.

Como tal, os principios, diferentemente das regras, assumem capital
importancia na interpretagdo do ordenamento positivo, pois compdem a sua
tessitura, com o que interferem na compreensédo e aplicagdo do Direito.
Ademais, exercem a fungdo de verdadeiras regras de calibragdo do sistema
juridico, visando assegurar a sua imperatividade.?*?

De tal sorte, se tanto a tese da existéncia de um subjetivismo ético como a
tese da separacao entre o direito e a moral ja parecem apresentar algumas fissuras
desde o fim da Segunda Guerra Mundial, para nos, a proposta do jurista Ronald
Dworkin trara, ainda mais, novas perspectivas na forma pela qual o direito é

vislumbrado, passando a interliga-lo a ética por meio dos principios juridicos, de
modo a afastar a suposta da separacdo de ambas as dimensoes.

241 TORRES, Ricardo Lobo. Etica e justiga tributaria. In: Luis Eduardo Schoueri; Fernando Aurélio
Zilveti. (Org.). Direito tributario. Estudos em Homenagem a Branddo Machado. Sdo Paulo: Dialética,
1998, p. 181.

242 GRECO, Marco Aurélio. Notas sobre o principio da moralidade: uma abordagem apoiada no
elemento alteridade. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, v. 12, n. 45, p. 173-187,
abr./jun. 2014, p.174.
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Dworkin mudou o curso da teoria do direito®*® e, mais precisamente, do
positivismo juridico, pois ao mesmo tempo em que revitalizou a discuss&o moral no
quadro da filosofia do direito, introduziu um novo papel para esta na resolugao dos
problemas juridicos:

Na obra de Dworkin percebe-se que a eleicdo da igualdade como principio
juridico fundamental conduz a possibilidade de equilibrio entre os direitos e
a justica, entre a igual distribuicdo de bens e o direito de igual tratamento
quanto as decisdes politicas sobre tais bens.?*

Pelo exposto, trazendo-se a ética ao debate juridico, ha o nascimento de um
novo marco epistemoldégico no direito, por meio do qual os direitos humanos
fundamentais, em suas varias dimensdes, fardo ressurgir o direito natural
valorativo, retirando-se do Estado o controle Unico das fontes do direito?*®, mas,
pelo contrario, a “sociedade recebe no pds-positivismo, o reconhecimento de sua

participacdo na formacgé&o do direito”.246

2.4.1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS DIREITOS HUMANOS

Vislumbramos que os direitos fundamentais e os direitos humanos, a despeito
da proximidade terminoldgica, ndo podem ser considerados sinbnimos. Os direitos
fundamentais estao prescritos na ordem juridica interna com o condao de assegurar
posicdes individuais de protegao dos seres humanos para a consagragdo de um
modelo de Estado Social e Democratico de Direito, tendo, por intermédio dos
principios, sua densidade e fungdo normativa, de modo a prescreverem direitos
sindicaveis, inclusive pela via judicial.

Por sua vez, os direitos humanos tém como finalidade precipua recuperar a

243 Nas palavra de Caliendo: “Dworkin darad um golpe de misericérdia no modelo normativista purista.
Os principios seriam uma espécie privilegiada de normas juridicas. Os valores ndo poderiam
simplesmente ser descartados. Essas inovagdes conceituais abririam caminho para o estudo
posterior das normas sob o enfoque de uma teoria da argumentagéo.” (CALIENDO, Paulo. Curso de
direito tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéao, 2019, p. 169).

244 TORRES, Ricardo Lobo. Etica e justiga tributaria. In: Luis Eduardo Schoueri; Fernando Aurélio
Zilveti. (Org.). Direito tributario. Estudos em Homenagem a Branddo Machado. Sdo Paulo: Dialética,
1998, p. 177.

245 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 232.

246 BECHO, op. cit., p. 236.
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ideia de direitos naturais do individuo, lastrando-se, em regra, nas declaragdes e
convengdes internacionais, forjando a ideia de que a lesdo a dignidade do ser
humano ndo é questdo que deva ficar adstrita a ordem interna de um pais, mas tem
importancia transnacional.?*’

Dessa forma, podemos concluir que os direitos fundamentais seriam os
direitos humanos introjetados em uma ordem juridica, positivados por meio de uma
Constituicdo. Ou seja, sdo os “direitos ou garantias especificados no instrumento
constitucional”8, recebendo um grau mais elevado de seguranga, tornando-se ou
imutaveis ou de mudanca dificultada.

Vidal Serrano, ao conceituar os direitos fundamentais, faz as seguintes

elucubracoes:

Podemos conceituar direitos fundamentais como o sistema aberto de
principios e regras que, ora conferindo direitos subjetivos a seus
destinatarios, ora conformando a forma de ser e de atuar do Estado que os
reconhece, tem por objetivo a protegdo do ser humano em suas diversas
dimensdes, a saber: em sua liberdade (direitos e garantias individuais), em
suas necessidades (direitos sociais, econémicos e culturais) e em relagdo a
sua preservagao (solidariedade). Aponta-se que os direitos fundamentais
constituem um sistema, na medida em que suas normas estdo em
constante interacdo, reconduzindo sempre ao mesmo objeto: a protecdo do
ser humano. Assim, um direito fundamental implica outro e um influencia o
conteudo do outro, de tal modo que, fora de uma analise sistematica, ndo
poderiam ser enfocados como uma espécie de somatoério de disposi¢cdes
analiticamente isoladas. Corroborando a ideia de sistema, conceitua-se
direitos fundamentais como ‘uma unidade indivisivel, interdependente e
inter-relacionada, na qual os valores de igualdade e liberdade se conjugam
e se completam.?4

Os direitos humanos, por sua vez, seriam validos para todos os povos e em
todos os tempos, haja vista sua dimensao jusnaturalista-universalista, oriundos da
prépria natureza humana e, por si, inviolaveis, atemporais e universais.

Para José Joaquim Gomes Canotilho, os direitos fundamentais sao os direitos
do homem, instituidos juridico-institucionalmente, garantidos e limitados no tempo e
espaco, e, objetivamente, vigentes em uma ordem juridica concreta, constituindo

uma categoria juridico-constitucional voltada a dignidade do homem em suas mais

247 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constitui¢do de 1988. Séo Paulo: Verbatim,
2009, p. 23-24.

248 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 312 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 575.
249 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988. Séo Paulo: Verbatim,
2009, p. 15.
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diversas dimensdes.?®

Ou seja, podemos compreendé-los como o predicado por meio do qual se faz
do homem o unico ser dotado de valores nao relativos - a dai podermos notar a
proximidade do pds-positivismo com a teoria ética de Immanuel Kant, tratando-o
como ‘“virada kantiana” -, mas absolutos, possuindo natureza multilateral e se
prestando ao resguardo do ser humano em sua liberdade, necessidade e
preservagao, com clara ligagao com a ética.

Nesse mesmo sentido, ao defender a conexao entre os direitos humanos e a
moral - ou a ética, que, como ja aduzimos, sdo aqui tomadas como nogdes

sinbnimas -, Renato Lopes Becho afirma que:

Os direitos humanos nao sao técnicas. Eles sdo os conteudos e os fins do
direito (a protegdo do homem). E tais contelidos significam a afirmagéo da
axiologia no direito, a determinac&o de valores protetivos dos homens no
ordenamento juridico. O direito ndo pode ser visto, nesse contexto, como
mera técnica de organizagéo social ou de subjugacéo, por ato de forga, da
sociedade pelo detentor do poder. O poder e o direito passam a ser,
repetimos, os instrumentos de salvaguarda dos homens. E o
neoconstitucionalismo € o meio para se atingir seus objetivos. Os direitos
humanos defendem a moral que deve ser seguida, essa justica que ainda

se persegue, essa ética minimamente posta no ordenamento juridico.?’
Quanto as carateristicas intrinsecas dos direitos fundamentais, podemos
denotar a historicidade, posto serem de aquisicdo historica, resultado de um
processo de conquistas humanitarias que surgiram sempre apos sua violagao; a
autogeneratividade, porque ndo surgem das elucubragdes do legislador, mas por
este sdo reconhecidos e constitucionalizados, ou seja, surgem anteriormente a lei,
pois sdo anteriores e superiores ao Estado, de modo que este ndo outorga, mas
somente os reconhece e protege; a universalidade, porque sdo destinados ao
homem enquanto género, incompativel com a restricdo a um grupo ou categoria; a
limitabilidade, dado que ndo s&do absolutos, mas limitaveis, pois 0 comando de sua
aplicacdo concreta nao pode resultar em aplicacbes sem limites, principalmente
quando falamos em choque entre direitos; a irrenunciabilidade, posto ndo serem
passiveis de renuncia; concorrenciabilidade, pois sdo cumulativos, de modo que em

uma mesma acgao pode-se implicar o uso de dois ou mais direitos fundamentais.?>?

250 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7% ed., 82 reimp.,
Coimbra: Almedina, 2010, p. 393.

251 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva 2009, p. 250.

252 DAVID ARAUJO, Luiz Alberto; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Verbatim, 2013, p. 161-169.
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Ademais, os direitos fundamentais podem ser analisados sob um enfoque
conteudistico, positivo e evolutivo.?%3

Quanto ao enfoque conteudistico, podemos concluir que os direitos
fundamentais tém como valor genérico a dignidade da pessoa humana em todas as
suas dimensdes e como valor especifico: a) a protegdo da liberdade, como o direito
de resisténcia e as clausulas limitativas do Estado diante da liberdade do individuo;
b) a protegcdo das necessidades materiais, como as medidas compensatorias das
desigualdades sociais; e c) a prote¢cao da preservagao do homem, pois s&o voltados
a protecao da espécie humana como um todo, independentemente da racga, sexo,
cor, origem, idade ou identidade de género.

Quanto ao enfoque positivo, os direitos fundamentais dividem-se em: direitos
individuais, direitos coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade e direitos
politicos.?%*

Em seu aspecto evolutivo, é possivel elucidar historicamente trés dimensdes
de direitos fundamentais, nas quais se denota um aumento progressivo de
acumulagdo dos niveis de protecdo de esferas da dignidade humana, como

assevera Bonavides:

Em rigor, o lema revolucionario do século XVIII, esculpido pelo génio politico
francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o contetdo possivel dos
direitos fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia histérica de sua
gradativa institucionalizacdo: liberdade, igualdade e fraternidade.?®
Denotamos, entdo, que os direitos de primeira dimensdo sao os direitos de
liberdade - civis e politicos - que surgem com a apoteose do desenvolvimento do
pensamento iluminista e liberal, lastreando-se na ideia da garantia das liberdades
negativas - e individualistas - frente ao Estado, ressaltando a salvaguarda do direito
a vida, a liberdade, a propriedade, a liberdade de expressdo e religido e a
participagdo politica, como faculdades ou atributos dos individuos, ostentando a
subjetividade como seu trago caracteristico.
Nesse sentido, tratando dos direitos fundamentais de primeira dimensao,
Daniel Sarmento salienta que:

253 DAVID ARAUJO; NUNES Jl:JNIOR, op. cit., p. 155-156.

2% DAVID ARAUJO; NUNES JUNIOR, op. cit., p. 157.

255 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 312 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 576-
578.
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Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram concebidos
como limites para a atuagdo dos governantes, em prol da liberdade dos
governados. Eles demarcavam um campo no qual era vedada a
interferéncia estatal, estabelecendo, dessa forma, uma rigida fronteira entre
0 espacgo da sociedade civil e do Estado, entre a esfera privada e a publica,
entre o ‘jardim e a praca’. Nesta dicotomia publico/privado, a supremacia
recaia sobre o segundo elemento do par, o que decorria da afirmagao da
superioridade do individuo sobre o grupo e sobre o Estado. Conforme
afirmou Canotilho, no liberalismo classico, o ‘homem civil' precederia o
‘homem politico’ e o ‘burgués’ estaria antes do ‘cidadao’.

[...]

No ambito do Direito Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo
rigidos limites a atuagdo estatal, com o fito de protecdao do individuo,
enquanto no plano do Direito Privado, que disciplinava relagbes entre
sujeitos formalmente iguais, o principio fundamental era o da autonomia da
vontade. 256

Por sua vez, ao contrario dos direitos de primeira dimensdo, em que ao
Estado era relegada uma inatividade, uma limitagdo ao poder estatal - garantindo-se
a liberdade negativa, com claro carater individualista -, para nos, os direitos de
segunda dimenséo se consubstanciam nas liberdades positivas que visam a garantia
do atingimento da isonomia, ou seja, a igualdade em seu viés material, requerendo
uma atitude ativa do Estado para se assegurar os direitos sociais e coletivos, como a
cultura, a educacao, a saude e o lazer.

Tal fungdo do Estado tem como marco histérico o advento da Revolugao
Industrial, ocorrida no final do século XIX e inicio do século XX, momento historico
em que passou a viger uma nogao antiliberal da realidade social, “muito mais rica e
aberta a participagdo criativa e a valoracdo da personalidade que o quadro
tradicional da solid&o individualista™®’.

De acordo com Sarmento, ao tratar da segunda dimensdo dos direitos

fundamentais:

As Constituigbes do México (1917) e de Weimar (1919) trazem em seu bojo
novos direitos que demandam uma contundente acdo estatal para sua
implementacdo concreta, a rigor destinados a trazer consideraveis
melhorias nas condigbes materiais de vida da populagdo em geral,
notadamente da classe trabalhadora. Fala-se em direito a saude, & moradia,
a alimentacao, a educacgao, a previdéncia etc. Surge um novissimo ramo do
Direito, voltado a compensar, no plano juridico, o natural desequilibrio
travado, no plano fatico, entre o capital e o trabalho. O Direito do Trabalho,
assim, emerge como um valioso instrumental vocacionado a agregar valores
éticos ao capitalismo, humanizando, dessa forma, as até entdo tormentosas
relagdes jus laborais. No cenario juridico em geral, granjeia destaque a

2% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagbes privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 12-13.

257 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 312 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 578-
579.
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gestagdo de normas de ordem publica destinadas a limitar a autonomia de
vontade das partes em prol dos interesses da coletividade.?5®

Assim, concluimos que os direitos de segunda dimensao s&o permeados por
valores de justica social, em prol das reivindicagdes dos menos favorecidos, tudo
isto em virtude das desigualdades ocasionadas pelo Estado Liberal que tomou forma
com o fim do Absolutismo.

Os direitos de terceira dimenséo - cristalizados no final do século XX, com a
revolucao tecnoldgica -, “oriundos da consciéncia de um mundo partido entre nagdes
desenvolvidas e subdesenvolvidas™®®, voltam-se a ideia de fraternidade e de
solidariedade, de modo a ndo serem destinados a protegcao de interesses individuais
ou coletivos, de um determinado nicho ou classe social, mas sao destinados a todos
os interesses difusos, dotados de grande teor humanistico e universal, voltando-se

by

ao género humano enquanto tal, como o direito a paz e a comunicagédo, ao
desenvolvimento em sentido amplo, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, e
ao patriménio comum da humanidade.

Nao obstante as trés dimensbes supracitadas, tendo em vista o processo
impingido pela globalizagdo e pelo neoliberalismo, podemos vislumbrar que ha ainda
uma corrente que afirma existir uma quarta dimensao, consubstanciada no direito a
democracia, a informagao, ao pluralismo e aos direitos relacionados a engenharia

genetica:

A globalizagdo politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma
referéncia de valores.

[...]

Ha, contudo, outra globalizagdo politica, que ora se desenvolve, sobre a
qual ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal. Radica-se na teoria dos
direitos fundamentais. A Unica verdadeiramente que interessa aos povos da
periferia. Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no
campo institucional.

[...]

A globalizagao politica na esfera da normatividade juridica introduz os
direitos de quarta geragédo, que, alias, correspondem a derradeira fase de
institucionalizacdo do Estado social. E direito de quarta geragéo o direito a
democracia, o direito a informagéao e o direito ao pluralismo. Deles depende
a concretizagdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de
maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de
todas as relagdes de convivéncia.

[...] os direitos da primeira geracéo, direitos individuais, os da segunda,
direitos sociais, e os da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio

2% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagbes privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 19.

2% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 31® ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 583-
584.
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ambiente, a paz e a fraternidade, permanecem eficazes, sdo infra-
estruturais, formam a piramide cujo apice é o direito & democracia.?®®

Pelo exposto, concluimos que os direitos fundamentais, evoluindo
historicamente e sendo desvendados e protegidos pela sociedade, humanizam-se
cada vez mais, partindo do ser humano, com suas mais dispares idiossincrasias,
projetando valores de dignidade, justica, equidade e moralidade, como forma de
possibilitar uma existéncia minimamente digna a plena realizagdo do individuo.

Deste fato, na atualidade, toda a sociedade é chamada a interpretar o direito
e a interpretacéo, entdo, assume um papel fundamental, de modo que o direito sai
das maos do cientista para se direcionar as maos do hermeneuta, que passa a
exercer uma funcgéo vivida e criativa e ndo um de um mero declarador das normas

postas.?5

2.4.2. A CONSTITUCIONALIZAGAO E INTERPRETACAO DO DIREITO

Denotamos que o processo de constitucionalizagdo do direito, principalmente
no que tange a positivagdo dos valores é um dos marcos do pds-positivismo - e o
motivo pelo qual pode também ser denominado de neoconstitucionalismo - e ocorreu
em grande parte do continente europeu, onde podemos vislumbrar a promulgacéo
de Constituicbes dotadas de inumeros direitos fundamentais e a criagdo de Tribunais
Constitucionais para dar cabo de sua interpretacdo, como a Constituicdo da
Republica Italiana de 1947, a Constituicado Alema de 1949, a Constituicdo da Quinta
Republica Francesa de 1958, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 e a
Constituicdo Espanhola de 1978; e os respectivos Tribunal Constitucional Federal na
Alemanha, criado em 1951, a Corte Constitucional da lItalia, criada em 1956, o
Conselho Constitucional da Franga, criado em 1958, o Tribunal Constitucional

Portugués, criado em 1982 e o Tribunal Constitucional Espanhol, criado em 1980.

260 BONAVIDES, op. cit., p. 585-586.

261 Em semelhante sentido, Becho assevera que “vemos os direitos humanos como filosofia, uma
relagéo entre o direito e a moral firmada no pressuposto da alteridade do homem como objeto de
protecdo juridica acima de quaisquer outros, seja o Estado, seja até mesmo a seguranca juridica vista
em moldes tradicionais. Em outras palavras, acima do direito e do Estado esta o homem. Todos os
pretensos direitos ou interesses que conflitam com essa maxima, com essa superioridade intrinseca,
deixam de ter validade.” (BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 249).
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Tal processo de constitucionalizagao do direito trouxe a tona a divisdo entre
0s principios e as regras, com a predominancia daqueles, a supremacia dos direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana, a interpretagdo axiolégica e
criativa do direito, a utilizacdo da ponderacdo para além da subsungdo, a
predominéncia da atividade jurisdicional e a reaproximacgao do direito a moral, sendo
possivel denotar que, com o pds-positivismo, ha um reconhecimento dos Tribunais
Constitucionais, e dos juizes em geral, como verdadeiros operadores deste
arcaboucgo de valores positivados, de modo a lhes conferir novos instrumentos e
métodos de interpretacdo do direito, a fim de que sejam atingidos os fins
estabelecidos constitucionalmente, passando, entdo, o Poder Judiciario, a deter um
papel de destaque - contrariamente a ideia do “juiz boca da lei”, tendo como foco
principal a concretizagéo da justiga.?%?

Os principios, como espécie do género normas juridicas, diferentemente das
regras, unem-se a ideia de valores, de maneira que, no sentido da atual filosofia do
direito, chama-se a atencado para o fato de que houve a incorporacdo de valores
abstratos e dos direitos naturais no ordenamento juridico democratico pela
intermediacdo dos principios constitucionalizados, de modo a concretiza-los, sendo
que, assim, “o juiz se transforma em administrador dos direitos naturais incorporados
aos grandes textos constitucionais”.?53

Roberto Wagner Lima Nogueira também compartilha deste entendimento,

afirmando que:

A partir da segunda metade do século XX, é nitido o recrudescimento de
uma viséo juridico-filosofica, denominada pela doutrina de positivismo-
normativista, a saber, uma postura em que o direito se confunde com a
prépria norma, levando-se ao extremo de se promover uma rigida
separagaoentre o direito e a ética.

Com o avango do processo civilizatério e dos desejos humanitarios que o
ensejam, ha uma aproximagdo definitva da teoria dos direitos
fundamentais e da teoria da justica, e por conseguinte cresce em
importancia o estudo dos principios juridicos e com isto reconcilia-se a
ética com o direito, superando os positivismos de diversos matizes
ideologicos, desde o normativista ao historicista e socioldgico.?%*

262 BECHO, op. cit., p. 239.

263 TORRES, Ricardo Lobo. Etica e justiga tributaria. /n: Luis Eduardo Schoueri; Fernando Aurélio
Zilveti. (Org.). Direito tributario. Estudos em Homenagem a Branddo Machado. Sdo Paulo: Dialética,
1998, p. 180.

264 | IMA NOGUEIRA, Roberto Wagner. Etica tributaria e cidadania fiscal. Revista de Estudos
Tributarios, Porto Alegre, n. 27, p. 20-40, set./out., 2002, p. 39.
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Desse modo, podemos concluir que o sentido e o significado da Constituigao
sdo alterados, antes vista como mero documento formal por meio do qual os
poderes do Estado eram divididos e organizados e alguns parcos direitos eram
concedidos programaticamente, para buscar a maior efetividade possivel de seu
texto - que passa a ser extenso, estabelecendo todo um conjunto de amplos direitos
-, que regera todos os fatos da vida, papel que antes ocupara o direito civil.?%®

E por meio da constitucionalizacdo que a ética e os valores, como a justica e
a liberdade, sdo concretizados, de modo que os valores e principios morais passam
a ser principios juridicos. Disto, infere-se que o novo inter-relacionamento entre a
ética e o direito, agora com uma dimensdo normativa, conduz a que toda uma série
de conteudos axiologicos e o proprio direito natural passa a ser positivado, sendo
“possivel falar, no plano da legitimagédo do ordenamento, em juridicizag&do de direitos
morais ou de principios morais”.?56

Para Bonavides, o positivismo formalista vislumbrava a Constituicdo
equiparadamente a lei, de maneira que ambas eram consideradas como de mesma
estrutura, substancia e natureza, o que, na concepg¢ado do constitucionalista, é de
todo impossivel, posto ser a Constituicdo, ndo somente lei, mas verdadeiro direito,

afirmando que:

Compreendé-la como direito, e ndo apenas como lei, ao revés, portanto, do
que fazia o positivismo legalista, significa, enfim, desata-la dos lagos
silogisticos e dedutivistas, que lhe embargavam a normatividade e a
confinavam, pelo seu teor principial, ao espago da programaticidade
destituida de juridicidade.

Daqui se infere o seguinte: aquele dedutivismo formalista excluia da Ciéncia
do Direito e da tarefa hermenéutica a consideracdo de principios e valores,
sem cuidar que estes formam o tecido material e substrato estrutural ja da
Constituigao, ja dos direitos fundamentais. Afastados da interpretagéo, sem
eles ndo ha, em rigor, concretizacdo, por ndo haver “pré-compreensao”
(Vorversténdnis), e, nao havendo “pré-compreensao”, quase todo o Direito
Publico tende a ficar abalado em seus alicerces, fundamentos e
legitimidade. Tudo isso @ mingua de conteudos reais, por obra de um
formalismo que, apartado do universo real, tolhe, na operagéo cognitiva,
executada por um intérprete prisioneiro da racionalidade légica, o alcance

265 Conforme entende Carrazza: “A Constituicdo, conforme acenamos, ocupa o nivel supremo da
ordem juridica, acima do qual ndo se reconhece outro patamar de juridicidade positiva. E ela que
enumera os principios fundamentais, organizativos e finalisticos da comunidade estatal, definindo as
relacdes do poder politico, dos governantes e governados e — respeitados os direitos e garantias
individuais e sociais e o principio da livre iniciativa — até das pessoas fisicas e juridicas.”
(CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 34).

266 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - valores e
principios constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 10.
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da presenca e agdo do elemento indutivo, este fator tdo importante na
captacao dos sentidos normativos.

Aqueles valores e principios representam, por conseguinte, a matéria-prima
da Nova Hermenéutica; esta, outra coisa ndo é sendo a propria teoria
material da Constituicdo.?”

Nesse mesmo sentido, Paulo Caliendo afirma que o normativismo falhou ao
entender a Constituicdo enquanto mera fonte formal do direito e norma superior das
demais normas juridicas presentes no ordenamento juridico, sem que se
compreendesse o real alcance de todo o Texto Constitucional, como verdadeira
norma de compromisso entre os setores distintos da sociedade, tratando de dilemas
valorativos, de modo que a Lei Maior €, na realidade, “uma carta politica que carrega
os valores sociais (carta axioldgica) mais importantes de uma sociedade e orienta a
solugéo leal de conflitos existentes em uma dada sociedade”.?%8

Concluimos, entdo, que a Constituicdo passa a se consubstanciar em forca
ativa, lastreada na singular natureza do presente, dando causa a “uma vontade de
Constituicdo”?®°, que se baseia na compreensdo da necessidade e do valor de uma
ordem juridica sélida, protegendo-se os individuos dos arbitrios, e de que tal ordem,
mais do que legitimada pelos fatos, esta em um processo de legitimacéo constante,
e da importancia da vontade humana em sua construcao.

E quanto mais a Constituicdo corresponder tanto a natureza singular do
presente, levando em conta, portanto, ndo s6 os elementos politicos, sociais e
econdmicos, mas também o estado espiritual de seu tempo; como for passivel de
adaptacado desse arcabouco de valores - que ocorre mediante a textura aberta dos
principios -, mais a Constituigdo estabelecera uma ordem adequada e justa.?’®

Para Luis Roberto Barroso, o neoconstitucionalismo pode ser resumido da

seguinte maneira:

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na
acepgao aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacgdes
ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser
assinalados, (i) como marco histérico, a formagéo do Estado constitucional
de direito, cuja consolidagédo se deu ao longo das décadas finais do século
XX; (ii) como marco filosofico, o pos-positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximacéo entre Direito e ética; e (iii) como

267 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 312 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 613.
268 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019, p. 69.
269 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris, 1991,
p. 19-20.

210 HESSE, op. cit., p. 20-21.
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marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forga normativa da
Constituicdo, a expansédo da jurisdigdo constitucional e o desenvolvimento
de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de
fendbmenos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizagéo do Direito.?”!

Além disso, podemos concluir que o novo Estado Constitucional, de carater
poOs-positivista, detém mais dois aspectos, quais sejam: a rigidez das Constitui¢oes,
que passam a ter um reforgo hierarquico no sentido de nao poderem ser alteradas
pelas vias ordinarias; e o controle de legitimidade das leis, no sentido de que todas
as leis que ndo estiverem em consonancia com a Constituicdo - seja em seus
dispositivos propriamente ditos, ou seja no caso de se estabelecer uma
interpretacdo conforme a Constituicdo - serdo consideradas inconstitucionais, e,
portanto, deverdo ser retiradas do ordenamento juridico.

Dessa forma, as Constituigbes deixam de ser meras Cartas programaticas
sem densidade normativa, para se transformarem na Lei Maior, ou seja, no apice
do sistema juridico e com demasiada carga valorativa.?’?

Nas palavras de Konrad Hesse:

Se ndo quiser permanecer “eternamente estéril’, a Constituicdo —
entendidaaqui como “Constituigéo juridica® — n&o deve procurar construir
o Estado de forma abstrata e tedrica. Ela ndo logra produzir nada que ja
ndo esteja assente na natureza singular do presente (individuelle
Beschaffenheit der Gegenwart). Se lhe faltam esses pressupostos, a
Constituicdo ndo pode emprestar “forma e modificagdo” a realidade;
onde inexiste forca a ser despertada — forgca esta que decorre da
natureza das coisas — ndo pode a Constituicdo emprestar-lhe direcao; se
as leis culturais, sociais, politicas e econdmicas imperantes sao ignoradas
pela Constituigdo, careceria do imprescindivel germe de sua forga vital. A
disciplina normativa contraria a essas leis, ndo logra concretizar-se.?’3

Assim, podemos concluir que a interpretagdo constitucional tem fungao
premente na preservagdo de sua for¢a normativa, submetida ao denominado
principio da 6tima concretizagdo da norma, que ndo leva em conta tdo somente a

subsungao logica - de carater positivista -, mas visa a concretizagdo “do sentido da

proposi¢cao normativa dentro das condi¢cdes reais dominantes numa determinada

271 BARROSO, Luis Roberto. O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Disponivel
em:<https://www.conjur.com.br/2006-abr-26/triunfo_tardio_direito constitucional brasil?pagina=9>
Acesso em: 19 mar. 2022.

272 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva 2009. p. 243.

213 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991,
p. 18.
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situagao” 2’4, de modo que a mudanga das relagdes faticas deve também gerar a
mudanca na interpretacido constitucional.

Importa citar, como exemplo, o reconhecimento da unido estavel entre casais
do mesmo sexo como entidade familiar e a descriminalizacdo do aborto de fetos
anenceéfalos.

Paulo Bonavides esposa entendimento semelhante ao afirmar que:

Toda interpretacado dos direitos fundamentais vincula-se, de necessidade,
a uma teoria dos direitos fundamentais; esta por sua vez, a uma teoria da
Constituicdo, e ambas — a teoria dos direitos fundamentais e a teoria da
Constituicdo - a uma indeclinavel concepcao de Estado, da Constituicédo e
da cidadania, consubstanciando uma ideologia, sem a qual aquelas
doutrinas, em seu sentido politico, juridico e social mais profundo, ficariam
de todo ininteligiveis. De tal concepgao brota a contextura teérica que faz a
legitimidade da Constituicdo e dos direitos fundamentais, traduzida numa
tdbua de valores, os valores da ordem democratica do Estado de Direito
onde jaz a eficacia das regras constitucionais e repousa a estabilidade de
principios do ordenamento juridico regido por uma teoria material da
Constituigdo.?”®

Entdo, denotamos que, tendo em vista a nova hermenéutica constitucional
estabelecida, por meio da qual os valores positivados nas Constituicdes tém uma
textura aberta, assenta-se uma necessidade premente de se inter-relacionar o
direito com toda uma série de fatos da vida, sejam os presentes na cultura, nas
ciéncias sociais, humanas, exatas ou bioldgicas.

No que tange a tal fato, o direito ndo se volta mais a uma teoria meramente
estruturalista, que manteve sua importancia e vigéncia inerente a positivagdo, mas
também a uma teoria funcionalista, que da um novo carater ao jurista: ndo mais
conservador e mero transmissor de um corpo de regras ja dadas, o jurista é agora
também um criador de regras que transformam, de modo a integrar e inovar o
sistema dado, do qual ndo & mais mero receptor, mas colaborador ativo.?”6

Surge, nesse contexto, a ideia desenvolvida pelo jurista alem&o Peter
Haberle?’” da “sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo”, por meio da qual
a nogao de cidadania democratica - voltada a todo o arcabougo axiolégico

mencionado - n&o se desenvolve apenas por meio da delegagao interpretativa do

274 HESSE, op. cit., p. 22.

275 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 312 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 612.
276 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo. Sao Paulo: Manole, 2006, p. 37.
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povo aos Orgdos Estatais e, em ultima instancia, as Cortes Constitucionais, como
exclusivamente competentes para interpretar a Constituicio.

Podemos concluir que em uma sociedade aberta e pluralista ha o advento de
novas formas refinadas de se mediar o processo publico de tomada de decisao e
da pratica cotidiana, especialmente mediante a realizacdo dos direitos
fundamentais, como base da legitimagdo democratica para uma interpretacéo
constitucional aberta, tanto em seus resultados como no circulo de seus
participantes.

Se, conforme visto em Hesse, a Constituicdo deve se lastrear na realidade
social, sua interpretagcdo também exige a incorporagéo tanto das ciéncias sociais,
como das teorias juridico-funcionais - e axioldgicas -, voltando-se ao atendimento
do interesse publico e do bem-estar geral.

De tal sorte, os participantes do processo de interpretagdo constitucional
deixam de ser oriundos de uma sociedade fechada para uma sociedade aberta,
onde se vinculam como intérpretes tanto os Orgéos Estatais e Poténcias Publicas,
como os diversos cidad&os e grupos, de maneira que quanto mais pluralista for a
sociedade, mais abertos serdo os critérios interpretativos, envolvendo-se, entéo,
todos os participantes materiais do processo social como for¢cas produtivas de
interpretacéo.

A Unica ressalva feita por Haberle?’® ¢ a de que os cidaddos e grupos e a
opinido publica atuariam como pré-intérpretes, subsistindo sempre a
responsabilidade da jurisdigdo constitucional em fornecer a ultima palavra sobre a
interpretacéo da Constituigéo.

Nao obstante a ressalva exposta, Haberle assevera que:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive
neste contexto &, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa
norma. O destinatario da norma é participante ativo, muito mais ativo do
que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como nao
sdo apenas os intérpretes juridicos da Constituigdo que vivem a norma,
n&o detém eles o monopodlio da interpretacéo da Constituicdo.?”®

by

Destarte, concluimos que o direito, aliando-se aos valores e a realidade

social, mostra-se verdadeiro produto da cultura?®, o que implica abandonarmos a

278 HABERLE, op. cit., p. 12-14.
279 HABERLE, op. cit., p. 15.
280 BARRETO, Tobias. Introdugao ao estudo do direito. Sao Paulo: Landy 2001, p. 31-36.
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ideia de que ele seja uma entidade metafisica, mas antes o efeito de um processo
de constante melhoramento e nobilitacdo da humanidade, como a antitese da
natureza, pois a esta impusemos uma mudanga com o intuito de melhoramento.

Ora, a cultura, diferentemente da natureza, € um processo geral da vida,
apreciado, ndo segundo uma relagdo de causa e efeito, mas de meios e fins, de
modo que o direito assumiria, entdo, uma tripla configuragdo: produto de um ser
autbnomo, porque o homem ¢é o criador do direito; vinculador do homem, posto que
o homem, apesar de criador do direito, a ele esta vinculado, tendo como fim o
préprio homem, pois sdo as a¢gdes humanas, no seu viver em sociedade, que sdo o
cerne, o conteudo material do direito.

Nesse mesmo sentido, Norberto Bobbio afirma que:

[...] bastara observar o quanto estd em crise, hoje, outra das teses
fundamentais da teoria do positivismo, segundo a qual o direito positivo,
isto é, o direito a que o jurista unicamente deve prestar contas, € um direito
unitario, coerente e completo de normas das quais é possivel (e também
obrigatorio) extrair a solugdo de qualquer controvérsia (tese da chamada
auto-suficiéncia do sistema normativo); e, ao contrario, o quanto se
difundem, inclusive nos paises de direito codificado, teorias realistas que
voltam sua atengdo mais a efetividade que a validade formal das normas
juridicas e pdem o acento, mais que na auto-suficiéncia do sistema
juridico, nas inter-relagbes entre sistema juridico e sistema econémico,
entre sistema juridico e sistema politico, entre sistema juridico e sistema
social como um todo. O que distingue a situagéo presente sdo exatamente
aquelas condicbes que consideramos particularmente favoraveis a
formacao de uma ciéncia do direito antitradicionalista, que busca o préprio
objeto, em ultima instancia, ndo tanto nas regras do sistema dado, mas na
analise das relagdes e dos valores sociais a partir dos quais se extraem as
regras do sistema e que, longe de se considerar, como por muito tempo foi,
uma ciéncia autdbnoma e pura, busca, cada vez mais, a alianga com as
ciéncias sociais, a ponto de considerar a si prépria como um ramo da
ciéncia geral da sociedade.?®’

Assim, o ato interpretativo, dizendo respeito a todos, passa a ser um
processo aberto e criativo, e ndo de passiva submissédo ou de recebimento de uma
ordem, conhecendo possibilidades e alternativas diversas?®?, de modo a tomar nova
forma e importancia, partindo da realidade humana e dos dispositivos juridicos em
estado de laténcia, para criar uma nova realidade, como denota Becho:

281 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo. Sao Paulo: Manole, 2006, p. 46.
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2.1. Os comandos sdo construidos tendo por referéncia os textos
normativos, localizados por atividade interpretativa. O intérprete & os
textos, conjuga-os e conclui pelo comando determinado no sistema
juridico. Por isso, a interpretacéo juridica € uma atividade complexa, que
exige amplos e profundos conhecimentos dos diversos aspectos da
realidade normativa.

3. Consideramos que a atividade interpretativa, no direito, é criadora da
norma juridica. Todos os textos sdo interpretados, sendo alguns mais
complexos e outros muito simples. A norma juridica € o resultado da
interpretacdo, o que demanda, diversas vezes, a compreensdo de
diversos textos normativos. Nesse sentido, o intérprete pode chegar a
uma das normas juridicas possiveis a partir dos textos de leis,
considerando também os conteudos das decisdes judiciais, dos
ensinamentos doutrinarios, e da propria leitura que faz dos principios
juridicos.?®

Desse modo, analisam-se os enunciados normativos, sua finalidade e o
conteudo axiolégico que |he da suporte, interpretam-se os fatos, busca-se a
veracidade quanto a ocorréncia e conteudo, para, por fim, aplicar-se a regra mais
justa e igualitaria ao caso concreto, de modo que todo o direito passa a ter um vinculo
l6gico com determinados valores sociais que vém a ser constitucionalizados, e a
Constituicao, a partir de entédo, detém maior importéncia no cenario juridico.

Ao tratar do tema, o jurista alemdo Konrad Hesse tece as seguintes
consideragdes:

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade.
A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagao por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia
(Geltungsanspruch) nao pode ser separada das condigdes historicas de
sua realizagdo, que estdo, de diferentes formas, numa relacdo de
interdependéncia, criando regras préprias que ndo podem ser
desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condi¢cbes naturais,
técnicas, econdmicas e sociais. A pretensao de eficacia da norma juridica
somente sera realizada se levar em conta essas condicdes. Ha de s
igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia num
determinado povo, isto €, as concepgdes sociais concretas e o baldrame
axiolégico que influenciam decisivamente a conformagédo, o entendimento
e a autoridade das proposicbes normativas.?*

Pelo exposto, concluimos que o direito constitucional no pds-positivismo, ao
dar cabo ao processo de constitucionalizacdo do direito, positivando todo um
arcabouco axiolégico por meio dos principios juridicos, e ao criar uma nova forma de

interpretacdo que |he é especifica, passa a acolher, no préprio plano cientifico do

283 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 150.
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direito, consideragbes éticas, arruinando - ou ao menos tornando arcaico - o
formalismo metodoldgico da Teoria Pura do Direito®®.

Portanto, nessa nova guinada, o sistema juridico torna-se aberto, uma vez
gue suas normas nao podem mais ser interpretadas fora de todo o contexto politico,
econdmico e social em que estdo insertas, revalorizando-se seu carater valorativo,
pois, na verdade, a previsdo normativa encontra-se aberta aos influxos da realidade,
quer para substanciar o seu conteudo, quer para motivar a eventual ressignificacéo

deste mesmo conteudo.

2.4.3. ABUSCA PELA JUSTICA E IGUALDADE

A revalorizagdo da axiologia no direito, inexoravelmente, tem levado os
operadores do direito ao estudo da ética, que, conforme ja demonstrado em
Aristoteles, esta intimamente ligada ao conceito de justica e igualdade.

Conforme ja afirmamos no primeiro capitulo da presente dissertacdo, dentre
as principais caracteristicas da ética, estd a implicagdo, de sorte que ética,
isonomia e justica s&o conceitos correspectivos, um implicando o outro e
preenchendo seu conteudo mutuamente.

Ora, vislumbramos que a justica € um dos maiores valores do direito,
principalmente quando tratamos de pds-positivismo, sendo assim “um conceito
fundamental, absolutamente irredutivel, da ética, da filosofia social e juridica, bem
como da vida politica, social, religiosa e juridica”. 28

Ademais, podemos denotar que a justica em sentido amplo detém trés
principais fundamentos: a igualdade (justica em sentido estrito), onde se encontra a
forma da justica; a adequacado (justica social ou do bem comum), que seria o
conteudo da justica; e seguranga juridica (paz juridica), que seria a fungdo da
justica.

Assim, para noés, o conceito isonomia, enquanto igualdade em seu viés

material, liga-se fundamentalmente a ideia de justica - principalmente a justiga

285 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 312 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 614.
286 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. 22 ed. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian. 2004, p.
225.
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distributiva -, porque, como sua mais elevada ideia diretiva, pensar em justica &
buscar o conceito valorativo de um equilibrio, um contrapeso entre determinados
parametros que sado colocados por um observador, como se denota do prdprio
conceito aristotélico tratado no capitulo primeiro, e, também, como podemos
denotar das licbes de Kauffmann:

[...] a conduta justa € uma mediania entre fazer e sofrer injustica, pois fazer
injustica & dispor de excesso e sofré-la é dispor de deficiéncia ou
insuficiéncia. E a justica € um modo de observar a mediania, ainda que
ndo da mesma forma que os s&o as outras virtudes.” E justica € a maior
das virtudes, a virtude perfeita porque seu possuidor pode praticar sua
virtude dirigindo-se aos outros e ndo apenas sozinho, pois ha muitos
que sao capazes de praticar a virtude nos seus proprios assuntos
privados, mas sdo incapazes de fazé-lo em suas relagdes com outrem. 287

Para Victor Borges Polizelli?8, o positivismo juridico desenvolvido nos séculos
XIX e XX teria relegado a justica, e suas consentaneas reflexdes, a um plano
estritamente moral, tratando-as como ideias extrajuridicas, com claro afastamento da
ética em relacdo ao direito e suas normas.

De tal sorte, somente com a releitura do filésofo de Konigsberg e a
consecutiva “virada kantiana” ocorrida na segunda metade do século XX -
superando-se o positivismo juridico kelseniano até entdo em voga -, e a partir das
obras de John Rawls e Ronald Dworkin, dentre outros que poderiam ser citados, €
que, em nosso sentir, teria havido um retorno aos estudos e reavivamento da inter-
relagédo entre justica, moral e direito.

A ética passa entdo a fazer parte do discurso juridico, por meio da
justificagao do sistema juridico com a fundamentagdo moral da justi¢ca, e quanto ao
direito tributario, a fundamentagdo moral ndo sé da justica, mas, também, da
tributacao.

Nesse sentido, ao tecer comentarios acerca da reaproximacao entre a ética
e o direito (em geral, e também o direito tributario, do qual trataremos no proximo
capitulo), com a fundamentagdo moral dos direitos humanos e com a busca de uma
justica distributiva fundada no imperativo categoérico kantiano, Costa?®® traz
apontamentos importantes sobre a doutrina de John Rawls e Ronald Dworkin.

287 KAUFMANN, op. cit., p. 227.
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Ora, podemos denotar que a teoria de John Rawls se consubstancia em
verdadeira tentativa de estabelecer determinados critérios para uma justi¢ca publica,
relativos a estrutura basica da sociedade, ressaltando-se que Rawls toma como
base uma sociedade bem ordenada, onde ha uma razéo publica, ou seja, onde vige
um consenso intersubjetivo, com regras democraticamente institucionalizadas e
gue sao oriundas - ao modo de uma ideia contratualista - de escolhas tomadas em
uma posig¢ao originaria, onde todas as pessoas, sob um “véu de ignorancia”, nao
detém conhecimento de suas naturais diferencas e aptidées, encontrando-se em
uma situagao de igualdade.

Destarte, sob o “véu da ignoréancia”, as pessoas escolherdo os principios e
instituicbes politicas por meio das quais todos os individuos da sociedade serao
regidos apods a retirada deste “véu”.

Tratando do tema, Costa faz as seguintes afirmacoes:

[...] tais pessoas tenderiam a estabelecer, na posi¢do originaria, dois
principios distintos: um que garantisse as liberdades fundamentais a todos
e outro que previsse que as desigualdades entre os homens somente
seriam justas na medida em que beneficiassem os menos favorecidos, e
que as oportunidades sociais e econdmicas deveriam ser isonomicamente
acessiveis.

Revela-se, desse modo, como uma teoria distributiva, a partir da qual se
busca estabelecer mecanismos para a distribuicdo dos bens coletivos de
forma isondmica entre todos, de modo que todos devem ter iguais
oportunidades para atingir posi¢cdes socialmente vantajosas, redistribuindo-
se pela coletividade as vantagens gozadas arbitrariamente por
determinados sujeitos (dons naturais e posigbes originarias de
vantagem).?%0

De tais elucubragdes, podemos concluir que a teoria de John Rawls muito se
conecta com o pensamento ético de Kant, na medida em que se volta a liberdade
fundamental dos individuos, que devem ser tratados com dignidade, e, também,
com o pensamento ético de Aristoteles, trazendo uma justica de viés claramente
distributivo.

Vislumbramos, ademais, que a teoria de Ronald Dworkin fora
demasiadamente baseada nos que escritos de Rawls, aprofundando-os, pois Ronald
Dworkin esposa tese mais clara acerca da igualdade e da justica distributiva e se
contrapbem tanto ao positivismo juridico normativo kelseniano, quanto ao

positivismo juridico inclusivo de seu professor Herbert Hart:

2% COSTA, op. cit., p. 374.
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Na obra de Dworkin percebe-se que a eleicdo da igualdade como principio
juridico fundamental conduz a possibilidade de equilibrio entre os direitos e
a justica, entre a igual distribuicdo de bens e o direito a igual tratamento
quanto as decisdes politicas sobre tais bens; justica e liberdade sé&o
complementares e compreendem respectivamente os dois principios
basicos do individualismo ético: o do igual valor (principle of equal value),
que sinaliza no sentido de que ¢é intrinseca, objetiva e igualmente importante
que os seres humanos procurem a vida digna (lead successful lives); o da
responsabilidade especial (principle of special responsibility), que declara
que a conexao entre vocé e sua vida €, ndo obstante, um dado especial (the
connection between you ans your life is nevertheless a special one); em
sintese, viver bem (living well) requer ao mesmo tempo o compromisso
pessoal (personal commitment) e o ambiente social (social enviroment) no
qual o compromisso é encorajado e respeitado.?®

Ricardo Lobo Torres?®? afirma que o positivismo juridico de vertente
normativista atinge seu ponto culminante com as ideias de Hans Kelsen, que levou
o0 pensamento ocidental a um impasse quanto a justica, em fungdo de trés
afirmagdes do filosofo de Viena, quais sejam: a) a primeira afirmagéo no sentido de
que, como toda virtude, a virtude da justica seria uma qualidade moral e, por
conseguinte, permaneceria exclusivamente no campo da moral; b) a segunda no
sentido de que a ideia de justica absoluta seria um ideal irracional e que a justica
suscetivel ao conhecimento cientifico e racional seria relativa, levando a ideias
contraditorias; e c) a terceira afirmagdo de Kelsen consistiria na exacerbagdo da
liberdade, que teria a aptidao de absorver a justica, transformando-a em justica da
liberdade, justica da paz, justica da democracia e justi¢ca da tolerancia.

De fato. Podemos notar que Kelsen, em seu livro O Problema da Justica,
afirma que a formula de justiga mais frequentemente usada, qual seja, “a cada um
se deve dar o que é seu” - em latim suum cuique tribuere - conduz a uma tautologia
de que a cada qual deve ser dado aquilo que lhe deve ser dado. Para o filésofo
positivista, sua aplicagdo pressuporia a validade de uma ordem normativa que
determine o que é devido para cada um. O mesmo ocorre com a isonomia, pois, em
suas palavras a “norma de justica segundo a qual todos os homens devem ser
tratados de forma igual nada diz sobre a questdo de saber qual deve ser o
conteudo deste tratamento igual, e, portanto, para poder ser inteiramente aplicada,

291 COSTA, op. cit., p. 375 - 376.
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pressupde uma norma que determine este contetido”.?%

Pelo exposto, concluimos que o principio da igualdade seria puramente formal
e vazio nesta logica de pensamento, afirmando td4o somente que o igual deve ser
tratado de forma igual e o diferente de modo proporcionalmente diferente, ndo se
dizendo o que é igual ou diferente nem como se devera tratar o que é igual ou
diferente, de modo que a igualdade seria apenas uma abstracdo da diferencga, e a
diferenga uma abstragao da igualdade.

Assim, ndo havendo uma fronteira l6gica entre igualdade e semelhancga, a
igualdade material seria sempre apenas semelhanga por referéncia a algo, sempre
um ato de equiparagdo que nao assenta apenas no conhecimento racional,
implicando sempre uma decisdo de poder. Ou seja, ndo se poderia tomar a justica
como um conceito objetivo, e, portanto, relaciona-la ao direito.

Ocorre que, conforme ja afirmamos, com a releitura das obras de Kant, ha o
nascimento de uma nova perspectiva acerca da relagdo entre direito e moral, de

sorte que:

[...] a separacéo entre um e outra se opera entre o plano abstrato da norma
ética e o plano do direito positivado. Uma diferenga primordial entre esses
planos verifica-se na questdo da efetividade, pois a regra moral abstrata
atua apenas excepcionalmente sobre a ordem juridica positivada, e esta é
que se dirige aos cidad&os, conferindo-lhes direitos e obrigagbes.?®*

Destarte, concluimos que ainda que se considere que a nogao do que é a
justica possa variar de acordo com o momento histérico vivido por uma sociedade,
ha uma reintroducdo da ideia da ética, moral e justica no discurso juridico, seja na
producdo, na interpretacdo ou na aplicacdo dos textos normativos. Esta ideia

também é perfilhada por Renato Lopes Becho, que aduz:

Atualmente, voltamos a tratar do senso de justica, da ética que estd acima
dos governantes, lendo Kant. Etica e justica voltam a ser temas nao apenas
filoséficos, mas também juridicos, notadamente de filosofia do direito. Como
ética e justica alteram a ideia do que € o direito, estuda-las pode influenciar
na concepgao de todo o ordenamento juridico. Essas nogdes ficam claras
no poés-positivismo, aqui tratado como neoconstitucionalismo, que funciona
— assim como a filosofia do direito — como uma ponte entre o direito € a
filosofia. Os efeitos da atual forma de leitura do dado juridico a partir de Kant

293 KELSEN, Hans. O problema da justica. 32 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 92.
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podem ir além da filosofia do direito e do neoconstitucionalismo. Diversas
areas do estudo do direito podem ser preenchidas com o pensamento
evolutivo de nossa época, a partir das concepgbes de ética e justiga.??®

Nesse sentido, concluimos que a justi¢ca, enquanto valor fundamental, nunca
podera ser afastada do direito, seja em sua criagdo, interpretacdo ou aplicacgéo,
valendo-se dos principios, como dispositivos com carater axioldgico, grande
densidade normativa e positivados constitucionalmente.

A despeito da importancia teodrica do conceito de justica em Aristételes, do
qual ja tratamos, Celso Antonio Bandeira de Mello, realizando uma analise acerca do
conteudo juridico do principio da igualdade, afirma que a validade da assertiva
“tratar-se igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas
desigualdades” é tdo somente a de ponto de partida e ndo de chegada, uma vez
que, ainda assim, pode-se p6ér em duvida quem s&do 0s iguais ou os desiguais,

faltando certa concretude as ideias do filosofo estagirita:

A dizer: o que permite radicalizar alguns sob a rubrica de iguais e outros sob
a rubrica de desiguais? Em suma: qual o critério legitimamente manipulavel
— sem agravos a isonomia — que autoriza distinguir pessoas e situagdes em
grupos apartados para fins de tratamento juridicos diversos? Afinal, que
espécie de igualdade veda e que tipo de desigualdade faculta a
discriminagéo de situacdes e pessoas, sem quebra e agresséo aos objetivos

transfundidos no principio constitucional da isonomia? 296

A isonomia, voltada tanto ao aplicador da lei, como ao legislador, foi
juridicizada nos Textos Constitucionais, como no artigo 5° da Constituicdo Federal
de 1988, tornando-se um principio juridico que absorve denso conteudo politico-
ideologico, de modo a impedir que a lei seja fonte de quaisquer privilégios ou
persegui¢cdes ou defira disciplinas diversas a equivalentes situagdes. Pelo contrario,
conforme o principio da isonomia, a lei deve funcionar como fonte reguladora do
tratamento equitativo dos cidadaos que convivem socialmente.

Assim, podemos concluir que o alcance do principio da isonomia nao tem o
condao apenas de se restringir ao nivelamento dos cidad&os diante do arcabougo de
normas postas, mas também de garantir que tais normas n&o sejam editadas em
desconformidade com a isonomia.

Nesse sentido, como, de fato, as leis ttm como uma de suas funcbes a de

295 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 248.
2% MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 32 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2013, p. 11.
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prescrever uma serie de condutas, discriminando situagbes para submeté-las a
regéncia de determinadas regras, faz-se mister perquirir, no plano concreto, quais
discriminagdes sao juridicamente toleraveis ou juridicamente intoleraveis.

Fato € que, em regra, o principio da igualdade proibe que os individuos
recebam tratamento desuniforme. Ndo obstante isto, como afirmamos, a lei conduz a
tratamentos desiguais, discriminando situagdes, assim, “as pessoas compreendidas
em umas ou em outras vém a ser colhidas por regimes diferentes” 2%, de modo que
alguns individuos vém a receber, diferenciadamente de outros, certos direitos ou
obrigagdes, pois elementos residentes nas coisas, pessoas ou situagées podem ser
escolhidos pela lei como fator discriminatério.

Portanto, “ndo é no tragco de diferenciagcdo escolhido que se deve buscar
algum desacato ao principio isondmico”, mas para que as discriminagbes sejam
compativeis com este, elas devem conter um vinculo l6gico - em abstrato - entre a
peculiaridade diferenciadora, constante no objeto diferenciado, e o tratamento
desigual em que se fundamenta a diferenciacdo. E ambas devem conter um vinculo
l6gico com a Constituigdo Federal .2

A titulo de exemplo que se coadunaria com a hermenéutica pés-positivista e
toma como base os direito humanos inalienaveis, podemos citar o fato de que,
apesar da Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°, ipsis litteris, afirmar que “todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”?®, seria justo e ético
que haja discriminagdes positivas no sentido de: a) estabelecer cotas tantos em
universidades como para cargos publicos para a populagdo afro-brasileira,
historicamente vilipendiada, ou para pessoas de baixa renda; b) garantir uma
porcentagem minima para mulheres nos espagos de poder, sejam publicos ou
privados; c) estabelecer uma série de incentivos financeiros, isenc¢des tributarias e
outras formas de auxilio para os portadores de deficiéncia.

Portanto, podemos concluir que pelo principio da igualdade - auxiliado pela
ideia de justica - o que a ordem juridica pretende firmar € a impossibilidade de
desequiparagdes fortuitas ou injustificadas, permitindo aquelas que estejam de

acordo com uma interpretacdo sistematica, que leve em consideragdo os valores

27T MELLO, op. cit., p. 15-16.

2% MELLO, op. cit., p. 17.

299 Conforme consta integralmente: “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]".
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éticos positivados na Constituicdo Federal de 1988 — e também os n&o positivados,
mas que decorram dos direitos da pessoa humana.

Em sua analise, o Bandeira de Mello cinde os critérios para identificagao do
desrespeito - licito, ou discriminagdes positivas - a isonomia em trés: a) fator de
desigualacéo; b) correlagdo logica abstrata existente entre o fator erigido em critério
de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado; e c)
consonéncia da correlagdo logica com os interesses absorvidos no sistema

constitucional. De tal modo:

[...] tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional,
isto €, fundamento légico, para, a vista do trago desigualador acolhido,
atribuir o especifico tratamento juridico construido em fungdo da
desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlagéo
ou fundamento racional abstratamente existente &, in concreto, afinado
com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer:
se guarda ou ndo harmonia com eles.

Em suma: importa que exista mais que uma correlacdo légica abstrata
entre o fator diferencial e a diferenciagdo consequente. Exige-se, ainda,
haja uma correlagédo légica concreta, ou seja, aferida em fungdo dos
interesses abrigados no direito positivo constitucional. E isto se traduz na
consonancia ou dissonancia dela com as finalidades reconhecidas como
valiosas na Constituigdo.3%

Quanto ao fator de discrimen, ressaltamos ele que seria o préprio critério
discriminatorio a ser elencado e que n&o podera singularizar em demasia, de modo
a especificar em absoluto e definitivamente, sob pena de favorecer um unico
individuo em detrimento de uma série de individuos enquadraveis na mesma
categoria, e que, ndo obstante, devera residir no préprio individuo, coisa ou fato a
ser discriminado, pois a igualdade visa, por um lado, propiciar a garantia individual
e, por outro, evitar favoritismos pessoais.

Do contrario, se uma norma prefigurar situagao atual unica, sera logicamente
insuscetivel de se reproduzir e sera materialmente inviavel, padecendo de vicio.
Nao obstante, ha a ressalva de que tal fato ndo ocorre quando, apesar de
individualizada, tal individualizagdo visar a um sujeito indeterminado ou
indeterminavel no presente.

Quanto a correlagdo logica abstrata existente entre o fator erigido em critério
de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado - a

discriminagao legal em fungao dele -, podemos denotar que se trata da congruéncia

300 MELLO, op. cit., p. 21-22.
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entre a diferenca de regimes estabelecidos e a disparidade de situagao
correspondentes.

Tal conexao é o cerne determinante da validade ou invalidade de uma regra
perante a isonomia, pois traz a razoabilidade e a proporcionalidade como formas de
se perquirir sobre aquilo que é elevado como critério discriminatorio e justificativa
racional para, tendo em vista o trago desigualador adotado, atribuir determinado
tratamento juridico diferenciado.®’

Podemos ressaltar que tal correlacdo € abstrata porque n&o se fulcra em
uma lei ou em um mandamento concreto, mas em uma légica meramente racional,
de tal maneira que a discriminacdo ndo podera ser fortuita, devendo ser fruto de
uma adequacao racional entre o tratamento diferenciado e sua razao diferencial.

Por fim, quanto a consonancia da discriminagcdo com os interesses
protegidos na Constituicdo, podemos elencar que, em concreto, o vinculo de
correlacdo deve ser pertinente, principalmente em funcéo dos interesses constantes
e protegidos pela Carta Magna, ou seja, a razdo para a diferenciagdo deve estar em
consonancia com as razdes constitucionais, sendo valiosa para o bem publico e
para todo aquele arcaboucgo de valores positivados no Texto Maior.

Desse modo, ndo é qualquer diferenga, por mais logica e racional que se
apresente, que podera constar no ato discriminatério, requerendo-se um vinculo
pertinentemente de carater constitucional, pois, em consonéncia com o que ja foi
dito quanto ao pods-positivismo, “a lei ndo pode atribuir efeitos valorativos, ou
depreciativos, a critério especificador, em desconformidade ou contradicdo com os
valores transfundidos no sistema constitucional ou nos padrdes ético-sociais
acolhidos neste ordenamento”.3%?

Assim, podemos notar a clara conexdo existente entre a justica e a
igualdade, ambas fundamentais ao Estado Social e Democratico de Direito
inaugurado pela Constituigdo Federal de 1988.

Por todo o exposto, ndo obstante o positivismo juridico kelseniano e seus
desdobramentos tenham ocupado largo espagco no cenario juridico durante
décadas, afastando a moral do direito em prol de uma pretensa pureza, apos o
advento das graves violagbes de direitos humanos e das tragédias da Segunda
Guerra Mundial, bem como o fim da ditadura militar de 1964 e a promulgacéo da

301 MELLO, op. cit., p. 37-40.
302 MELLO, op. cit., p. 41-43.
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Constituicdo de 1988, o estudo e aplicacdo do direito serdo baseados em novos
pressupostos.

A ética e seus consentaneos - como as nogdes de justica e igualdade -, sera
considerada elemento inafastavel do direito, passando tais valores a serem
constitucionalizados por meio dos principios fundamentais, criando-se, assim, um
arcaboucgo axiolégico e uma nova hermenéutica constitucional, por meio da qual a
Constituigcdo e os direitos humanos serao tomados como o lastro do ordenamento
juridico, de maneira que todos os outros dispositivos, hierarquicamente inferiores,
devem com eles manter concordancia, sob pena de serem considerados invalidos e
retirados do sistema.

Assim, podemos entender o pos-positivismo como um novo paradigma que
sintetiza o que ha de melhor3® tanto nas ideias jusnaturalistas como nas ideias
juspositivistas, pois, se por um lado, a teoria dos direitos humanos, tdo cara ao pos-
positivismo, conecta-se ao jusnaturalismo, abarcando um arcabougo de valores
superiores e anteriores ao Estado e ligada a natureza e a condigdo humana, com
énfase na dignidade, na justica e na ética; por outro, o direito positivo em si ndo
fora e nem sequer poderia ser deixado de lado, pois o sistema normativo - como as
regras postas organizadamente por uma autoridade, prescrevendo as condutas a
serem praticadas e prevendo sancdes - € elemento necessario a sociedade e
inerente a imperfeigdo humana.

Nao obstante, o direito positivo tera uma nova configuragdo com o pos-
positivismo: ele devera ser ético e estar de acordo com a Constituicdo e com os
direitos e principios fundamentais.

Ocorre que tais ideias também serdo transpostas para o direito tributario3%,
seja no que tange a sua constitucionalizagdo, quanto ao fato de que o direito
tributario passara a ser permeado por um arcabouco valorativo, de modo a trazer-
se a ética para o estudo e aplicacdo das normas e relagdes tributarias, como

trataremos a seguir.

303 No mesmo sentido entende Simbes ao afirmar que: “Entendemos que o pos-positivismo revela
uma evolugao filoséfica de tudo que existe de melhor nas outras teorias. Sem abandonar a certeza
juridica, busca nos principios a solu¢ao para a reaproximagao entre direito e sociedade, propugnando
pela argumentagédo em detrimento do mero silogismo legal e erigindo a um novo patamar a fungéo e a
técnica hermenéutica, fundamentando-se na dignidade da pessoa humana como pedra angular de
toda a sistematizagéo.” (SIMOES, Braulio Bata. Execugéo fiscal e dignidade da pessoa humana. Belo
Horizonte: Férum, 2015, p. 50).

304 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 148.
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3. AETICA TRIBUTARIA

3.1. ASPECTOS GERAIS

Conforme ja afirmamos, a segunda metade do século XX e inicio do século
XXI viu surgir o pés-positivismo, como verdadeira sintese entre as ideias
juspositivistas e jusnaturalistas®®, por meio do qual podemos denotar um processo
de constitucionalizagcdo do direito - com a positivacdo dos direitos naturais e dos
valores através dos principios juridicos - e de valorizagdo das garantias
fundamentais do homem frente ao Estado, de modo a se criar inumeros limites a
atuacao deste, com vistas a busca da plena realizagao do individuo, com a primazia
hierarquica das Constituicdbes em face da lei e dos atos administrativos, que
deverao respeitar os ditames constitucionais.

Nao obstante, fato € que todo o arcabougo prestacional e os fins do Estado
Social e Democratico de Direito em se garantir a vida digna dos cidadéaos, a
igualdade, a liberdade, a distribuicdo de renda, a saude, o lazer, a seguranga, a
educacéo e a justica, dentre os diversos fins estampados na Constituicdo Federal
de 1988, s6 podem ocorrer com a arrecadagdo de recursos, pois, em regra, O
Estado ndo produz, e sem que haja recursos financeiros, dificiimente o Estado
podera dar cabo as suas finalidades, ou qui¢ca podera existir, pois todo o seu
aparato tem um custo.

Assim, o modelo de Estado prestacional em que vivemos se funda,
necessariamente, na utilizacdo da propriedade privada dos contribuintes, como
medida apta a suprir as necessidades financeiras estatais e a consecugao das mais
variadas tarefas legais e constitucionais, 0 que ocorre mediante a cobranga de
exacgbes.306

Ocorre que, para nés, em um Estado Social e Democratico de Direito, a

305 Em igual sentido entende Becho ao afirmar que: “Considerando que o pés-positivismo ou os
direitos humanos unem o positivismo com a parcela valorativa do direito natural, apresentamos como
sintese de Kelsen e Kant a seguinte maxima ou norma fundamental: cumpra-se a Constituicdo de
modo que o0 seu cumprimento possa coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei
universal.” (BECHO, Renato Lopes. Licbes de direito tributario: teoria geral e constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 358).

306 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 13.
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cobrancga ética - e, portanto, justa - das exagbes, como uma invasao licita do
patrimdnio privado do contribuinte para abastecer os cofres publicos, deve ocorrer
de acordo com uma gama de balizas, como o respeito as regras de competéncia e
suas limitagdes (como os principios constitucionais e as imunidades), a graduagao
dos tributos pela capacidade contributiva - ou seja, as reais forcas econémicas dos
contribuintes -, e por um plexo de comportamentos éticos praticos por parte do
Estado.

Tal pensamento também é perfilhado por Regina Helena Costa, que, ao tratar
do conceito de ética tributaria, assim aduz:

[...] forcoso pensar-se numa ética tributaria, assim entendida como o
conjunto de principios e regras que devem ser observados pelo legislador e
pelo administrador tributédrios e que Ihes impde, mais que a estrita
obediéncia as leis, o prestigio aos valores da probidade, lealdade, boa-fé,
decéncia e justiga, enfim.37

Do contrario, a esfera dos direitos fundamentais dos cidaddos que pagam os
tributos podera ser violada, vertendo a invasao licita do patriménio privado em
invasao ilicita, o que torna a tributagdo ndo somente inconstitucional, mas injusta, e,
por via de consequéncia, imoral.

Alias, nunca é demais trazermos as palavras de Luis Roberto Barroso, para
quem “a dignidade humana funciona tanto como justificagdo moral quanto como
fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais”.3%®

Como ressalta Becho, “a Constituicdo Federal sé admite a arrecadacao
tributaria que respeite os principios fundamentais dos contribuintes, como a
igualdade, a legalidade, a capacidade contributiva, a proibicdo a tributacdo com
efeito de confisco”, ndo bastando a mera finalidade arrecadatoria.3®®

Além disso, entendemos também que no Estado Social e Democratico de
Direito erigido pela Constituicdo Federal de 1988 - um Estado criado pelo povo e
para o povo, € ndo contra o povo - 0s contribuintes, por sua vez, devem atuar com

probidade, transparéncia, boa-fé e, sobretudo, com solidariedade, entendendo-se

307 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p.
90.

308 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporéneo. A construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte:
Férum, 2014, p. 64.

309 BECHO, Renato Lopes. Ligbes de direito tributario: teoria geral e constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p, 34.
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como verdadeiros cidadaos participantes da sociedade.

De tal sorte, cabe aos contribuintes uma série de deveres éticos praticos de
colaboragdo com os agentes publicos, pois os fins maiores estabelecidos na Carta
Cidada de 1988, concretizados mediante a cobranca das exacdes, voltam-se ao
bem da sociedade como um todo e ndo a um ou a alguns individuos.

Assim, cremos que tanto a atuagdo tanto do Estado, por meio de seus
agentes, como dos contribuintes, deve ocorrer com justica na maior medida
possivel, sendo esta uma das mais altas exigéncias, que ndo pode sequer ser
anulada ou deslocada por quaisquer outras exigéncias, levando-se entdo a
necessidade de uma ética tributaria.

A justica, enquanto critério diretivo da tributagdo®'°, pressupbe a existéncia de
uma série de valores, principios e regras, cada um deles exercendo uma
determinada fungao, que, a despeito de, em um primeiro momento, mostrar-se uma
questao eminentemente teodrica, para o direito tributario atual, em realidade, assume

um carater assaz pratico:

O conflito entre principios e regras possui a mais elevada relevancia teorica
e pratica. N&o raro surge o questionamento se uma determinada regra
tributaria ofende um principio constitucional. Como solucionar este conflito
normativo? O afastamento de uma regra pode significar na pratica a
cobranga ou ndo de um tributo, a manutencdo de uma isencdo, o
alargamento do sentido de uma imunidade. Nao existe questdo mais pratica
ao direito tributario do que a solucgéo desse dilema teorico.3!!

Os principios juridicos, diferentemente das regras, baseiam-se, diretamente,
nos valores superiores do ordenamento, estabelecendo os fundamentos para que
condutas necessarias sejam tomadas, sem que haja, em geral, uma descricao
especifica da conduta concreta a ser praticada, ndo detendo uma “pretensao de
exclusividade™'2, mas uma forga normativa de complementariedade.

De tal maneira, concluimos que uma mesma finalidade podera ser alcancada
por meio de diferentes principios, e até mesmo dois ou mais principios poderao
entrar em conflito ou contradicdo sem que tal fato de azo a uma violagdo de suas
exigéncias constitucionais.

Ora, é tarefa dos principios zelar pela protegdo do arcabougo axiolégico do

310 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 16.

31 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019, p. 80.
312 CALIENDO, op. cit., p. 172.
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sistema juridico, estabelecendo uma série de finalidades a serem atingidas,
mantendo-se a coesao racional do sistema tributario em prol de uma medida
unitaria, ou seja, de que sejam coibidas possiveis arbitrariedades - condutas
contrarias ao que fora elevado ao patamar maximo do ordenamento juridico -, de
modo que a aplicagado dos principios, por meio da ponderacdo, forma a arquitetura
da justica tributaria, cuja meta € a de que seja garantida a igualdade material
perante a lei e os direitos fundamentais dos contribuintes.

Assim, a justica tributaria que vislumbramos no pds-positivismo tem, em
regra, um carater eminentemente aristotélico e kantiano, trazendo a justiga
distributiva como padrdo, de maneira a se tratar igualmente os contribuintes que se
encontrem na mesma situacdo econdmica, e, desigualmente, os contribuintes que
se encontrem em diferentes situagbes econdmicas, tratando-os sempre como um
fim em si mesmo e nunca como um meio.

Ja as regras, em sentido amplo (leis e demais atos administrativos), ndo
sendo dotadas da mesma textura aberta dos principios, dardo maior concretude a
estes, descrevendo condutas obrigatérias, proibidas ou permitidas, para que, por
fim, as finalidades e valores maiores da Carta Magna de 1988 sejam atingidos.

Conforme ja ressaltamos, as regras possuem hierarquia inferior quando
comparadas aos principios, ou seja, a lei ou ato administrativo que nao estejam em
consonancia com principios juridicos sao invalidos e ndo devem ser aplicados.?'3

Nesse contexto, entendemos que o direito tributario, antes estudado sob
uma perspectiva eminentemente positivista, passa a ser analisado sob a égide de

novos paradigmas, ndo mais radicado em “radicalismos pseudocientificos”, mas:

O estudo do problema da justica e a questdo dos valores, das
consequéncias, da eficacia, da fungéo do Direito estdo no centro do debate
doutrinario. Os casos levados a juizo exigem argumentagdo, ponderagao,
determinacdo da eficacia dos principios, entre tantos outros problemas a
serem resolvidos.3'*

313 Nesse sentido também entende Celso Anténio Bandeira de Mello, ao afirmar que: “Violar um
principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A desatengdo ao principio implica ofensa
nao apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo um sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversédo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo logico e corrosdo a sua estrutura mestra.” (MELLO, Celso Anténio
Bandeira de. Afo administrativo e direitos dos administrados. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1981, p. 87-88).

314 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019, p. 170.
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Ao tratar do tema, Paul Kirchhof denota que “uma tributacdo conforme a
literalidade da hipétese de incidéncia, sem principios ou maximas de imposi¢cao
tributaria, promove a disposig¢do individual de se sujeitar a regras de conduta
absurdas para obter algum tipo de redugéo da carga tributaria”.315

Pelo exposto, soa-nos claro que, quanto ao direito tributario, outro ndo fora o
caminho perfilhado, sendo no mesmo sentido ja explanado, qual seja: o de se
constitucionalizar um arcabougo de valores, por meio dos principios juridicos
tributarios, com uma guinada humanistica de valorizagdo dos direitos fundamentais
dos cidadaos contribuintes, cujo relacionamento da causa a inter-relagdo entre a
ética e a tributagdo, permitindo-se, assim, uma nova “fundamentacdo moral da

justica tributaria” 316, como podemos denotar do que assevera Costa:

[...] € importante remarcar que a compreenséo do Direito Tributario, cada
vez mais, esta voltada a preocupagdo concernente a adequagao da
tributagdo ao exercicio de direitos fundamentais. De fato, universalmente
vem se afirmando uma visdo humanista da tributacdo, a destacar que essa
atividade estatal ndo busca apenas gerar recursos para o custeio de
servigos publicos, mas, igualmente, o asseguramento do exercicio de
direitos publicos subjetivos.

Assim é que a tributacdo constitui instrumento para atingir os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do  Brasil,
consubstanciados na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria;
na garantia do desenvolvimento nacional; na erradicagdo da pobreza e da
marginalizagdo e na reducdo das desigualdades sociais e regionais; bem
como na promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao [...]. *'7

Portanto, o tributo - a despeito de manter sua importancia®'8, pois permanece
a analise dos pressupostos de sua criagdo, sua regra-matriz, e as relagao

subsequentemente estabelecidas - deixa de ser o nucleo de construgdo e

315 KIRCHHOF, Paul. Tributagdo no Estado constitucional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 30.

316 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 271.

317 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p.
28.

318 Para Caliendo: “[...] o estudo da norma tributaria possui seus méritos, mas ndo deve se tornar o
objeto unico nem mesmo central da ciéncia do direito tributario. A doutrina clama por um retorno aos
seus fundamentos pragmaticos, enxergando a norma como uma estrutura funcional. O estudo da
estrutura normativa é tdo importante quanto o estudo da fungdo normativa. A norma serve para
resolver conflitos e buscar a justiga. Diversos pensadores iniciaram este caminho arduo de estudar
cientificamente a conexao entre a deontologia (teoria dos deveres) e a axiologia (teoria dos valores).
Como exemplos dessa tentativa, encontramos, entre tanto outros, nos estudos sobre direito tributario:
Klaus Tipke (Alemanha) e Ricardo Lobo Torres (Brasil). A essa tentativa difusa e diversa sera
denominada por nés de pensamento sistematico, como expressao atual do pensamento critico. Seu
objetivo é fundamentar o discurso juridico em uma ética material, por meio de um método analitico,
ou seja, um método fundado em requisitos de clareza, transparéncia e rigor nas demonstragoes.”
(CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 166).
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sistematizagao do direito tributario, passando o cidadao contribuinte, a figurar como
o cerne desse ramo do direito, ou seja, o direito tributario passa a ser concebido
como o “ramo didatico que tem por objeto estudar a relagéo juridica protetiva do
contribuinte frente ao Estado”.3?

Nesse sentido, podemos citar o principio da ndo obstancia do exercicio dos
direitos fundamentais por via da tributagdo, principio implicito no Texto
Constitucional, mas que detém grande importancia teorica e pratica, pois determina
que a tributacdo seja ética, ou seja, que a tributagdo no Estado Social e
Democratico de Direito tanto respeite como esteja em consonancia com os direitos
e liberdades do contribuinte.32°

Assim, representam sua aplicagao concreta, as normas constitucionais que
obstam a atividade tributante em relagao a certas situagdes ou pessoas, a fim de se
garantir o exercicio dos direitos fundamentais dos cidaddos contribuintes,
restringindo o afa arrecadatoério do Estado sem um lastro ético.

A titulo de exemplo, citamos as multiplas imunidades e principios
constitucionais, como a imunidade dos templos de qualquer culto, do patriménio,
renda ou servigos dos partidos politicos, e a imunidade dos livros, jornais e
periodicos e do papel destinado a sua impressdo, que visam proteger,
respectivamente, a liberdade de culto e crencga religiosa, a liberdade politica e a
liberdade de informagao; e, também, o principio da seguranga juridica, da
anterioridade e da irretroatividade, que visam proteger a boa-fé e a confianga, e o
principio da generalidade, da pessoalidade, da progressividade e da capacidade
contributiva, que visam salvaguardar a isonomia tributaria, dentre diversos outros
exemplos que poderiam ser citados.

A esse respeito, Braulio Bata Simdes perfilha semelhante entendimento ao

asseverar que:

[...] a teoria pés-positivista aplicada ao direito tributario nos leva a crer que
o foco desta disciplina passa a ser o contribuinte como sujeito de direitos e
deveres e ndo mais o tributo como fundamento para uma solidariedade
social. O conceito de tributo esta definido positivamente como um limitador
da atividade estatal em relagdo aos direitos humanos do contribuinte.3?!

31 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 291 e 307.

320 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p.
102-103.

321 SIMOES, Braulio Bata. Execugéo fiscal e dignidade da pessoa humana. Belo Horizonte: Férum,
2015, p. 14.
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No que tange a ética tributaria, importantes sdo os estudos do jurista alemé&o
Klaus Tipke3??, cujo pensamento se lastreia na ideia de Estado de Direito material,
vale dizer, aquele que tem como finalidade precipua a de assegurar os direitos
fundamentais do contribuinte, sua dignidade, igualdade e liberdade, de maneira que
a tributagdo devera observar toda a ordem valorativa presente na Constituigdo.3?3

De tal sorte, podemos concluir que tanto o direito tributario como a
tributacdo s6 poderdo ser considerados éticos e justos se estiverem de acordo com
os principios de jusestatalidade material, como critérios diretivos que formam o
conteudo da ordem valorativa presente no Texto Magno.

Os principios de jusestatalidade material sdo também denominados principios
portadores do sistema juridico que, como critérios diretivos, tanto absorvem como
determinam o respeito aos direitos naturais dos participantes da sociedade e aos
valores fundamentais, ambos positivados na Carta Maior.

Assim, vislumbramos que o principio da ndo obstancia do exercicio dos
direitos fundamentais por via da tributacdo, o principio republicano e federativo, o
principio da isonomia e da capacidade contributiva - dentre outros principios destes
derivados ou que decorrem diretamente dos valores positivados e que devem ser
protegidos - determinam que a tributagédo seja justa e, portanto, ética, ou seja, que
a tributacdo esteja em consonancia com as regras de competéncia e suas
limitagbes e de acordo com as reais forgas econdmicas do cidad&o contribuinte,
que, em regra, ndo podera ter sua capacidade contributiva violada.

Destarte, cremos que nessa nova guinada axiolégica da tributagcdo, os
conteudos morais ou éticos ja ndo mais poderdo ser afastados do direito tributario.
A ética tributaria passa a ser necessaria, tratando, também, da moralidade em

322 De acordo com Polizelli: “Assumidamente inspirado na maxima de Kant, de que quando perece a
justica, ndo ha mais sentido para que os homens vivam sobre a Terra, Klaus Tipke eleva o valor da
justica afirmando que “quando a justica ndo deva mais exercer nenhum papel no Direito Tributario,
entdo ndo havera mais razdo para que nés, como juristas, ocupemo-nos desta matéria.”

A divisdo aristotélica entre iustitia commutativa, assim entendida aquela que alcanca as relagdes dos
cidadaos entre si (especialmente em relagdes contratuais), e iustitia distributiva, tomada em relagao
de uma pessoa com a comunidade (especialmente com o Estado), Tipke acrescenta a iustitia
protectiva, esclarecendo ser um dos componentes da justica a exigéncia de que a lei justa seja
efetivamente buscada e implementada. Esse pensamento aproxima-se do discurso da efetividade da
norma moral abstrata aplicada ao Direito Tributario.” (POLIZELLI, Victor Borges. A eficiéncia do
sistema tributario — uma questdo de busca da justica com protecdo da segurancga juridica. Direito
Tributario Atual, n. 20, Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 257).

323 TIPKE, Klaus; LANG, Joaquim. Direito tributario. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008. p.
186-187.
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matéria fiscal, ou seja, tanto das agdes concretas a serem praticadas pelos poderes
publicos e seus agentes - como o Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder
Judiciario - como das ag¢des concretas praticadas pelo cidad&o contribuinte.

Tais ideias podem ser identificadas nas afirmacdes de Klaus Tipke:

[...] a carga impositiva global deve, mormente em um Estado de Direito,
ser com justica repartida entre os cidad&dos. A questdo da Justica se
coloca efetivamente sobretudo quando uma coletividade de pessoas esta
destinada a compartilhar cargas e pretensdes, que estdo conexas com a
vida em comum numa comunidade (justica distributiva, iustitia
distributiva, distributional equity). Também no Direito Tributario néo
podem por isso, quaisquer normas ser elevadas a categoria de Direito.
Ao positivismo do Direito Tributario ou nihilismo do Direito Tributario deve
ser oposta uma Eticafiscal do Estado e dos Contribuintes; isto também
por motivo de direitos fundamentais, que fixam de antemao um minimo
ético indisponivel a sociedade pluralista.3?

No Brasil, dentre outros importantes doutrinadores, podemos elencar os
estudos de Renato Lopes Becho, Ricardo Lobo Torres e Regina Helena Costa, que
realizaram importantes elucubrag¢des acerca da ética na tributacao.

Conforme o0s ensinamentos de Ricardo Lobo Torres, ao ser
constitucionalizada, € a ética tributaria que tera a incumbéncia de oferecer as
respostas as perguntas basicas acerca dos valores presentes no ordenamento
juridico tributario.32®

Portanto, entendemos que a Administragdo Publica, enquanto representante
do Estado tributante e dotada de um poder juridico, em um contexto pos-positivista
que se volta a ética tributaria, passa a se sujeitar a uma série de delimitagdes, seja
por meio das regras de competéncia e de suas limitagdes, como pela capacidade
contributiva e pela moralidade, por meio dos quais serdo estabelecidos os modos
em que a tributagdo podera ou ndo podera ocorrer.

N&o se visa mais tdo somente a arrecadagao - como ato de forga estatal em
beneficio do soberano -, mas o respeito humano e a protegdo da dignidade do
cidadao contribuinte - em um contexto de cidadania fiscal -, como um ato de justica
social, tratando-se, de fato, de uma guinada humanista no direito tributario.

As discussbes éticas, enquanto reagao claramente humanista, passam a

fazer parte ndo s6 do direito, mas também do direito tributario, contrariamente ao

324 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 14.

325 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - valores e
principios constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 10.
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subjetivismo ético que lastreou as teorias positivistas, até entdo dominantes,
trazendo novos pressupostos e vertentes de pesquisa, como, a titulo de exemplo,
ideia de solidariedade social como elemento de decis3o tributaria.3?¢

Conforme elucida Becho, a ética tributaria pode ser vislumbrada em multiplas
dimensdes, seja em um sentido abstrato ou concreto, seja em um sentido
normativo ou subjetivo.3?’

Por um lado, a teoria dos valores aplicada ao direito tributario pode ser
entendida em um sentido normativo e abstrato, vendo o sistema juridico de um
ponto de vista formal e intervindo na estrutura e na composicdo das normas
tributarias e, também, nas decisdes judiciais e nos atos administrativos, fornecendo
todo um instrumental para que o conteudo de tais textos normativos seja conhecido
e aplicado.

Por outro, a teoria dos valores aplicada ao direito tributario pode ser
entendida em um sentido subjetivo e concreto, vendo o sistema juridico de um
ponto de vista filoséfico e tecendo discussdes acerca do conteudo da justiga
tributaria para além da seara juridica, ou seja, como os operadores do direito
devem concretamente agir e o que seria bom, certo, justo e virtuoso ou mau,
errado, injusto, desvirtuoso na tributagao.

De tal sorte, a ética tributaria assume um papel fundamental na atualidade,
intervindo em toda a estrutura e estudo desse ramo do direito - seja no momento da
criacdo, da aplicagdo ou da interpretacdo dos dispositivos legais tributarios -, e,
também, determinando o modo pelo qual tanto o Estado e seus agentes, como os
cidaddos contribuintes devem agir.

Pelo exposto, concluimos que nessa guinada poés-positivista do direito
tributario, uma verdadeira ética tributaria tanto se vislumbra, quanto se concretiza,
com o respeito aos direitos fundamentais do contribuinte, com o cerceamento da
atuagao estatal pelas regras de competéncia e de suas respectivas limitagdes, com
a plena realizagdo da igualdade na distribuicdo da carga tributaria por meio do
principio da capacidade contributiva, e pela ideia de cidadania fiscal, mediante a
qual uma série de comportamentos praticos sdo demandados, tanto do Estado,

como dos contribuintes.

326 BECHO, Renato Lopes. Ligbes de direito tributario: teoria geral e constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 356.
321 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 282.
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3.2. A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO TRIBUTARIO

Conforme tratado no capitulo anterior, o advento da constitucionalizagdo do
direito, hoje em fase de maturagao, foi o processo por meio do qual os paradigmas
interpretativos de todos os ramos juridicos se voltaram a Carta Magna - mais
extensa, rigida, democratica e social, trazendo, em seu bojo, um exaustivo rol
axiologico de direitos fundamentais, politicos e sociais -, obtendo de seus
dispositivos a orientacdo necessaria para a consecucdo de seus fins maiores:
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais, promovendo o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade ou quaisquer outras formas de discriminagdo, conforme o artigo 3° da
Constituicdo Federal de 1988328,

Podemos vislumbrar que também o direito tributario fora constitucionalizado,
com todo o arcabougo do sistema tributario nacional e seus subsequentes valores,
principios, regras, relagdes juridicas e institutos positivados no Texto Maior.

Nao obstante, para que tal fato ocorresse, houve a necessidade de um longo
e intrincado processo, tanto de juridicizagdo, como de obtengdo de autonomia
didatica do direito tributario.

O status autonémico da disciplina do direito tributario decorreu de um longo
processo de conscientizagao e aperfeicoamento historico, ocorrido tanto na Europa
quanto no Brasil, partindo, inicialmente, de sua insergdo como objeto da ciéncia das
finangas, para, entdo, ser reconhecido como parte do direito financeiro — sob os

auspicios das relagdes, institutos e principios do direito administrativo.

E possivel denotarmos que o estudo do direito tributario sequer possuia
carater juridico, pois eram as ciéncias das finangas e econbmicas que
encampavam todas as discussdes pertinentes a matéria, seja no que tange ao

montante que os contribuintes deveriam levar ao Estado, seja em relagdo a

328 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao.
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posterior aplicagdo que o Estado daria ao montante arrecadado.

Assim, podemos concluir que o direito tributario era matéria exclusiva dos
financistas e contadores, e ndo dos juristas, voltando-se aos aspectos econdmicos,

atuariais e contabeis do fenébmeno da tributagao.

As primeiras tentativas de juridicizagdo do direito tributario ocorreram na
Europa do final do século XIX e inicio do século XX, por meio dos esfor¢cos de Otto
Mayer e Myrbach—Rheinfeld, que buscaram o afastamento do entdo denominado
direito financeiro em relacédo a ciéncia das finangas, através da sistematizagao dos
institutos e reconhecimento das fontes do primeiro, com leis, regulamentos,
jurisprudéncia e metodologia juridica capaz de o distanciar da segunda.3?°

Para os autores germanicos, o direito financeiro lastreava-se na ideia de
poder financeiro, por meio do qual o Estado, através de um orgamento publico,
institui impostos, e ambos - orgamento e impostos - deveriam obrigatoriamente estar
previstos em lei, sem a qual, o imposto, que na visdo de Mayer seria 0 pagamento
em dinheiro que se impde ao sujeito através de uma regra permanente, perderia sua
caracteristica essencial.3°

Ao ser entdo juridicizada, a tributagdo passa, entdo, a ser pautada sob a
égide do direito administrativo, como apéndice deste ultimo, de modo que s&o suas
relagdes, institutos, principios e regras que passarao a regé-la.

Nao obstante, cumpre lembrarmos que também o direito administrativo
acabara de obter autonomia disciplinar, pois somente com o advento da Revolugao
Francesa, no contexto do liberalismo econdmico - em que o “principe” se torna
Estado - é que o direito administrativo ganha destaque, separando-se o patriménio
publico - obtido através da arrecadacao - do patriménio privado.

Com ele, nasce a ideia de dever-poder, interesse publico e fungao publica
como “atividade exercida no cumprimento do dever de alcangar o interesse publico,
mediante o uso dos poderes instrumentalmente necessarios conferidos pela ordem
juridica”3".

Nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello:

329 COSTA, Alcides Jorge. Notas sobre a relagdo juridica tributaria. In: Luis Eduardo Schoueri;
Fernando Aurélio Zilveti. (Org.). Direito Tributario - Estudos em homenagem a Branddo Machado. Séo
Paulo: Dialética, 1998, p. 21-35.

330 TEODOROVICZ, Jeferson. Historia disciplinar do direito tributario brasileiro — Série Doutrina
Tributaria, Vol. XXI. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 94-102.

31 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 292 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2011, p. 29.
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“A origem do Direito Administrativo e do 6rgao referido advém de eventos
que assim se podem resumir. Sobrevindo a Revolugédo Francesa, como o
periodo histérico precedente era o da Monarquia Absoluta, inexistiam
disposi¢des que subjugassem ao Direito a conduta soberana do Estado em
suas relagdes com os administrados. Dai que era preciso aplicar um, Direito
"novo", ainda nao legislado (ou que mal iniciava a sé-lo). E que as normas
do Direito até entdo existente disciplinavam as relagdes entre particulares,
inadaptadas, pois, para reger vinculos de outra indole, ou seja: os
intercorrentes entre o Poder Publico e os administrados, ja agora submissos
todos a uma ordem juridica. Tais vinculos, consoante se entendia,
demandavam uma disciplina especifica, animada por outros principios, que
teriam que se traduzir em normas que viriam a ser qualificadas como
"exorbitantes" - porque exorbitavam dos quadros do Direito até entdo
conhecido, o "Direito Comum". Foi o referido Conselho de Estado - instituido
pelo art. 52 da Constituigao de 22 Primario do Ano VI, 14 isto &, de 15 de
dezembro de 1799 - que, com suas decisdes, forjou estes principios e as
concepgdes que se converteram no que se chama "Direito
Administrativo".332

Sob a égide do positivismo, o aperfeigopamento gradativo do direito financeiro
espalhou-se por toda a Europa e, aos poucos, este foi se destacando do direito
administrativo.

Nao obstante, vislumbramos que fora pela ocorréncia de um evento
catastréfico que o primeiro passo pela separagao desses ramos do direito ocorreria:
o advento da Primeira Guerra Mundial, que levou inumeros Estados europeus a total
calamidade politica, social e financeira, como é o caso da Alemanha, que saira
absolutamente destruida da guerra, sendo entdo necessaria uma reforma do sistema
administrativo alemao.

Neste contexto, pelas m&os de Enno Becker, surge o Cddigo Tributario
Alem&o, que passou a vigorar a partir do ano de 1919, como medida apta a
organizar as finangas e a arrecadagéo no pais.

O Cadigo Tributario Alemao pode ser considerado o marco da autonomia
cientifica do direito tributario na Europa, pois, por meio dele, uma série de institutos,
relagbes juridicas, principios e regras tributarios foram organizadamente
sistematizados, separando-o do direito administrativo.333

A partir de entdo, o direito tributario europeu passara por relevante
aprofundamento tedrico, dilargando estudos acerca do fato gerador, obrigacéo

tributaria, interpretacdo da legislagdo tributaria conforme seus institutos, a

332 MELLO, op. cit., p. 39.
333 TEODOROVICZ, Jeferson. Histéria disciplinar do direito tributario brasileiro — Série Doutrina
Tributaria Vol. XXI. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 125.
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prerrogativa da legalidade perante o Estado, dentre inumeros outros temas que
comecgam a fervilhar nas disciplinas de direito tributario - recentemente implantadas

na Europa.

No que tange ao Brasil, ainda no periodo colonial, foram instituidas varias
formas de arrecadagdo de tributos, sendo o “quinto”3* a principal delas, cuja
cobranga, por meio dos patamares minimos da derrama3®, fora tdo violenta aos
direitos fundamentais dos contribuintes, que péde ser considerada uma das causas
da Inconfidéncia Mineira, ocorrida em 1789 e ferozmente reprimida pela Coroa

Portuguesa.

Com a Constituicdo de 1824, outorgada unilateralmente por Dom Pedro
I, em um contexto positivista - ainda que em fase embrionaria - e num Estado
monarquico sem o lastro da ideia de cidadania, insita ao regime republicano, apos
a criagao e separagdo dos poderes estatais, fora atribuida ao Poder Legislativo a
competéncia para se criar os tributos necessarios ao financiamento da “maquina
estatal”, sem que ainda houvesse, de fato, um arcabouco valorativo de protecao ao
contribuinte.

Apesar do relativo atraso da doutrina brasileira, tendo em vista uma larga e
sélida tradicdo civilista, bem como o pouco contato com a lingua alema, nas décadas
de 1940 e 1950 iniciaram-se os estudos, ainda timidos, do direito tributario como
disciplina auténoma.3%

Comecam entdo as publicacbes, debates, comentarios e importantes
trabalhos de Rubens Gomes de Sousa, Aliomar Baleeiro, Gilberto de Ulh6éa Canto,
Amilcar Falcdo, Tullio Ascarelli e, posteriormente, Ruy Barbosa Nogueira, Alfredo
Augusto Becker, Alcides Jorge Costa, Geraldo Ataliba, José Souto Maior Borges,
dentre muitos outros, enriquecendo-se, cada vez mais, a nascente literatura
tributaria brasileira, fortemente influenciada pelo positivismo juridico de Hans Kelsen.

Esses fatores levaram a primeira tentativa de codificagéo tributaria no Brasil
em 1953, pelas maos de Rubens Gomes de Sousa, com o projeto de Cddigo

Tributario Nacional enviado ao Congresso Nacional em 1954.

334 Imposto cobrado pela Coroa Portuguesa, durante o Brasil Col6nia, que recebeu esse nome porque
correspondia a 20% (um quinto) do metal extraido que era registrado pelas casas de fundigdo.

335 Um dispositivo tributario criado em Minas Gerais no ano de 1751, que visava assegurar um
patamar minimo de tributagdo de cem arrobas (1500 quilogramas) de ouro anualmente.

338 TEODOROVICZ, Jeferson. Historia disciplinar do direito tributario brasileiro — Série Doutrina
Tributaria Vol. XXI. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 131.
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N&o obstante, apesar dos acalorados debates, revisbes e modificagdes em
relagdo a inicial proposta de Gomes de Sousa - muito influenciada pelo Cddigo
Alemé&o de 1919 -, o projeto permaneceu suspenso por 12 anos, e somente em 1966
fora aprovado, o que hoje conhecemos como Cadigo Tributario Nacional (CTN).3%7

Para Aliomar Baleeiro®3®, é a partir da promulgagéo da Constituigdo de 1946
que os principios tributarios comegaram a despontar, ainda que timidamente, com
uma série de disposig¢des juridicas estabelecendo um rol de limitagbes expressas ao
poder de tributar com tamanho e envergadura que inexistiam nas legislagdes
anteriores, de modo que o sistema tributario brasileiro passou a se movimentar sob
uma “complexa aparelhagem de freios e amortecedores que limitam os excessos
acaso detrimentosos a economia e a preservacdo do regime e dos direitos
individuais”.

Podemos denotar que um dos marcos doutrinarios do direito tributario
brasileiro, cuja data remonta aos idos de 1973, fora o langamento da obra Hipdtese
de Incidéncia Tributaria de Geraldo Ataliba, cuja atualidade perpassa o tempo.

A obra de Ataliba marcou a consolidagdo do conhecimento tributario no
Brasil e a partir dela e dos novos tempos trazidos, com o fim do Estado de Excecéao
que vigeu no pais até o advento da Carta Cidada de 1988, surgira uma nova fase em
nosso direito tributario, iniciando-se, assim, os estudos do direito tributario enquanto

matéria constitucional, como podemos vislumbrar das palavras de Ataliba:

“[---] o conceito de tributo é constitucional. Nenhuma lei pode alarga-lo,
reduzi-lo ou modifica-lo. E ele conceito-chave para a demarcacdo das
competéncias legislativas e balizador do “regime tributario”, conjunto de
principios e regras constitucionais de protecdo do contribuinte contra o
chamado “poder tributario”, exercido, nas respectivas faixas delimitadas de
competéncia, por Unido, Estados e Municipios. Dai o despropédsito dessa
“definicdo” legal, cuja admissao € perigosa, por potencialmente danosa aos
direitos constitucionais dos contribuintes.

Direitos constitucionalmente pressupostos ou definidos ndo podem ser
“redefinidos” por lei. Admiti-lo é consentir que as demarcacdes
constitucionais corram o risco de ter sua eficacia comprometida.” 3%

Ora, apos o término do regime ditatorial instaurado pelo golpe de Estado de
1964 é que a Carta Cidada de 1988, em seu capitulo |, titulo VI, positivou todo o

337 Trabalhos da Comissdo Especial do Cddigo Tributario Nacional. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/511517 >. Acesso em 09 mar. 2022.

338 BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes constitucionais ao poder de tributar. 8% ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 4.

339 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 32-33.
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esqueleto valorativo do sistema tributario nacional, de carater neoconstitucional e
poOs-positivista, estabelecendo os principios gerais da tributagdo, as limitagdes ao
poder de tributar e toda uma divisdo de competéncias entre os entes federativos.

Para nés, a Constituicdo Federal de 1988, permeada por anseios dos mais
variados setores da sociedade e produto de longo debate politico, pode ser
considerada o Texto Fundamental de maior riqueza de detalhes da historia do pais,
posto que nela ha toda uma série de direitos e principios fundamentais positivados
que visam a protecéo de toda a sociedade brasileira, demasiadamente rica e plural,
composta pelos varios povos indigenas e seus descendentes, pela populagao
negra cujos antepassados - bantus, jejes, shantis, efons e yorubas - foram
escravizados, pela populacdo parda e branca de descendéncia europeia e niponica,

dentre outros.

Geraldo Ataliba®*® fora um dos pioneiros na ideia de que tanto o direito
tributario, seus principios basicos e a propria tributacdo em si detém cunho
eminentemente constitucional. Tal assertiva se da, ndo somente pelo fato de que
tais matérias formaram a esséncia da Magna Charta Libertatum de 1215 - um dos
principais documentos constitucionais e de direitos humanos do mundo ocidental -,
mas, também, pelo fato de que o préprio direito tributario envolve uma tensao entre
o poder estatal soberano e dois valores humanos fundamentais: a liberdade e a
propriedade, bens juridicos cuja protecédo fora a razdo de ser das Constituicoes
modernas, protegendo-os mediante uma série de principios e regras de

competéncia.

Além de Geraldo Ataliba, impde ressaltarmos que na década de 1970 e 1980
ja despontavam importantes estudos no sentido da constitucionalizagdo do direito
tributario, como os trabalhos desenvolvidos por Elizabeth Nazar Carrazza®' e

Roque Antonio Carrazza®*2.

Vejamos o que assevera Elizabeth Nazar Carrazza, ao tratar das

competéncias tributarias:

340 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 126.

341 NAZAR CARRAZZA, Elizabeth. Sistema constitucional tributario brasileiro. Revista de Direito
Puablico, v. 25. Sao Paulo, 1971.

342 CARRAZZA, Roque Antonio. Principio federativo e tributagdo, v. 130, Sao Paulo: Justitia, 1985,
p. 162-180; CARRAZZA, Roque Antonio. Principios constitucionais tributarios e competéncia
tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 1986; CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1989.
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O legislador tributario, no momento do exercicio de sua competéncia, esta
adstrito aos parametros normativos estabelecidos pela Lei Maior.

[...] sempre que o legislador constituinte eleger um fato como sendo fato-
signo presuntivo de riqueza, outorgando competéncia as pessoas politicas
para criarem impostos, o legislador ordinario, ao exercitar sua competéncia
impositiva, deve manter-se dentro de paradmetros de razoabilidade, a fim
de que o principio constitucional da capacidade contributiva ndo sofra
retragbes.3*

Além disso, podemos vislumbrar que o processo de constitucionalizacdo do
direito tributario ocorrido no Brasil teve como base alguns pressupostos
importantes.

Inicialmente, denotamos que os valores positivados por meio de principios e
regras foram elevados a um patamar constitucional, adquirindo, assim, maior
densidade normativa e hierarquia, com a finalidade de que o contribuinte seja
protegido de uma eventual invasdo indevida do Estado, que ocorre por meio da
cobranca de tributos sem patamares éticos minimos e sem um arcabouco de
limitagdes, o que faz a tributagdo se consubstanciar em verdadeiro esbulho, como
também podemos vislumbrar nos dizeres de Roberto Wagner Lima Nogueira:

No Direito Positivo contemporaneo, nesta fase denominada pds-positivista
(p6s-moderna), os principios juridicos ocupam um espago tdo vasto que ja
se admite falar como quer Garcia de Enterria, num Estado principial, Estado
este que se peculiariza pelas seguintes caracteristicas: i)- passagem dos
principios da especulagdo metafisica e abstrata para o campo concreto e
positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; ii)- a
transigao crucial da ordem jusprivatista (sua antiga insergdo nos Cdédigos)
para a Orbita juspublicistica (seu ingresso nas Constituigdes); iii)- a
suspensao da distingdo classica entre principios e normas; iv)- o
deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da
Ciéncia Juridica; v)-a proclamagdo de sua normatividade; vi)-a perda de
seu carater de norma programatica; vii)- o reconhecimento definitivo de
sua positividade e concretude por obra sobretudo das Constituigdes; viii)- a
distingdo de regras e principios, como espécies diversificadas do género
norma, e finalmente, ix)- por expressdo maxima de todo esse
desdobramento doutrinario, o mais significativo de seus efeitos: a total
hegemonia e preeminéncia dos principios.3*4

Nesse contexto, podemos concluir que aquela relagao verticalizada, por meio
da qual o individuo € compelido a levar dinheiro ao Estado, seja pela existéncia de

343 NAZAR CARRAZZA. Elizabeth. Progressividade e IPTU - igualdade e capacidade contributiva.
Curitiba: Jurua, 2001, p. 51.

34 | IMA NOGUEIRA, Roberto Wagner. Etica tributaria e cidadania fiscal. Revista de Estudos
Tributarios, Porto Alegre, n. 27, p. 20-40, set./out., 2002, p. 21.
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fatos-signos presuntivos de riqueza, seja pelo exercicio regular do poder de policia
ou pela utilizagao efetiva ou potencial de servigos publicos especificos e divisiveis,
devera ocorrer de maneira ética e justa, por meio de uma série de balizas, como as
regras de competéncia - e as concomitantes limitagdes constitucionais ao poder de

tributar -, e a graduagéo do tributos conforme a capacidade contributiva.

Vejamos o que elenca Regina Helena Costa ao tratar da matéria:

As relagbes de direito publico, género no qual se inserem as relagées
tributarias, apresentam, como trago marcante, a bipolaridade, a significar
que nelas estdo presentes dois valores em constante tensdo: de um lado,
a autoridade do Poder Publico; de outro, a liberdade individual.

Nas relagbes tributarias tal tensdo é evidente, uma vez que o Estado
titulariza o direito de atingir o direito de propriedade do particular, e, em
consequéncia, a liberdade deste, absorvendo compulsoriamente parte de
seu patriménio, devendo, contudo, respeitar uma multiplicidade de normas
de protecao ao contribuinte.

A esse direito estatal, consubstanciado na supressdo de parcela do
patriménio dos sujeitos, para a sustentacdo das necessidades coletivas,
consoante um regime juridico vinculante, corresponde, evidentemente, um
dever, por parte daqueles, de satisfazer tal obrigagdo, em prol da
sociedade. Em sintese, ao direito estatal de tributar corresponde um dever
dos particulares de arcar com o 6nus de serem tributados, o que |hes
viabiliza o exercicio de outros direitos.*°

Ora, a tributacdo - detalhadamente disposta na Lei Maior de 1988, com uma
série de dispositivos acerca do poder de tributar e suas limitagcbes - eleva-se ao
patamar maximo de verdadeiro vinculo constitucional ao estabelecer o modo pelo

qual o custeio dos direitos fundamentais ocorrera.

E como a plena realizacdo dos direitos fundamentais presentes na
Constituicdo demanda uma série de gastos por parte do Estado, a tributagdo ética
se apresenta como uma forma democratica da reparticdo de gastos entre os
cidadaos contribuintes.

Assim, concluimos que também a arrecadagdo, o gerenciamento e a
aplicacdo do montante levado ao Estado a titulo de tributos deverdo ocorrer de
maneira democratica, moral e justa, tendo como finalidade inolvidavel a erradicagao
das desigualdades sociais e regionais e o fim da pobreza, construindo-se uma
sociedade alinhada com o bem-estar social, de modo a se criar uma ressignificagao
das praticas administrativas, da legalidade, da capacidade contributiva, da

345 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p.
27.
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progressividade e da extrafiscalidade, de modo que, ao se constitucionalizar o
direito tributario, pode-se transforma-lo em um direito de prote¢cdo ao contribuinte.

como podemos notar nas palavras de Carrazza:

Observamos, ainda, que nossa Constituigdo, no louvavel proposito de
transformar a Republica Brasileira num Estado Democratico de Direito,
submeteu a acgao tributaria das pessoas politicas a um extenso rol de
principios (federativo, da legalidade, da igualdade, da anterioridade, da
seguranca juridica, da reserva de competéncias etc.), que protegem, ao
maximo, os contribuintes, contra eventuais abusos fazendarios.

Além disso, sdo os principios constitucionais que, por assim dizer,
direcionamo teor das leis tributarias e em seus modos de aplicagio.3

Destarte, a cobranca das exag¢des e a invaséo licita do patriménio privado pelo
Estado deverdo, necessariamente, levar em consideragdo a protecdo dos
direitos fundamentais, ou seja, o respeito a estrita legalidade, a proporcionalidade e
razoabilidade, a capacidade contributiva, a igualdade material, a vedacédo do

confisco, a anterioridade e a irretroatividade, no sentido referido por Baleeiro:

Principios como generalidade, igualdade e universalidade de tributacao,
por via dos quais se erradicam imunidades e privilégios, conferidos a
pessoas em razdo do exercicio de cargos ou fungdes, e se abole o
tratamento tributario desigual mais gravoso para uns do que para outros,
estdo a servico de um conceito de democracia mais concreto, mais
completo, que arma de defesa a minoria politico-econdmica (que pode
corresponder a maior parcela da sociedade), frente a decisao de uma elite
economicamente dominante. Igualmente as isen¢des e outros favores
fiscais que privilegiam, em geral, grupos econémicos dotados de grande
capacidade contributiva, ndo podem servir a interesses privados, em
detrimento da maior parte, mais pobre e desprotegidas dos mesmos
beneficios. O principio da igualdade aparece, entdo, como proibigédo de
distinguir, seja a que titulo for. Em especial, mecanismos de defesa das
minorias politicas.34’

Vislumbramos, entdo, que nessa virada axiologica, uma interpretacdo do
direito tributario alinhada ao positivismo juridico mostra-se ja ultrapassada, além de
representar um formalismo in6cuo, que nao se coaduna com as necessidades
sociais do pais e com os fins maximos da Constituicdo Federal de 1988.

No plano da realidade, a efetiva construgdo de uma sociedade fraterna,

baseada na ideia de cidadania e igualdade material, com a plena garantia dos

346 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 292 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013. p. 64.

347 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 7.



152

direitos para todos e libertacdo da pobreza e da injustiga, demandam uma guinada
poOs-positivista e pragmatica, com fulcro na realidade e na inter-relag&o ética entre os
individuos e as instituigdes, um novo olhar das coisas e dos sujeitos e ndo a letra

morta das palavras e, inolvidavelmente, a uma necessaria abertura valorativa:

[...] a forga vital e a eficacia da Constituigdo assentam-se na sua vinculagao
as forgas espontaneas e as tendéncias dominantes do seu tempo, o que
possibilita o seu desenvolvimento e a sua ordenagdo objetiva. A
Constituicdo converte-se, assim, na ordem geral objetiva do complexo de
relagbes da vida.3*®
Assim, ao oposto de uma hermenéutica normativista e alinhada ao positivismo
juridico, as principais questdes de direito tributario, sejam elas abstratas ou
concretas, ja ndo podem ser resolvidas somente com lastro na teoria da incidéncia
da norma tributaria, demandando também a ponderagao de interesses, valores e
principios juridicos, a ser realizada por meio de um discurso coerente, de maneira
que “a Corte Constitucional ao julgar reconstréi a coeréncia do sistema ao preservar
a unidade e a ordenag&o entre conceitos, valores e normas juridicas”.34°
O Estado de Direito, historicamente tido como formal, passa a uma logica de
Estado de Direito material - conforme ja exposto no capitulo anterior -, de modo que

também o direito tributario assume tal viés, como elenca Klaus Tipke, de sorte que:

S6 no pés-guerra, sob a vigéncia da Lei Fundamental quando passaram os
temas da jusestatalidade material, de Justica e justificagao de tributos, de
imposigdo uniforme segundo a capacidade contributiva e das barreiras
liberais a intervencao fiscal ao primeiro plano, é que se tornou a ciéncia do
direito tributario, na medida em que se ocupou dos acima mencionados
temas, Ciéncia da Justica Tributaria.3%°

Pelo exposto, ultrapassada a fase de nascimento e consolidagdo do processo
de constituicionalizagdo do direito tributario, cremos que suas novas perspectivas
tendem justamente a um movimento de abertura axioldgica e epistemoldgica e a
possibilidade de interpenetracdo de outras ciéncias - por meio da
interdisciplinariedade - como um valor agregador e enriquecedor que, de fato,
possibilitara o cumprimento dos valores constitucionais tributarios fundamentais em

consonéancia com uma realidade multifacetada e em rapida evolugao, tendo como

348 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p.
18.

349 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019, p. 51.
350 TIPKE, Klaus; LANG, Joaquim. Direito tributario. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 183.
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centro o sujeito (cidadao contribuinte) e ndo mais o objeto - o tributo.

3.2.1. COMPETENCIA E SUAS LIMITACOES

Conforme ja afirmamos, a Administragdo Publica, enquanto representante do
Estado tributante e dotada de um poder juridico, com a constitucionalizagdo do
direito tributario, passou a sujeitar-se a uma série de delimitagdes constitucionais,
tanto por meio das regras de competéncia e as limitagbes constitucionais ao poder
de ftributar - que, a despeito de ja existirem timidamente nas Constituicbes
anteriores, ndo possuiam o mesmo nivel de detalhamento e densidade normativa
trazidos pela Constituicdo Federal de 1988, com foco na protecdo do cidadao
contribuinte e ndo mais na mera arrecadagao - quanto pelos critérios de justica
positivados na Carta Magna vigente, como a capacidade contributiva, a cidadania
fiscal e a moralidade.

Ocorre que para que se possa compreender como O novo sistema
constitucional tributario valorativo funciona, é mister que fagcamos alguns
apontamentos quanto ao sistema politico em que ele se insere: o novo regime
republicano federativo.

A nocao atual de republica (do latim res publica, ou coisa publica), e do
préprio principio republicano - um dos mais importantes principios para o direito
tributario®’' - é produto da construgdo de uma Constituicdo democratica, que, no
Brasil, conforme mencionado, deu-se por meio do dialogo politico ocorrido com o
lento e gradual fim da ditatura militar no pais, onde foram fixados os grandes rumos
e diretrizes que a multiplicidade dos cidadaos quis ver concretizados, mediante o
fendbmeno da positivagdo constitucional de uma série de valores, principios e
regras.

Nas palavras de Ataliba3%?, a republica é o regime politico em que os
exercentes de fungdes politicas (executivas e legislativas) representam o povo e

351 Conforme Becho: “Pelo principio republicano, todos os brasileiros — assim como todos os
estrangeiros que se submetam a nossa soberania a nossa soberania — estdo igualmente sujeitos a
suportar a mesma carga tributaria, sem beneficios nobiliarquicos, de hierarquia social ou de qualquer
ordem.” (BECHO, Renato Lopes. Ligbes de direito tributario: teoria geral e constitucional. Sado Paulo:
Saraiva, 2011, p. 361).

352 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 3% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 15.
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decidem em seu nome, fazendo-o com ética e responsabilidade, eletivamente e
mediante mandatos renovaveis periodicamente, apresentando trés caracteristicas
fundamentais: a eletividade, a periodicidade e a responsabilidade dos
representantes politicos (como contrapartida dos poderes outorgados).

Para nés, tais caracteristicas sdo essenciais a concretizagado dos direitos e
garantias fundamentais previstos na Carta Cidada de 1988, que, com a Assembleia
Nacional Constituinte de 1987 e todo o contexto politico em voga, visou ao fim dos
inumeros arbitrios cometidos pelo Regime Militar de 1964.

Nesse sentido, o principio republicano do atual sistema constitucional
brasileiro se desdobra em inumeros dispositivos, dando conteudo a triparticado de
poderes, aos mandatos politicos (pelo voto direto, secreto, universal e periodico3?),
a alternancia de poderes, as responsabilidades dos agentes publicos, a protegcao
das liberdades publicas, a prestacdo de contas, aos mecanismos de controle e
fiscalizagdo do governo e a autonomia dos entes federativos, concebendo-se a
federacdo como a forma necessaria da realizagéo da republica.3%*

Podemos entender a eletividade como o instrumento da representagao, ou
seja, a aptidao capaz de dar ao agente politico a habilitagdo para representar os
cidadaos de uma dada nacgao, defendendo e fazendo valer os interesses tanto de
seus eleitores, como, em um contexto democratico, os interesses e direitos também
de toda a sociedade e ndo somente de seguimentos parciais desta.

Para que ndo haja o controle do poder nas maos de um ou de alguns
individuos, e para que haja fidelidade aos mandantes, a representacdo devera ser
periodica, ou seja, devera haver uma alternancia temporal dos detentores do poder
politico.

Ademais, os mandatarios possuem responsabilidade - o “penhor da
idoneidade da representacgao” -, ou seja, eles possuem um plexo de deveres, que
tém o cond&o de dar uma garantia aos cidadaos, voltada ao conceito de lealdade
para com estes, que, ao ndo verem cumpridas as finalidades pelas quais o
mandatario fora eleito, ou por outros motivos, tém a oportunidade de ndo o
reeleger, como espécie de retaliagdo para casos ndo graves.

Ora, o principio republicano detém importancia fundamental, informando todo

383 Clausula pétrea prevista no artigo 60, § 4°, inciso Il, da Constituigio Federal de 1988.
3% ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 3% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 38-44.



155

o ordenamento juridico brasileiro - inclusive a tributagéo - através da igualdade3®,
pois, pelo principio republicano, o povo € considerado o verdadeiro soberano e o
homem é considerado cidaddo, passando a ser dotado de um conjunto de direitos e
deveres, sem distingdes de género, raga ou condig&o social.

Desse modo, no que compete ao direito tributario, “ao adotar a Republica
como forma de governo, os cidaddos tém reconhecido o direito de sé serem
tributados em face da supremacia do interesse do Estado, razdo pela qual a
arrecadacdo obtida com a tributacdo deve, necessariamente, ter destinacéo
publica”.3%

Portanto, podemos concluir que tanto o principio da isonomia, do qual ja
tratamos no capitulo anterior, como o principio republicano, serdo de importancia
inafastavel ao direito tributario, funcionando, em realidade, como sobreprincipios,
pois tém a aptidao de informar diversos outros principios®’, como o principio da
generalidade, da pessoalidade, da universalidade, da progressividade, da vedagao
do tributo com efeito confiscatério e a prépria capacidade contributiva (da qual
trataremos no proximo tépico).

Ao tratar do principio da isonomia em matéria tributaria, Regina Helena

Costa afirma que:

A ideia de igualdade irradia seus efeitos por todo o ordenamento juridico e é
considerada por muitos seu principio mais relevante.

A igualdade pode ser entendida em dupla acepgéo. Se nos referimos a
igualdade no seu sentido material ou substancial, queremos significar o
desejavel tratamento equénime de todos os homens, proporcionando-lhes
idéntico acesso aos bens da vida. Cuida-se, portanto, da igualdade em sua
acepgao ideal, humanista, que jamais foi alcangada.

Ja a igualdade no sentido formal, de irrefutavel relevancia pratica,
expressa as legitimas discriminagdes autorizadas aos legisladores, vale
dizer, aquelas equiparacdes ou desequipara¢des consagradas na lei.
Dirige-se, assim, o principio, imediatamente ao legislador e mediatamente
aos seus aplicadores. Portanto, o principio da igualdade autoriza o

3% Conforme Becho: “Sobre o salario do presidente da Republica, incidira a mesma lei tributaria que
podera incidir sobre o salario de qualquer trabalhador, independentemente de sua posicédo na escala
social. Esse comando extrai-se do art. 1° da CF, por ela ter usado o vocabulo republica.” (BECHO,
Renato Lopes. Ligbes de direito tributario: teoria geral e constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
107).

3% JESUS, Isabela Bonfa de; JESUS, Fernando Bonfa de; JESUS, Ricardo Bonfa de. Manual de
direito e processo tributario. 42 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 48.

357 Tal entendimento também & compartilhado por Isabela, Fernando e Ricardo Bonfa de Jesus, por
Regina Helena Costa e por Renato Lopes Becho. (JESUS, Isabela Bonfa de; JESUS, Fernando Bonfa
de; JESUS, Ricardo Bonfa de. Manual de direito e processo tributario. 4% ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 48; COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 82 ed. Sao
Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 89; BECHO, Renato Lopes. Renato Lopes. Ligcbes de direito
tributario: teoria geral e constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 361-362).
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estabelecimento de discriminagdes, por meio das quais se viabiliza seu
atendimento, em busca da realiza¢do de justica.

Em sendo assim, tal diretriz impacta intensamente o &mbito tributario,
porquanto o legislador e o aplicador da lei hdo de atentar as diferencas
entreos sujeitos, procedendo as necessarias discriminagdes na modulagédo
das exigéncias fiscais.3%®

Ora, podemos denotar que o principio da isonomia, transmutado ao direito
tributario, exige que as normas tributarias, por um lado, ndo discriminem os
cidadaos contribuintes que se encontrem em equivalentes situacbes (seu lado
negativo); e, por outro, exerga uma discriminagao - por meio de uma diversificagao
de aliquotas e bases de calculo, na medida das desigualdades existentes - entre os
cidadaos contribuintes que ndo se encontrem em situagdes equivalentes, de modo
que quem, em termos econdOmicos, tem mais, devera proporcionalmente pagar
mais (seu lado positivo).

Para Paul Kirchhof, ndo obstante o Estado e seus 6rgdos valerem-se do
poder soberano para impor vinculos aos seus institutos, fato é que a lei tributaria
somente podera ganhar autoridade duradoura caso esteja lastreada na adequacao
e igualdade.®®

Isabela, Fernando e Ricardo Bonfa de Jesus tracam uma interessante

relagéo entre o principio republicano e o principio da igualdade, afirmando que:

O que primeiramente deve ser salientado em relacdo a esse imane
principio, € que decorre do principio republicano, que por sua vez esta
prestigiado no art. 1.°, caput, da CF/1988.

O principio da igualdade deve alcangar a prépria edicdo da norma,
impedindo o legislador, o aplicador da lei ou seu julgador, de dispensar
tratamento diverso para situagcdes equivalentes ou tratamento igual a
situagdes completamente diferentes.

[...]

Os principais instrumentos de atuagdo do principio da igualdade em
matéria tributaria sdo a universalidade e generalidade da tributagcdo, bem
como o respeito a capacidade contributiva e a progressividade.36°

Concluimos, entdo, que sendo o regime republicano aquele da res publica,
ou seja, da coisa publica, de todo o povo - o verdadeiro soberano - e n&o de alguns
setores da sociedade, o principio republicano vertido aos patamares tributarios
implicara uma tributagdo que deva levar em consideragao todos os cidadaos e suas

358 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p.
87.

3% KIRCHHOF, Paul. Tributagdo no Estado constitucional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 29.

360 JESUS, Isabela Bonfa de; JESUS, Fernando Bonfa de; JESUS, Ricardo Bonfa de. Manual de
direito e processo tributario. 42 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 58-59.
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insitas desigualdades e dignidade.

Assim, compele-se o Estado e seus agentes a praticada de uma justica
distributiva, tratando os cidaddos isonomicamente e como fins em si mesmos e nao
como meios, salvaguardando-os em sua dignidade, o que, por conseguinte,
demonstra a clara ligagdo do atual regime republicano - e do sistema tributario
nacional - com a ética aristotélica e kantiana.

Ademais, conforme ja ressaltamos, a federagdo é uma forma necessaria de
realizacao da republica que se da por intermédio da descentralizagcéo politica, com
a criacao de entes federativos em um mesmo patamar hierarquico, havendo uma
ordem central (o Estado Federal) e as ordens parciais (a Unido, os Estados, os
Municipios e o Distrito Federal), de modo a tornar a representatividade mais
préxima do povo (mandantes), possibilitando a ele exercer suas prerrogativas de
autogoverno e cidadania de forma mais eficaz.

O Brasil € um pais de largas dimensbes geograficas e de claras
desigualdades sociais e regionais, de sorte que a divisdo de sua estrutura
governamental em Estados e, principalmente, em Municipios, tem a aptiddo de
tornar a governanga mais capilarizada, e, assim, mais proxima aos cidad&dos e mais
democratica.

E fato que os cidaddos - principalmente os mais pobres - localizados no
interior do pais ou em Municipios pequenos e distantes das respectivas capitais ou
de Brasilia terdo pouca possibilidade de exercer grande pressdo politica direta
sobre as Assembleias Legislativas dos Estados ou sobre o Congresso Nacional,
mas, havendo uma estrutura de poder local bem desenvolvida, tanto os cidadaos
como 0s movimentos sociais poderdao acompanhar e participar das atividades
politicas diarias e reivindicar uma série de direitos, tanto dos prefeitos como dos
vereadores de seus Municipios.

A despeito de tal tema ndo ser o foco da presente dissertacdo, é mister
ressaltarmos que o modelo erigido pela Constituicdo Federal de 1988 demonstra-
se, de certo modo, democraticamente falho quanto a concentragdo de poder entre
os entes federativos, pois, diferentemente de outras Constituicbes - como a
Constituigdo Americana de 1787 - ainda mantém o poder politico muito concentrado
nas maos da Unido, de sorte a outorgar-lhe uma série de competéncias,
distanciando, em muito, o nucleo de poder do “Brasil Profundo”, tdo bem exposto
na obra Os Sertées de Euclides da Cunha.
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Ora, podemos denotar que o sistema tributario nacional, ao delimitar
competéncias e permitir a arrecadacao - e, por via de consequéncia, a existéncia e
a manutengao - de cada um dos entes federativos, pode ser considerado uma das
bases do principio federativo, cujo conteudo é tdo sensivel, que além de se
consubstanciar em clausula pétrea, prevista no artigo 60, § 4° inciso I, da
Constituicdo Federal de 1988%', da azo a uma limitagdo constitucional ao poder de
tributar, qual seja, a imunidade reciproca, prevista no artigo 150, inciso VI, alinea
“a”3%62 deste mesmo texto normativo.

Nesse sentido, tecendo comentarios acerca da importancia do sistema
tributario para nossa Federagdo, Renato Lopes Becho faz as seguintes

elucubracoes:

Partindo do principio federativo, o sistema tributario foi criado com triplo
significado: evitar os conflitos de competéncia, limitar o poder de tributar e
estabelecer normas gerais que submetam todos os entes federativos. Mas,
além disso, ontologicamente, o sistema tributario foi criado de forma a
garantir receita tributaria propria, privativa, para cada um dos entes da
Federacgéo.33

Concluimos, assim, que o principio federativo detém multiplas finalidades de
importancia inafastavel em um Estado Social e Democratico de Direito, quais
sejam, desde tornar o poder mais proximo ao povo, como forma de concretizagao
da cidadania por meio de uma participagdo mais direta; garantir a autonomia
financeira dos entes federativos por meio da divisdo de competéncias®*, permitindo
a arrecadacao propria de tributos; até o impedimento de possiveis invasdes das
competéncias de um ente federativo por outro, o que tém aptiddo de proteger ndo

s6 o ente cuja competéncia fora violada, mas, principalmente, o proprio cidadao,

361 “Art. 60. [...] § 4° Nao sera objeto de deliberagédo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a
forma federativa de Estado;”

362 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Uni&o, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] VI - instituir impostos sobre: a) patriménio, renda ou
servicos, uns dos outros;”

363 BECHO, Renato Lopes. Renato Lopes. Ligbes de direito tributario: teoria geral e constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 362.

364 Entendimento também perfilhado por Carrazza: “A delimitagdo das competéncias da Unido, dos
Estados, dos Municipios e do Distrito Federal é reclamo impostergavel dos principios federativo e da
autonomia municipal e distrital, que nosso ordenamento juridico consagrou. Para comprovar esta
assercao basta uma superficial andlise da Lei Maior, que, confirmando o carater federal do Estado
Brasileiro e a posicdo de pujanga que nele ocupam o Municipio e o Distrito Federal, elencou e
distribuiu, cuidadosa e exaustivamente, as varias competéncias de cada uma das pessoas politicas.”
(CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 292 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 571-572).
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que podera valer-se do Poder Judiciario para ser tributado tdo somente de acordo
com o que estabelece a Constituicdo Federal, como, a titulo de exemplo, os
conflitos existentes entre Unido e Municipios para se tributar uma determinada
propriedade, seja por meio do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) ou pelo
Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR).

Quanto a triparticdo de poderes, podemos vislumbrar que o poder, em si, é
uno e indivisivel, como capacidade geral de determinar o comportamento humano
(como sujeito e objeto do poder social), mas se divide em fungdes: legislativa,
judiciaria e executiva.3%®

A funcéo legislativa é responsavel pela elaboragdo do arcabougo legislativo
geral e abstrato, ou seja, a uma generalidade de pessoas, por meio de condutas
abstratas, segundo um processo constitucionalmente estabelecido, inovando
originariamente a ordem juridica, tendo seus exercentes responsabilidade politica e
disciplinar.

A funcado judiciaria consubstancia-se na interpretacdo e aplicagdo dos
dispositivos normativos a uma hipotese controvertida, mediante processo regular,
produzindo-se coisa julgada.

A funcéo executiva volta-se a concretizagdo dos dispositivos legais, por meio
de regulamentagdes e demais atos infralegais, ou seja, concretiza os objetivos
estabelecidos em lei (sendo ato administrativo se vinculado a lei, ou ato politico se
diretamente oriundo da Constituicdo Federal de 1988), que, no caso do presidente
da republica, reune as atribuicbes de chefe de Estado e governo, tendo
responsabilidade criminal, politica, administrativa e civel.

E mister ressaltarmos que também a triparticdo de poderes é clausula pétrea
prevista no artigo 60, § 4°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988, ndo podendo,
juntamente com a Federagéo e a Republica, ser objeto de proposta de emenda ao
Texto Magno.

Ora, concluimos que tais funcbes e divisdes entre entes tém como
fundamento a criagdo de um sistema de compensacgoes, evitando-se que um soO
orgdao ou ente detenha o poder, garantindo-se a participacédo, liberdade e
seguranca dos individuos, criando-se um sistema de freios e contrapesos, entre

poderes e entes harmébnicos, mas independentes, o que, transpostos ao direito

365 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 3% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 49.
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tributario, levam a ideia e a criagdo das regras de competéncia tributaria e, em
contrapartida, as respectivas limitagcbes constitucionais, como o0s principios
constitucionais tributarios ja tratados, que delineiam o modo pelo qual a
competéncia sera exercida e as imunidades, que estabelecem vedacbes as
competéncias tributarias.

Como ja salientamos, ndo ha hierarquia entre os entes federativos, mas sim
diferentes distribuicbes de competéncias constitucionais, que l|hes atribuem
determinadas possibilidades de atuacdo em multiplas matérias, inclusive tributarias,
como a possibilidade de criagcdo de determinados tributos, seja em carater
exclusivo ou em carater concorrencial.

Conforme compreendem lIsabela, Fernando e Ricardo Bonfa de Jesus, “o
principio federativo norteia a competéncia legislativa das pessoas politicas para
criar tributos, as quais s6 podem atuar nas areas expressamente reservadas pela
Constituicdo Federal. Ou seja, define os limites da competéncia tributaria entre as
pessoas politicas, que ndo podem invadir a competéncia tributaria das outras.”366

Assim, podemos concluir que as proprias regras de competéncia, na pratica,
também funcionam como limitagdes constitucionais ao poder de tributar®®’, pois
delimitam as possibilidades legislativas de um determinado ente federativo.

Para Aliomar Baleeiro®®®, nos paises de Constituicdo rigida e de controle
judiciario das leis e atos administrativos, como o sistema brasileiro atual, os
principios que a ciéncia das finangas apurou em sua composita formacgao politica,
moral, econémica e técnica sdo integrados em normas estaveis e eficazes,
funcionando como limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

Nesse sentido, Paulo Caliendo também inter-relaciona o poder de tributar a
Constituigao:

O poder de tributar esta fundamentalmente ligado a ideia de Constitui¢ao,

366 JESUS, Isabela Bonfa de; JESUS, Fernando Bonfa de; JESUS, Ricardo Bonfa de. Manual de
direito e processo tributario. 42 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 49.

367 Tal entendimento é também seguido por Costa: “A repartigdo de competéncias tributarias entre as
pessoas politicas, ja examinada, constitui auténtica limitagdo, porquanto a Lei Maior, ao definir a
aptidao para instituir tributos cabente a cada ente federativo, em carater privativo, exclui as demais
pessoas politicas da mesma aptidao. Assim é que, quando atribui a Unido a competéncia para instituir
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, esta, implicitamente, afastando as demais
pessoas politicas da possibilidade de fazé-lo.” (COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 82
ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018. p. 82).

368 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 2.
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que deve ser entendida como o conjunto de normas (principios e regras) e
valores normativos que estabelecem a estrutura juridico-politica de uma
sociedade organizada. Os valores normativos sao distintos dos valores
sociais ou individuais. Aqueles sdo compartilhados por um grupo social,
enquanto os valores individuais remetem a subjetividade de um individuo.
Por definicdo, sdo aqueles positivados em um determinado
ordenamento.3%°

Assim, uma vez promulgada uma Constituicdo, que no Brasil tem clara
rigidez, delineadas as competéncias tributarias dos entes federativos, estas somente
poderao ser exercidas de acordo com os ditames constitucionais e por meio de lei,
como aptidao para instituir tributos, descrevendo suas hipoteses de incidéncia e
possibilitando a cobrangca das exagdes, tendo como balizas a propria Carta
Fundamental, onde as competéncias sdo esmiucadas e onde s&o previstos
principios norteadores das competéncias constitucionais e as situagbes de
intributabilidade - ou vedatérias das competéncias -, como as imunidades previstas
no Texto Magno.3"°

E mister, entdo, inter-relacionarmos ambos poder e competéncia tributaria.
Para nés, o poder tributario seria a propria expressao do poder politico do Estado,
originalmente estabelecido e relativamente ilimitado - tendo como limitagdo unica os
direitos humanos, internacionalmente reconhecidos -, como se vislumbra no
momento de formagao de um Poder Constituinte ao criar uma Constituigao.

Por seu turno, ao ser formada uma organizagédo politica por meio de uma
Constituicdo, o poder tributario passara, também, a ser por ela limitado e a ela
subordinado, havendo, assim, o nascimento da competéncia, de acordo com normas
instituidoras e definidoras de seus exercicios, sendo a competéncia tributaria um
poder constitucionalmente delimitado.

Para Carrazza®'', em nosso sistema constitucional tributario, ndo ha que se
falar em poder tributario, mas em competéncia tributaria, pois, por meio das normas
constitucionais ha um regramento organizador que determina e delimita direta e
indiretamente o poder tributario, de sorte que os tributos criados buscam seu
fundamento de validade na prépria Constituicdo Federal de 1988, sendo esta a Lei
Fundamental que contém as diretrizes basicas aplicaveis a todos os tributos.

369 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. 22 ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 64

370 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias — teoria e analise da jurisprudéncia do STF. Séo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 57.

37 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 292 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013, p. 573.
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Nesse sentido, podemos concluir que a competéncia tributaria seria o poder
delimitado que as pessoas politicas detém para criar tributos abstratamente,
descrevendo as respectivas hipoteses de incidéncia, os sujeitos ativos, passivos, as
base de calculos e as aliquotas, o que, tendo em vista o principio da legalidade,
deve ocorrer por meio de lei, n&o obstante suas fronteiras estejam inolvidavelmente
delineadas na Constituicao Federal.

Por conseguinte, se em um primeiro momento a competéncia tributaria
identifica-se com a permissao constitucional para criar tributos em abstrato,
enquanto prerrogativa de editar normas juridicas tributarias, em um segundo
momento, apdés sua edicdo por meio de lei, a competéncia tributaria torna-se
capacidade tributaria ativa.

Carlos Augusto Daniel Neto faz interessantes apontamentos acerca da
matéria, afirmando que a expressdo “competéncia tributaria” possui um duplo
laconismo. 372

Para o autor, em primeiro lugar, a competéncia tributaria ndo se resume a
mera aptidao de produzir textos legais novos, instituidores de tributos, mas também
enfeixa uma série de competéncias legislativas correlatas, como o poder
regulamentar, o poder de cobrar e o poder de fiscalizar os tributos instituidos.

Em segundo lugar, aponta que o laconismo decorre também do fato de a
norma de competéncia tributaria ser o produto da interpretagdo conjunta de diversos
dispositivos constitucionais, como aqueles que tratam da delimitagdo positiva no
ambito da competéncia e aqueles que dispdem sobre a delimitacdo negativa no
ambito de competéncia (as imunidades tributarias), de forma que ambos devem se
conjugar, compondo o vetor final que determina, efetivamente, o conteudo normativo
da atribuicdo de poder dado pela Constituicio de 1988 a determinado ente
federativo.

Quanto as caracteristicas que a competéncia tributaria possui, podemos
elencar as seguintes: a) a privatividade; b) a indelegabilidade; c) a incaducabilidade;
d) a inalterabilidade; e) a irrenunciabilidade; e f) a facultatividade do exercicio.3"

A privatividade refere-se as competéncias tributarias privativas ou exclusivas

372 DANIEL NETO, Carlos Augusto. Reflexos da segregagéo entre o direito financeiro e o tributario
sobre as competéncias tributarias. In: SCAFF, F.F. et al; (Coord.). Interseccbes entre o direito
financeiro e o direito tributario. Belo Horizonte: D’placido, 2021, p. 5.

373 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 292 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013, p. 590.
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que cada ente federativo detém, habilitando-o a criar os tributos cujas competéncias
Ihe foram outorgadas, pela Constituicdo, em detrimento dos demais entes
federativos, de modo que se uma pessoa politica criar tributos sem a competéncia
constitucional respectiva, praticara ato inconstitucional, maculado e, portanto, nulo,
ofendendo ndo s6 a ordem juridica, mas, também, a esfera protetiva do contribuinte.

A indelegabilidade reforca a nogdo de que a competéncia tributaria ndo é
patriménio absoluto da pessoa politica que a titulariza, podendo exercita-la sem
poder delega-la, ou seja, o ente federativo podera criar exagdes, sem ter a total
disponibilidade sobre elas.

Ressaltamos, porém, que a delegagdo da competéncia tributaria ndo se
confunde com a delegacédo das competéncias correlatas de fiscalizagdo e cobranga
das exagdes, que sdo plenamente delegaveis, sem que haja violacdo da
Constituigao Federal de 1988.

A incaducabilidade refere-se ao fato de que o nao exercicio da competéncia
tributaria, em um determinado momento, ndo tem o condao de impedir que a pessoa
politica venha a criar, futuramente, os tributos que Ihe forem constitucionalmente
conferidos.

A competéncia tributaria € inalteravel, ou seja, ndo pode ter suas dimensdes
ampliadas pela propria pessoa politica que a detém, posto que Ihe falta a titulagao
juridica para tanto. De fato, se é a propria Constituicdo que define as dimensdes da
competéncia tributaria das varias pessoas politicas, estas ndo podem praticar atos
que as ultrapassem.

A competéncia tributaria é irrenunciavel, pois, da mesma maneira pela qual as
pessoas politicas n&do podem delegar suas competéncias tributarias, também n&o as
podem renunciar, quer no todo, quer em parte. Esta € matéria de direito publico
constitucional, e, portanto, indisponivel.

A competéncia tributaria € facultativa, pois as pessoas politicas, conquanto
nao possam delegar suas competéncias tributarias, por forga da propria rigidez de
nosso sistema constitucional, sdo livres para delas se utilizarem ou nao.

Assim, na medida em que o exercicio da competéncia tributaria ndo esta
submetido a prazo, a pessoa politica pode criar ou n&o criar o tributo quando lhe
aprouver, citando como exemplo o imposto sobre grandes fortunas (IGF), imposto de
competéncia da Unido previsto no Texto Constitucional, mas que ainda n&o fora
criado.
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Em sentido diametralmente oposto ao das competéncias tributarias, as
normas constitucionais que tratam das imunidades tributarias fixam a
incompeténcia dos entes federativos, de modo a impedir a criagdo, e, por
conseguinte, a cobranga de tributos sobre determinadas pessoas, bens e servigos,
seja por sua natureza juridica, ou porque realizam certos fatos, funcionando como
verdadeiras normas de estrutura que dispdem sobre a edigdo de outras normas,

como elenca Carrazza ao afirmar que:

[...] o campo de incidéncia da norma (tributaria) é identificado mediante um
processo de qualificagdo de fatos. Sob tal perspectiva, torna-se simples
deduzir qual sera, por oposicdo, a area de nao incidéncia. Esta
correspondera ao plano integrado pelo grupo de fatos que - apesar de
existentes - ndo foram alcancados pela disposicdo normativa.

[...]

Quando a nao incidéncia decorre de expressa disposigao constitucional, que
vede ao legislador ordinario competente instituir determinado tributo,
alcangando certa realidade, ou pessoa, estamos diante da figura da
imunidade. Neste caso, a vedacgao - por estar contida no préprio texto da Lei
Maior - apresenta-se como 'limitagao constitucional do poder de tributar' de
que sao titulares Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.3"*

Para Baleeiro, as imunidades se destacam pelo seu carater politico e séo
“disposi¢des da lei maior que vedam ao legislador ordinario decretar impostos sobre
certas pessoas, matérias ou fatos, enfim, situagdes que defing”.37

De tal sorte, as imunidades podem ser consideradas como o reverso das
competéncias tributarias, como uma atribuicdo de “ndo competéncia”’, mas dotadas
das mesmas caracteristicas destas ultimas, ja elencadas acima, quais sejam: a
privatividade, a indelegabilidade; a incaducabilidade, a inalterabilidade a
irrenunciabilidade, e a facultatividade do exercicio.3®

Quanto a sua classificacdo, a despeito do fato da doutrina tradicional dividir as
imunidades em subjetivas, objetivas ou mistas, a depender de quem ou o que seria
alcangado por elas, Roque Antonio Carrazza afirma que a expressdo “imunidade
tributaria” sempre sera subjetiva, na medida em que, segundo ele, invariavelmente

beneficiara individuos, possuindo duas acepg¢oes:

Primeiramente, poderia ser considerada em acepgédo ampla, significando a

374 CARRAZZA, op. cit., p. 815

375 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 374.

376 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias — teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. Sao
Paulo: Malheiros, 2015, p. 58-59.
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incompeténcia da pessoa politica para tributar: a) pessoas que realizem
fatos que estdo fora das fronteiras de seu campo tributario; b) sem a
observancia dos principios constitucionais tributarios, que formam o
chamado estatuto do contribuinte; ¢) com efeito de confisco; d) de modo a
estabelecer limitagbes ao trafego de pessoas ou bens (salvo a hipotese do
pedagio); e) afrontando o principio da uniformidade geografica; e f) fazendo
tdbua rasa do principio da n&o discriminagao tributaria em razédo da origem
ou do destino dos bens.

E, outra, restrita, aplicavel as normas constitucionais que, de modo
expresso, declaram ser vedado as pessoas politicas tributar determinadas
pessoas, quer pela natureza juridica que possuem, quer pelo tipo de
atividade que desempenham, quer, finalmente, porque coligadas a
determinados fatos, bens ou situagdes.

Tanto em sua acepg¢do ampla como na restrita, a expressdo "imunidade
tributaria" alcanga, em principio, quaisquer tributos: impostos, taxas e
contribuicdo de melhoria.>””

Regina Helena Costa, realizando um cotejo entre os principios constitucionais
tributarios e as imunidades tributarias, ressalta, ainda, qualidades especificas

presentes nas imunidades:

Os principios e as imunidades geram os mesmos efeitos: limitam o poder de
tributar. Mas os principios sdo normas e diretrizes gerais determinados,
enquanto as imunidades:

1) Sao normas que somente atingem certos fatos e situagdes
amplamente determinadas (ou necessariamente determinaveis) na
Constituicao;

2) Reduzem, parcialmente, o ambito de abrangéncia das normas
atributivas de poder aos entes politicos da Federacdo, determinando-lhes
negativamente a competéncia;

3) E, sendo proibicdes de tributar expressas (ou fortes), tém eficacia
ampla e imediata;

4) Criam direitos ou permissdes em favor das pessoas imunes, de
forma juridicamente qualificada. 378

Portanto, concluimos que as imunidades tributarias, fenémeno de natureza
constitucional previsto no artigo 150, inciso VI¥9, da Lei Maior, ajudando na
delimitacdo da competéncia tributaria, poderiam ser entendidas em um sentido
negativo, impedindo que as pessoas politicas as exergam, ao contrario dos
principios e das regras de competéncia, que poderiam ser desenhados tanto num

377 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 292 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013. p. 817.

378 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias — teoria e andlise da jurisprudéncia do STF. Sao
Paulo: Malheiros, 2015, p. 60.

379 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Uni&o, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] VI — instituir impostos sobre: a) patriménio, renda
ou servigos, uns dos outros; b) templos de qualquer culto; c) patriménio, renda ou servigos dos
partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituicbes de educagao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; d)
livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressé&o.”
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sentido positivo como negativo, pois, por um lado, autorizam e legitimam a criagao
dos tributos, e, por outro, delimitam os limites materiais e formais para fazé-lo.

Ademais, tendo em vista a rigidez e a ampla defesa franqueada aos direitos
fundamentais pela Carta Magna de 1988, as imunidades tributarias detém eficacia
plena e aplicabilidade imediata, criando situagdes permanentes de ndo competéncia
que conferem direitos publicos subjetivos - direitos fundamentais de defesa aos
cidadaos contribuintes -, que, por tal natureza, ndo podem ser suprimidas por meio
de emendas a Constituicdo, e muito menos neutralizadas por lei ou por seus
aplicadores, enquanto verdadeiras clausulas pétreas.38°

Vislumbramos que tal fato se da, porque o Constituinte originario, em 1987, a
fim de preservar determinados valores éticos, politicos, culturais, econémicos e
sociais consagrados pela sociedade - na légica pos-positivista ja elencada -,
protege-os da possibilidade de tributagdo, criando uma barreira normativa, de modo
que, se por um lado, a norma imunizante delineia as competéncias tributarias, por
outro, outorga direitos publicos subjetivos, possuindo duplo papel.

Vejamos as afirmacdes de Roque Antonio Carrazza sobre o assunto:

Abrindo um ligeiro paréntese, convém termos presente que a maioria das
imunidades contempladas na Constituicio €& decorréncia natural dos
grandes principios constitucionais tributarios, que limitam a agéo estatal de
exigir tributos (igualdade, capacidade contributiva, livre difusdo da cultura e
do pensamento, protecdo a educagdo, amparo aos desvalidos etc.).
Portanto - permitimo-nos reiterar -, ndo podem ter seu alcance diminuido
nem mesmo por meio de emendas constitucionais, quanto mais de atos

normativos legais ou infralegais.3®’

Assim, as imunidades tributarias s&o claramente dotadas de uma natureza
politico-valorativa, pois tém como base uma série de valores jungidos ao maximo
patamar pelo constituinte, em funcdo da defesa e concretizagdo dos direitos
fundamentais estampados no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Aliando imunidade tributaria a nogao de ética, ao se debrugar sobre a matéria,
José Souto Maior Borges aduz que:

Sistematicamente, através da imunidade resguardam-se principios, ideias-
forca ou postulados essenciais ao regime politico. Consequentemente,

380 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 292 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013, p. 815-822 e também COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias — teoria e
analise da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 70.

381 CARRAZZA, op. cit., p. 819.
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pode-se afirmar que as imunidades representam muito mais um problema
do direito constitucional do que um problema do direito tributario.

Analisada sob o prisma do fim, objetivo ou escopo, a imunidade visa a
assegurar certos principios fundamentais ao regime, a incolumidade de
valores éticos e culturais consagrados pelo ordenamento constitucional
positivo e que se pretende manter livres das interferéncias ou perturbacgdes
da tributacéo. 382

Nesse sentido, para Ricardo Lobo Torres a imunidade significa
intributabilidade, impossibilidade de o Estado criar tributos sobre o exercicio dos
direitos de liberdade, incompeténcia absoluta para criar impostos sobre bens ou
coisas indispensaveis a manifestacdo da liberdade, n&o-incidéncia ditada pelos
direitos humanos absolutos e anteriores ao pacto constitucional.38

As imunidades tributarias teriam, entdo, como supedaneo, um arcabouco ético
que o Estado - e a sociedade que o constitui - deseja preservar, demonstrando seus
anseios, preocupacgdes e concepgdes culturais em um determinado momento
histérico, de modo que as normas imunizantes densificam principios estruturantes,
compreendidos como os constitutivos e indicativos de ideias diretivas basicas de
toda ordem constitucional.38

Pelo exposto, podemos concluir que no Estado Social e Democratico de
Direito erigido pela Constituicdo Federal de 1988, € necessario, por um lado, o
estabelecimento de um conjunto de competéncias tributarias dentro da Lei Maior,
por meio das quais serao definidas as possibilidades de criacdo dos tributos, e, por
outro, o estabelecimento de um conjunto de limitagbes ao poder ativo de tributar,
que regulardo a forma pela qual a exercicio das competéncias ocorrera, criando-se,
inclusive, situacbes de ndo competéncia, ambas como delimitagdes de grande
carga axioldgica aptas a salvaguardar o cidaddo contribuinte de possiveis
investidas inconstitucionais por parte do Estado e seus agentes.

Assim, na toada do que temos elencado na presente dissertagao, tanto os
principios constitucionais, incluindo-se os principios tributarios - como o principio da
nao obstancia do exercicio dos direitos fundamentais por via da tributacdo, o
principio da isonomia, o principio republicano e federativo e o principio da

capacidade contributiva (do qual trataremos a seguir) - como as imunidades

382 BORGES, José Souto Maior. Isengdes tributarias. 22 ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1980, p.
184-185.

38 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - valores e
principios constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 123.

384 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias — teoria e analise da jurisprudéncia do STF. Sao
Paulo: Malheiros, 2015, p. 72-73.
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tributarias, todos eles, tanto determinam que a tributagdo respeite e esteja em
consonéancia com os direitos fundamentais do cidad&do contribuinte, como s&o o
lastro da sobredita “fundamentagdo moral da justica tributaria”, o cerne da ética
tributaria que tanto temos defendido.

3.2.2. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Na histéria do direito tributario, trés foram os critérios que desempenharam
papel basilar na descoberta do modo pelo qual a tributagdo deveria ocorrer: o
principio da capitacdo, o principio da equivaléncia, e o principio da capacidade
contributiva.385

Em primeiro lugar, podemos elencar o principio da capitagdo, como o critério
por meio do qual todos os contribuintes deveriam arcar com o mesmo montante
nominal, a mesma quantidade monetaria, sem que se perquirisse acerca da renda
auferida, do minimo existencial ou de quaisquer outros fatores individualizantes.

De acordo com esta logica, tanto os contribuintes com maior poder
aquisitivo, como os contribuintes com menores poderes econdmicos pagariam o
mesmo valor a titulo de tributos, fazendo-o “por cabega” (dai a palavra capitagéo).

Em segundo lugar, podemos elencar o principio da equivaléncia, como o
critério por meio do qual os cidadaos deveriam compensar os proveitos obtidos da
existéncia e das atividades custeadas pelo Estado do qual fazem parte.

Ou seja, aqueles que mais usufruissem dos custos gerados (equivaléncia de
custos) e das prestagbes oferecidas (equivaléncia de desfrute) pelo Estado,
deveriam pagar proporcionalmente mais tributos, sem que se considerasse,
também, a condi¢do existencial dos contribuintes que se valem mais ou menos de
tais benesses.

Concluimos, entéo, que o principio da capitacéo e o principio da equivaléncia
estdo deveras distantes das nog¢des de igualdade e de justiga, tdo caras e
almejadas em um Estado Social e Democratico de Direito, visto que em ambos os

casos sdo desconsideradas as necessidades existenciais minimas e as

38 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 20.
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desigualdades patrimoniais dos cidadaos.

Ora, tanto em um modelo de tributagdo com igual valor nominal a ser pago
por cada contribuinte, ainda que detentores de diferentes capacidades econdmicas,
como em um modelo de tributacdo de acordo com a equivaléncia de proveitos
obtidos do Estado, havera um efeito regressivo danoso, pois, em ambas as
situagbes, os contribuintes com menores capacidades financeiras pagarao
proporcionalmente mais, seja em relagdo ao valor total de seu patrimdnio, seja
porque, por serem mais carentes, demandam mais gastos por parte do Estado.

Por ultimo, podemos elencar o principio da capacidade contributiva, como o
critério por meio do qual, de acordo com um parametro de justica tributaria
distributiva, os cidadaos contribuem na medida de suas reais capacidades -
respeitado o minimo existencial -, sem se perquirir o que o Estado fez ao individuo,
mas sim o que o Estado pode fazer ao individuo, de modo que ninguém podera ser
onerado de forma mais gravosa em relagéo aos outros individuos que estejam nas
mesmas condigdes.

Assim, de todos os critérios apontados, tendo em vista a busca por
parametros éticos, como a justica distributiva aristotélica e a logica kantiana da
dignidade humana, das quais reiteradamente tratamos na presente dissertagao,
concluimos que o principio da capacidade contributiva, ao estabelecer que aqueles
cidaddos dotados de maior capacidade econbmica devem contribuir
proporcionalmente mais, esta claramente mais alinhado ao Estado Social e
Democratico de Direito, como o fundado a partir da Constituicido de 1988.

E mister ressaltarmos, inclusive, que o principio da capacidade contributiva
estava presente na Constituicdo de 19463, mas fora retirado da Carta de 1967 -
mantendo-se o siléncio com a emenda de 1969 -, voltando somente a constar
expressamente com o advento da Lei Maior de 1988.

Como um critério eminentemente ético, o principio da capacidade
contributiva “determina que se cobrem tributos apenas de quem pode paga-los sem
sacrificios desmedidos” %", do que podemos depreender - conforme ja afirmamos
ao tratar das limitagdes constitucionais ao poder de tributar - que tal principio é

decorréncia logica do principio republicano, da propria nogdo de justica e de

386 “Art 202 - Os tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados
conforme a capacidade econémica do contribuinte.”

387 BECHO, Renato Lopes. Renato Lopes. Ligbes de direito tributario: teoria geral e constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 399.
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igualdade material, consubstanciando-se em verdadeira protecdo ao contribuinte,
como garantia e direito individual.

Renato Lopes Becho®?8, elencando trés marcos histéricos doutrinarios para o
principio da capacidade contributiva, tece importantes consideragdes acerca de sua
inter-relacdo com o principio da igualdade, visando a sanar certas duvidas: se
ambos os principios sdo iguais ou diferentes, se sdo substituiveis ou se sequer
poderiam ser interligados.

Podemos denotar que, inicialmente, desde a Antiguidade até a primeira
metade do século XX, a no¢cdo de capacidade contributiva era considerada como
elemento diretamente deduzido do conceito de justica.

Em um segundo momento, fora a partir dos estudos do doutrinador italiano
Benvenuto Griziotti, da escola de Pavia, que a ideia de capacidade contributiva
passou a ser entendida como fator necessario ao preenchimento do conteudo
presente no principio da igualdade - formalmente considerado -, dando-lhe
materialidade.

Por fim, em sede de um terceiro momento, as elucubracbdes de Griziotti
sofrerdo uma crise, de modo que ambos os principios passarado a adquirir conteudo
préprio e independente, a despeito de serem correlatos.

Ou seja, o principio da igualdade passou a ser dotado de conteudo material
independente e a capacidade contributiva foi ligada a ideia de uma tributagcdo de
acordo com a justiga distributiva em matéria fiscal e com a repartigdo equanime do
onus fiscal, voltando-se, assim, a sua conexao inicial com a ideia de justica.

Regina Helena Costa®® segue o mesmo entendimento, afirmando que
Griziotti considerava a capacidade contributiva como a propria causa da obrigagéo
tributaria, inicialmente entendida como oriunda do principio da justica e, apos, como
fator necessario a concretude da igualdade na tributacdo, de modo que ambas,
justica e igualdade, vém sendo ligadas ao principio da capacidade contributiva,
sendo somente elidida tal ideia com o estudo dos tributos extrafiscais, por meio dos
quais outros valores e finalidades estariam em jogo.

Para nds, o principio da capacidade contributiva, tal como visto na

atualidade, mais do que apenas tratar os contribuintes de forma isondmica, impoe,

38 BECHO, op. cit., p. 402-403.
389 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p. 17-19.
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também, que os contribuintes sejam tratados de maneira justa, de acordo com suas
forgas econdmicas, ligando-se tanto a ideia de justiga distributiva como ao principio
da isonomia.

Ao cotejar o principio da igualdade e a capacidade contributiva, Renato
Lopes Becho ainda faz as seguintes elucubragdes:

Ocorre, basicamente, que, no principio da igualdade ftributaria, é
necessario um elemento comparativo, um outro sujeito para se averiguar
se os dois estdo sendo tratados de forma a respeitar esse principio. Nao
se fala em tratamento igualitario se ndo houver uma comparagéo. Ja a
capacidade contributiva ndo exige elemento comparativo. Nesse caso, o
contribuinte e suas caracteristicas pessoais sdo o0s Unicos dados
necessarios para avaliar a observancia do principio posto a baila. A
igualdade tributaria exige que se tributem da mesma forma contribuintes
que se encontrem em situagao econbmica semelhante.

Pela capacidade contributiva, deve-se respeitar, deixando intocada pela
tributagédo, a parcela minima do patrimbnio ou da renda do contribuinte,
para que este ndo seja privado de valores basicos necessarios a uma vida
digna.

[...]

N&o ha, s6 pelo principio da capacidade contributiva, necessidade de se
comparar um contribuinte com outro, ou uma situagdo com outra. Basta
analisar o contribuinte isoladamente, em seu contexto econémico.

[...]

A capacidade contributiva, entdo, é um limite minimo da igualdade
tributaria, demonstrando qual o espaco que o legislador ndo pode violar,
ao tributar os contribuintes, sob pena de inviabilizar, em analise
sociolégica, sua manutencdo. A partir dai, o principio da igualdade
tributaria reina, em busca do equilibrio entre os contribuintes, sempre
quanto ao grau de sacrificio econébmico suportado pelo recolhimento de
tributos.3%°

Em sentido proximo, inter-relacionando a ideia de capacidade contributiva
com a ideia de justica, Ricardo Lobo Torres®' afirma que a justiga tributaria, por si
s, enquanto valor abstrato, ndo se define nem obtém dicgdo constitucional,
necessitando maior grau de concretude, que ocorre com sua positivagdo dentro do
principio da capacidade contributiva (ao modo da constitucionalizagdo do direito
tributario que ja expusemos).

Para o autor, a capacidade contributiva seria 0 mais importante dos
principios da justiga tributaria em uma roupagem distributiva - ligada tanto aos
padrdes éticos aristotélicos, como ao imperativo categorico kantiano - de sorte que:

3% BECHO, Renato Lopes. Renato Lopes. Ligbes de direito tributario: teoria geral e constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 404-405.

391 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — os tributos na
Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 49.
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O principio da capacidade contributiva, ao mandar que cada qual pague o
imposto de acordo com a sua riqueza, atribui conteudo ao vetusto critério
de que a justiga consiste em dar a cada um o que é seu (suum cuique
tribuere) e se tornou uma das “regras de ouro” para se obter a verdadeira

justica distributiva. 392

Logo, podemos deduzir que enquanto os impostos, graduados pela
capacidade contributiva, seriam voltados a justica aristotélica distributiva e a
protecdo dos direitos fundamentais, conforme a ética kantiana, as taxas e

by

contribuigbes seriam voltadas a ideia de custo/beneficio - custo do servico e
beneficio auferido pelo contribuinte -, e, portanto, ligadas a justica aristotélica
comutativa.

De acordo com o que entende Ataliba, como a Constituicdo Federal de 1988
tem como principios basilares a construgdo de uma sociedade justa e solidaria, que
visa a erradicar a pobreza e a marginalizagdo, reduzindo as desigualdades sociais
e regionais, da demasiada énfase a capacidade contributiva, como “expressao
tributaria das exigéncias do principio geral da isonomia” 3%.

A partir de tais ideias, podemos denotar que surge entdo a exigéncia de que
a tributagdo se module de acordo com a riqueza dos contribuintes, sem que destrua
sua base criadora, ou seja, que haja o respeito ao minimo vital e a igualdade
material por parte do Estado, que deve franquear tratamento igual aqueles que
igualmente se encontrem e tratamento desigual aqueles que desigualmente se
encontrem.

Logo, “tratar desigualmente aos desiguais, na medida de suas desigualdades
- como postulava Aristoteles - em tema de tributacdo, é exigir de cada qual segundo
a riqueza que possui e se revela nos atos que pratica ou nos fatos de expressao
econdmica de que participa.”3%

Para Ataliba, enquanto valor central da tributagdo, o principio da capacidade
contributiva seria a propria isonomia aplicada ao direito tributario, de maneira que
os principios da pessoalidade, da generalidade, da universalidade, da vedagao do

tributo com efeito de confisco e até mesmo da progressividade, seriam sua

392 TORRES, Ricardo Lobo. Etica e justiga tributaria. In: Luis Eduardo Schoueri; Fernando Aurélio
Zilveti. (Org.). Direito tributario. Estudos em homenagem a Branddo Machado. Sdo Paulo: Dialética,
1998, p. 185.

393 ATALIBA, Geraldo. IPTU - progressividade. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, v. 15, n. 56,
p. 75-83, abr., 1991, p. 76.

3% ATALIBA, op. cit., p. 76.
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decorréncia logica, e dele inafastaveis, sob pena de violar-se a Constituigdo.3%

Portanto, podemos concluir que em um contexto de “virada kantiana”, a
capacidade contributiva é ancorada, dentre outros valores éticos, a igualdade, a
justica, a dignidade e a solidariedade, de maneira que, entre os cidadaos
contribuintes, deve-se fazer com que o montante pago a titulo de tributos recaia
proporcionalmente mais sobre os mais ricos, reduzindo-se a cobranga sobre os
mais carentes e dispensando integralmente a tributacdo daqueles que se situam
abaixo do nivel minimo existencial, como “valor moral juridicizavel que fundamenta
a capacidade contributiva e que sinaliza para a necessidade da correlacdo entre
direitos e deveres fiscais™.

Tecendo comentarios acerca da matéria, Elizabeth Nazar Carrazza®®" afirma
que a capacidade contributiva tem origens tdo longinquas quanto a propria
atividade tributaria, entendimento este que também é seguido por Regina Helena
Costa®®, ao asseverar que a capacidade contributiva, enquanto nogdo, remonta
historicamente ao proprio surgimento do tributo, lastreada na ideia de justica fiscal,
estando presente de modo embrionario desde o Antigo Egito, onde os tributos
deveriam manter uma relagdo com a riqueza dos que deveriam pagar.

Podemos notar a capacidade contributiva como ideia presente, ainda que
timidamente, no texto da Magna Charta Libertatum de 1215, nas ideias de Santo
Tomas de Aquino e de Adam Smith, fazendo-nos crer que grande parte dos motivos
pelos quais as revolugdes burguesas foram desencadeadas nos séculos XVIII e XIX,
fora pela cobranca abusiva de tributos, de certo que, concretamente, fora por meio
da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 que a capacidade
contributiva veio a tomar forma, deixando de ser uma mera nogao.

Nesse sentido, conforme elenca Nazar Carrazza, a capacidade contributiva
possuia, inicialmente, uma natureza econémica e, na atualidade, uma natureza
juridica, com prescricao textual expressa inclusive na Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, ressaltando, ndo obstante, que a necessidade de
positivagcdo do principio da capacidade contributiva ndo deve ser condicdo de sua

395 ATALIBA, op. cit., p. 80-81.

3% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — os tributos na
Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 186.

37 NAZAR CARRAZZA, Elizabeth. IPTU e progressividade - igualdade e capacidade contributiva. 32
ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 59-65.

398 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p. 15-16.
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juridicidade, pois:

Pelo contrario, apesar de a juridicizagdo acabar por mutilar seu conteudo
deontoldgico, em troca de certa certeza e praticabilidade, como reconhece
BECKER, o seu sentido material original, aquisi¢gdo histérico-cultural da
humanidade, permanece como um limite a imposigdo fiscal — noutros
termos — a sua observancia é condi¢do da propria juridicidade das normas
tributarias impositivas. Por mais que se considere a artificialidade na
eleigédo pelo legislador de fatos-signos presuntivos de riqueza para que se
dé a tributagdo, essa liberdade estipulativa ndo € ilimitada, encontrando
limites rigidos — ndo légicos, mas ontologicos — na capacidade econémica
dos contribuintes. 3%

Assim, atualmente, a capacidade contributiva tem sua forma tomada a partir
da separacao entre Estado e economia, pois aquele, sustentado financeiramente
por esta, atem-se aos interesses comunitarios, a realizagdo da ética, da justica, da
isonomia e dos direitos fundamentais, e a economia, via de regra, esta voltada ao
aumento e protecio do lucro e do patriménio individual.

Nao obstante tal fato, para que se possa dar cabo ao principio da
capacidade contributiva, tanto as hipoteses de incidéncia devem ser mensuraveis
monetariamente, exibindo-se, assim, um conteudo econémico, como as
possibilidades financeiras individuais dos cidaddaos também devem ser avaliadas
economicamente, sem o que, a proporcionalidade “patriménio versus possibilidade”
gue encabeca o principio da capacidade contributiva estaria maculada, esvaziando
o conteudo deste.

Ao tratar da matéria Roque Antonio Carrazza elenca que:

“[...] a hipétese de incidéncia dos impostos deve descrever fatos que
facam presumir que quem os pratica, ou por eles é alcancado, possui
capacidade econdmica. Assim, o legislador tem o dever, enquanto
descreve a hipotese de incidéncia e a base de calculo dos impostos, de
escolher fatos que exibam contetdo econémico.4%°

Logo, podemos conceituar a capacidade contributiva como a aptidao que
cada individuo detém para contribuir economicamente com a manutengcdo dos
cofres publicos sem que seja prejudicado em suas necessidades basicas de

subsisténcia.

3% NAZAR CARRAZZA, Elizabeth. IPTU e progressividade - igualdade e capacidade contributiva. 32
ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 62-63.

400 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 292 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013, p. 102.
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Para Paul Kirchhof*®!, o principio da capacidade contributiva - derivagdo do
principio da igualdade - determina que a carga tributaria de cada individuo deve ser
dimensionada conforme sua capacidade individual - efetivamente auferida - de
prover prestacdes tributarias de acordo com suas condigcbes econdmicas, tendo
aptiddo para reger a legislagdo, definir como esta sera interpretada, limitar a
alteracdo das consequéncias tributarias - oriundas de suas condutas - pelos
contribuintes e fazer do direito tributario, em si, “compreensivel, previsivel e
ensinavel”’, atuando como maxima de hierarquia constitucional.

Como ja afirmado, podemos vislumbrar que o principio da capacidade
contributiva remonta as origens do direito tributario, como uma negacao tanto do
principio da capitagdo, com a determinagdo do pagamento de tributos fixos, como
negagcdo do principio da equivaléncia, por meio do qual os tributos eram
dimensionados de acordo com as equivalentes prestacdes estatais fruidas pelos
individuos.

Assim, concluimos que ao evoluir historicamente, a mensuragéo dos tributos
passa entdo a se dissociar da ideia de uma igualdade meramente formal ou das
prestacdes estatais individualmente fruidas, mas passa a ser entendida em fungao
dos beneficios coletivos, abarcando tanto os contribuintes como néo contribuintes,
surgindo, nesse sentido, ao invés de relagcdes reciprocas, relagdes obrigacionais,
criando-se, entdo, um distanciamento entre o contribuinte e o potencial financeiro
do Estado, sendo que este ultimo, independentemente de haver ou ndo haver o
pagamento de tributos, deve prover a todos imparcialmente.

Tratando desse tema, Kirchhof elenca que o principio da capacidade

contributiva presente no sistema tributario alemao estipula que:

[...] a carga tributaria mensurada individualmente (imposto pessoal) e que
a imposicdo sobre bens econbmicos privados deve observar dois
requisitos: primeiro, que o rendimento destes bens capacite ao pagamento
dos tributos, e segundo, que a substéncia do bem n&o seja diminuida e
que os rendimentos deste uso permanegam com o contribuinte, mesmo
depois da tributagéo (base de calculo).*?

Para André Folloni*®, a capacidade contributiva, enquanto principio explicito
na Constituigdo Federal de 1988, conduz a uma tributagcdo que seja gradualmente

401 KIRCHHOF, Paul. Tributagdo no Estado constitucional. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 27-28.
402 KIRCHHOF, op. cit., p. 33.

403 FOLLONI, André. Capacidade contributiva e dever fundamental. Revista Direito Tributario Atual,
Sao0 Paulo, n. 42, p. 476-499, 2019, p. 486.
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mais gravosa aqueles dotados de maior capacidade econémica - por intermédio de
um conteudo deontoldgico baseado em critérios de igualdade material e de justiga,
ambos dotados de densa carga axioldgica -, representando um direcionamento ao
Estado, que delimita seu poder de tributar, inicialmente ao Poder Legislativo e, em
segundo plano, aos Orgdos competentes para exercicio do controle de
constitucionalidade, como uma verdadeira limitacdo constitucional ao poder de
tributar, que sera imposta ainda que outros sejam os interesses arrecadatorios.
Ademais, segundo o autor, a clausula “sempre que possivel”’, presente no
artigo 145, §1°, da Constituicdo Federal de 1988, seria reservada apenas para os
casos - excepcionais - de extrafiscalidade, por meio da qual o critério a ser
lastreado n&o seria o da capacidade econémica do contribuinte, afirmando também

que:

Tendo, naturalmente, poder decisoério e atuando conforme a formagéo
politica da vontade pela via da representatividade popular, o Poder
Legislativo ndo esta nem autorizado nem obrigado a tributar todas as
manifestagdes de capacidade econdmica identificaveis na realidade
econdbmica. Nao esta autorizado porque, na auséncia de competéncia ou
na presenga de imunidade, a tributacdo € constitucionalmente proibida,
ainda que haja capacidade contributiva. A lei pode tributar apenas aquelas
manifestagbes de capacidade econbmica previstas nas regras
constitucionais de competéncia e n&o protegidas por imunidades.*%
Destarte, o Poder Legislativo, exercendo sua fungédo politica, tem a
capacidade de decidir - dentro das balizas estatuidas na Constituicdo Federal de
1988 - se a materialidade prevista em uma norma de competéncia sera ou n&o
tributada, de modo que “considerar a capacidade contributiva e dela derivar regras
que indiqguem como devem ser instituidos e cobrados os tributos € matéria que esta
no dmbito da liberdade de conformagdo do legislador ordinario™% e, portanto,
sendo condigdo necessaria mas nao suficiente para se tributar, o simples fato do
surgimento de determinada capacidade econémica pelo contribuinte, sem que haja
tributacdo, ndo ofenderia, por si sO, o principio da capacidade contributiva.
Ademais, segundo Folloni, quaisquer pondera¢des que, invocando o
principio da capacidade contributiva, ampliem os poderes tributarios para além do

que fora estabelecido em lei - ou na Constituicdo -, serdo sempre incabiveis, visto

404 FOLLONI, op. cit., p. 489-490.
405 FOLLONI, op. cit., p. 491.
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que a legalidade tributaria seria uma regra sem excegdo.*%®

Tendo em vista suas multiplas caracteristicas e predicados, a capacidade
contributiva pode ser entendida objetivamente ou subjetivamente e em trés sentidos,
quais sejam: a) juridico-politico; b) técnico-econdmico; e c) ético-econémico. 47

Por um lado, podemos vislumbrar a capacidade contributiva em sentido
objetivo quando estamos diante de um fato-signo presuntivo de riqueza em abstrato,
eleito pelo legislador para a composicdo da norma tributaria e como fundamento
juridico do tributo.

Por outro, podemos vislumbrar a capacidade contributiva em sentido subjetivo
no proprio fato imponivel ocorrido, que se reporta a um sujeito individual que
contribuira na medida de suas possibilidades econémicas.

Quanto aos sentidos, podemos denotar os seguintes: a) juridico-positivo, no
sentido de que tal capacidade sera delimitada pela lei, ou seja, sera o que a norma
disser; b) técnico-econémico, no sentido de que os sujeitos, como unidades de
producdo e posse de riqgueza devem ser identificados pelo Fisco, e, havendo
possibilidade de imposigdo, devem suportar o tributo; e c) ético-econbmico, que
toma como base a justica econbmica material, ou seja, o cidadao deve ter aptidao
para contribuir de acordo com seus recursos sem que suas necessidades basicas
sejam afetadas, como critério ético da imposigao tributaria, com a minimizagdo das
diferencas sociais, sentido este que perfilhamos.

Portanto, concluimos que tal limitacdo constitucional ao poder de tributar,
consubstanciada na capacidade econbémica do contribuinte, volta-se,
inolvidavelmente, a busca de um parametro de cobranga justa, atrelada a um
compromisso ético e de concretizagao dos direitos fundamentais.

Ora, a Constituicdo Federal de 1988 visa a concrecado e a efetividade de
suas finalidades sociais, autorizando tdo somente a se medir a capacidade
contributiva pelas reais forcas econémicas do contribuinte, o que, sob o ponto de
vista juridico, & critério fundamental para dar azo a outros principios, como a
dignidade da pessoa humana, da justica e da igualdade.

Nao obstante o que fora elencado, é mister ressaltarmos que nem todos os

tributos sdo graduados pela capacidade contributiva, sem que isso retire de tais

408 FOLLONI, op. cit., p. 492.
407 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p. 26-29.
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tributos a sua eticidade, a exemplo dos tributos extrafiscais e das taxas e
contribuigdes.

Isto se da porque o constituinte erigiu um arcabougo ético a ser perquirido e
posto em pratica tanto pelo Poder Legislativo, como pela Administragdo Publica e
pelo Poder Judiciario, de modo que outros valores presentes nos principios
constitucionais podem ser apontados, afastando-se a aplicagdo do critério justo da
capacidade contributiva por meio de um processo de ponderacdo, como
especificamente ocorre com os tributos ambientais e com as aliquotas elevadas
dos produtos deletérios a satide, como o tabaco e o alcool.*%®

A extrafiscalidade escapa ao tema da presente dissertagdo, mas para que
deixemos claro que ela nao se opde, necessariamente, ao principio da capacidade
contributiva, € necessario que fagamos alguns apontamentos.

A extrafiscalidade consubstancia-se no emprego de instrumentos tributarios
para o atingimento de finalidades ndo arrecadatorias, mas sim incentivadoras ou
inibitérias de comportamentos, com vista a realizagdo de outros valores
constitucionalmente consagrados, podendo ser implementada mediante a
instituicdo e a graduacéo de tributos, a concesséo de isengdes e outros incentivos
fiscais, como a possibilidade de deducdo de despesas efetuadas pelos
contribuintes referentes a recursos empregados na preservacdo do meio
ambiente.409

Nesse mesmo sentido, nas palavras de Geraldo Ataliba a extrafiscalidade
significa o “uso de instrumentos tributarios para a obtencdo de finalidades nao
arrecadatorias, mas estimulantes, indutoras ou coibidoras de comportamentos,
tendo em vista outros fins, a realizagdo de outros valores constitucionalmente
consagrados”.#1°

Assim, podemos concluir que a extrafiscalidade podera ser amplamente
utilizada desde que, ainda que se tenha em vista outras finalidades e se
estabelegam outros critérios, tais fins e critérios ndo sejam contrarios aos

estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988.

408 COSTA, Regina Helena. Apontamentos sobre a tributagdo ambiental no Brasil. In: TORRES,
Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 332.

409 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p.
80.

410 ATALIBA, Geraldo. IPTU e progressividade. Revista de Direito Publico. Caderno de Direito
Municipal. Sdo Paulo, v. 23, n. 93, p. 233-8, jan./mar., 1990, p. 233.
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Do contrario, conforme entende Ataliba*!', caso o legislador realize uma
desigualacédo fortuita ou uma igualagdo meramente formal e sem o lastro do que
determina a Lei Maior, atuara de modo arbitrario, violando a Constitui¢ao.

Regina Helena Costa observa que a extrafiscalidade n&o se digladiara com a
capacidade contributiva desde que sejam atingidas outras finalidades contempladas
na propria Constituicdo, havendo apenas derrogagdes parciais do principio da
capacidade contributiva, que ndo resta completamente afastado quando da
tributacdo extrafiscal, posto que o legislador esta limitado pela manutengcdo do
‘minimo vital”, pelo n&o confisco e pelo ndo cerceamento de outros direitos
constitucionais fundamentais. Assim, em razdo de outros valores éticos elevados
ao patamar maximo pela Constituicido Federal de 1988, estda autorizada a
prescindibilidade da capacidade contributiva e a utilizagdo da extrafiscalidade, de
modo que:

[...] convivem a atuagdo extrafiscal e a observancia do postulado da
capacidade contributiva, informador dos impostos e insculpido no art. 145,
§ 1°, da Constituicdo. Isto porque, em razéo da extrafiscalidade, autorizada
estd a prescindibilidade da graduagdo dos impostos consoante a
capacidade econémica do contribuinte, para que se atinjam finalidades
outras, que n&o a mera obtengdo de recursos, homenageadas pela ordem
constitucional, como, por exemplo, a fungédo social da propriedade, a
protecdo ao meio ambiente, o incentivo a cultura etc. Vale dizer, o Poder
Pudblico pode instituir tributos progressivos ou regressivos sem ater-se a
pertinéncia que os mesmos deveriam guardar com a riqueza do sujeito
passivo.*'?

Ademais, interessante observarmos que, ao tratar da progressividade do
IPTU, enquanto medida dotada de extrafiscalidade, Geraldo Ataliba*'® perfilha
entendimento no sentido de que a extrafiscalidade, ao contrario do que se acredita,
nao s6 nao se opde, mas, pelo contrario, realiza também o principio da capacidade
contributiva.

Pelo exposto, concluimos que o principio da capacidade contributiva previsto
no §1°, do artigo 145, da Constituicdo Federal de 1988, evoluiu historicamente e é
hoje um dos lastros de um direito tributario ético, inter-relacionando-se a isonomia,

a justica distributiva e a dignidade da pessoa humana.

411 ATALIBA, op. cit., p. 77-78.

412 COSTA, Regina Helena. Apontamentos sobre a tributagdo ambiental no Brasil. In: TORRES,
Heleno Taveira (org.). Direito Tributario Ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 339-340.

413 ATALIBA, Geraldo. IPTU - progressividade. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, v. 15, n. 56,
p. 75-83, abr., 1991, p. 75.
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Para nés, a capacidade contributiva se vale tanto de uma justica distributiva
em igualdade geométrica - conceitos ja tratados quando nos debrugarmos sobre a
obra de Aristoteles - para onerar igualmente ou desigualmente os individuos que
detenham ou ndo detenham capacidade econémica para tanto, como do respeito
ao tratamento do homem como um fim em si mesmo, ser dotado de dignidade e
autonomia, como previsto na obra de Immanuel Kant, de modo a salvaguardar o
minimo vital do cidad&o contribuinte.

Assim, o principio da capacidade contributiva consubstancia-se em uma
verdadeira limitagcdo constitucional ao poder de tributar e em um direito fundamental
do contribuinte como a propria justica, igualdade e dignidade voltadas ao direito
tributario.

3.3. AMORALIDADE DO ESTADO E DOS CONTRIBUINTES

3.3.1. CIDADANIA FISCAL E O DEVER DE PAGAR TRIBUTOS

Conforme ja afirmamos, em um Estado Social e Democratico de Direito, todo
0 arcabougo juridico sao s6 €, como deve ser permeado por critérios valorativos de
justica e igualdade, e, por consequéncia, as condutas, seja dos legisladores, dos
administradores ou dos juizes, bem como dos contribuintes, devem ser permeadas
por uma seérie de comportamentos éticos.

Para noés, a moral da tributagcdo ou ética tributaria, ndo se voltando a uma
politica fiscal de interesses meramente arrecadatérios, deve antes visar a justa
cobranca e distribuigdo, pois, do contrario, se as leis pudessem ser criadas e
exagoes cobradas de qualquer modo - sem aquela série de balizas das quais ja
tratamos -, a tributagdo consubstanciar-se-ia em verdadeiro arbitrio, procedimento
violador da dignidade humana, tdo protegida pela Constituicdo Federal de 1988.

Por sua vez, em nosso entender, se os contribuintes também n&o agirem de
modo ético, como verdadeiros cidaddos que compde uma sociedade solidaria e que
colaboram tanto com demais cidaddos como com os agentes publicos, as finalidades
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precipuas estampadas da Lei Maior ndo poderao ser concretizadas.*'*

A partir de tais nogdes, surge a ideia de cidadania fiscal, que tem ampla
relacdo com a ética tributaria, uma vez que € o povo, enquanto sociedade
organizada, que faz nascer o Estado e o sustenta com o pagamento de tributos,
possibilitando a consecuc¢ado dos fins que ele mesmo escolheu, por intermédio de
seus representantes, e que foram elevados aos maiores patamares constitucionais,
como a protecao da liberdade, da propriedade, da vida, a distribuicdo de renda e a
garantia da justica social, dentre outros valores de uma sociedade pOs-
positivista.#!®

Ao tratar da evolucao historica da tributacdo, Paulo Caliendo afirma que a
histéria da tributagdo, em si, é a que leva o individuo da servidao a cidadania, como
a luta contra o arbitrio e a protegdo da autonomia e dignidade, conforme podemos

conferir nesta passagem de sua obra:

Uma das tarefas da politica € a consagragao da justica material, ou seja,
de uma reparticdo igualitaria de bens e utilidades publicas. Podemos
afirmar, portanto, que a histéria da tributagdo se constitui em um
movimento que se dirige da vassalagem a cidadania. Este movimento
possui uma orientagdo racional pelo aperfeicoamento das formas de
tributacdo, mas também de luta contra a opressdo. Adota-se nesta obra
uma perspectiva ex parte populus em oposicao a visdo ex parte principis,
ou seja, no conflito entre a ordem e a luta por liberdade, iremos procurar
conciliar ordem e liberdade com prevaléncia deste ultimo valor. Nao temos
receio em afirmar que a histéria do direito tributario & a histéria da luta
contra a opresséao fiscal e pela restricdo ao poder do Estado de cobrar
tributos sem limites e sem explicacbes para as suas despesas.*'®

Assim, podemos concluir que o direito tributario, no contexto de um Estado
Social e Democratico de Direito, deve ser vislumbrado a partir de uma otica
constitucional lastreada na ética tributaria, sendo a Constituicdo “o lar por
exceléncia do problema da cidadania e a cidadania questdo fundamental da
tributagdo™'’, que, tendo como base os direitos fundamentais, passa a financiar as
diversas decisdes politicas e escolhas publicas, juntamente com a participagado do
cidaddo, que deliberara entre projetos conflitantes, estabelecendo quais os
interesses serao apoiados e quais os interesses serdao descartados.

414 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justiga fiscal e principio da capacidade contributiva. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 27-28.

415 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 122.

418 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 58.

417 CALIENDO, op. cit., p. 65.
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Ora, destacamos que o termo cidadania tem origem latina, derivado do latim
civitas, ou seja, cidade, denotando, ja na antiguidade romana, a situagéo politica de
uma pessoa e os direitos de participacido passiveis de exercicio.

Atualmente, entretanto, cidad&o € aquele individuo no gozo de seus direitos
civis e politicos, como sujeito de direitos e deveres, o que a partir da analise de
Thomas Humphrey Marshall*'®, em sua obra Citizenship and Social Class,
relaciona-se ao desenvolvimento das dimensdes normativas dos direitos
fundamentais, tendo como base os séculos, XVIIl - aquisi¢do dos direitos civis -,
século XIX - aquisicdes de direitos politicos -, e século XX - aquisi¢cado dos direitos
sociais, conforme ja tratamos.

Em semelhante sentido, Valério de Oliveira Mazzuoli afirma que:

A cidadania € um processo em constante construgdo, que teve origem,
historicamente, com o surgimento dos direitos civis, no decorrer do século
XVIII — chamado Século das Luzes —, sob a forma de direitos de liberdade,
mais precisamente, a liberdade de ir e vir, de pensamento, de religido, de
reunido, pessoal e econdmica, rompendo-se com o feudalismo medieval
na busca da participagdo na sociedade. A concepcdo moderna de
cidadania surge, entdo, quando ocorre a ruptura com o Ancien
Régime absolutista, em virtude de ser ela incompativel com os privilégios
mantidos pelas classes dominantes, passando o ser humano a deter

=

o status de “cidad&o”, Estado-coator.*!®

José Afonso da Silva*?® afirma que a cidadania se relaciona a democracia
representativa e a ideia de representacao, produzindo a primeira manifestagcao que
qualifica os participantes da vida do Estado - o cidadao, individuo dotado do direito
de votar e ser votado -, oposta a ideia de vassalagem e suserania.

Concluimos, entéo, que o conceito hodierno de cidadania se relaciona com a
participacéo efetiva e de maneira integral dos individuos na comunidade politica em
que estdo inseridos, e a partir de um grau maior de concretizagdo e de conquistas
dos direitos humanos a partir dos séculos, enriquecendo-se o arcabougo protetivo
de que eram capazes de gozar, trazendo-se todos os individuos a participarem dos
interesses da sociedade, sejam mulheres, homens, homossexuais, pessoas trans

ou nao binarias, negros, indigenas, brancos, ricos e pobres, dentre os diversos

418 MARSHALL, T. H. Citizenship and social class. In MARSHALL, T. H. e BOTTOMORE, Tom.
Citizenship and Social Class. Chicago: Pluto Classic, 1996, p. 9.

419 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, cidadania e educagéo: do pos-segunda guerra
a nova concepgao introduzida pela Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, v. |, n. 4,
set. 2001, p. 2.

420 SILVA, José Afonso da. Faculdades de direito e construgdo da cidadania, in Poder constituinte e
poder popular: estudos sobre a Constituicdo. 12 ed. 32 tir. Sdo Paulo, Malheiros, 2007, p, 138-139.
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nucleos que compdem a rica pluralidade de nosso pais, o que, conforme ja
expusemos, tem clara conexao com o0s principios republicano, federativo e da
igualdade, tdo caros ao direito tributario.

Ao tratar do conceito de cidadania, relacionado a justica tributaria na
Republica Federal Alema, Paul Kirchhof pondera que quando a cidadania se
dissemina, fazendo com que os individuos se sintam livres, orgulhosos e em
pertencimento social, cresce a exigéncia de uma imposicdo tributaria geral que
recaia sobre todos, de sorte que, ao se indagar acerca da eticidade dos critérios
tributarios, um direito tributario justo deve ser transparente em suas finalidades,
medidas e objetivos, um direito que corresponda as convicgdes valorativas e

culturais e as necessidades dos cidadaos, convencendo-os de ser justo:

As concepgOes axiolégicas que definem o direito se desenvolvem a partir
de determinagdes culturais, convicgbes religiosas, visdes filosdficas,
experiéncias praticas de vida, experiéncias de injustica, consciéncia,
interpretacdo e analises histdricas. Denominam-se moral essas normas
ndo juridicas que determinam o comportamento de uma sociedade, de um
povo, de um grupo social — originalmente carater, tradigcdo, costume,
habitos; hoje, a moral designa as normas de comportamento consideradas
justas.*?!

Para Ricardo Lobo Torres#??, a cidadania fiscal seria um dos desdobramentos
da expressdo moderna de cidadania, mas voltada ao direito tributario, de sorte que
tanto o dever como o direito de pagar tributos sdo colocados no vértice da
multiplicidade de enfoques que a ideia de cidadania exibe, de maneira que cidadao e
contribuinte seriam, ent&o, conceitos coextensivos.

Assim, concluimos que a cidadania fiscal pode ser considerada como o plexo
de direitos e deveres do cidadao contribuinte perante a coletividade que integra,
detendo dimenséo bilateral, uma vez que, se por um lado, a cidadania fiscal envolve
uma gama de direitos fundamentais, sociais, politicos, e econémicos exigiveis tanto
da sociedade, como do Estado e de seus agentes; por outro, a cidadania fiscal se
inter-relaciona também com deveres correspondentes que o cidadao contribuinte
tem para com esta mesma sociedade, e para com o Estado e seus agentes, que
nada mais sao do que os representantes desta coletividade.

421 KIRCHHOF, Paul. A ética da justica fiscal. Revista de Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, n. 44,
2020, p. 526 - 527.

422 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — os direitos
humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 33.
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Em sentido semelhante entende Regina Helena Costa:

Atualmente, impde-se reconhecer estarem indissoluvelmente associadas
as ideias de tributacao e cidadania: ser cidaddo também é ser contribuinte,
pois poder contribuir para as despesas do Estado representa um aspecto
do exercicio da cidadania. Em verdade, somente pode ser considerado
auténtico cidaddo quem tem a possibilidade de auferir renda, deter
patrimbénio e realizar consumo, todas manifestacdes de capacidade
contributiva. Apresenta-se, desse modo, a conexdo entre tributacdo e
direitos fundamentais, dentro da qual hdo de inserir-se todas as reflexdes
relativas ao Direito Tributario na sociedade contemporanea.*®

Ademais, esse relacionamento entre direitos e deveres presentes na nogao
de cidadania fiscal detém um carater assimétrico, uma vez que a correspectividade
nao implica a individualizagdo das situagdes juridicas dentro da mesma estrutura
bipolar, de modo que o dever de pagar tributos ndo se encontra em relagao direta e
simétrica com o exercicio dos direitos, embora indiretamente mantenham uma
correspondéncia.*?*

Portanto, podemos concluir que o cidaddo contribuinte ndo perdera seus
direitos fundamentais ou sera tolhido no exercicio de todos os seus direitos
exclusivamente pelo fato de ndo pagar tributos, mas sofrera sangdes pelo nao
pagamento de exagdes, como a aplicagdo de multas moratorias e punitivas, em
diferentes patamares, o que, de certo modo, cerceiam o direito de propriedade. Dai
vislumbrar-se a correspondéncia indireta supracitada.

E mister ressaltarmos que boa parte dos argumentos que veiculam a
existéncia de um dever moral de se obedecer a lei tributaria, como o dever
fundamental de pagar tributos, tomam como base uma teoria contratualista do
consentimento, oposta ao estado de natureza, considerado demasiadamente
violento e cadtico, de modo que os individuos sacrificam sua autonomia em um
contrato social, por meio do qual podem obter paz, seguranga, garantindo sua
propriedade e sua vida.*?®

Destarte, na medida em que viver sob os auspicios da formagao de um

Estado Social e Democratico de Direito €, em regra, preferivel ao estado de

423 COSTA, Regina Helena. Tributagio e dignidade da pessoa humana, in: Estudos de direito tributario
em homenagem ao Prof. Gerd Willi Rothmann, S&o Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 803-818.

424 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — os direitos
humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2005, p. 36.

425 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — os tributos na
Constituigao. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 42-43.
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natureza ou a um Estado autocratico ou ditatorial, os individuos aceitam se
submeter a autoridade de seus mandatarios, de maneira que o0s beneficios
recebidos pela vida em uma sociedade democratica geram tanto um dever moral
para com seus concidadaos, como obriga os cidaddos a respeitarem as regras
dessa mesma sociedade democratica:

When a number of persons conduct any joint enterprise according to rules
and thus restrict their liberty, those who have submitted to these restrictions
when required have a right to a similar submission from those who have
benefitted by their submission. The rules may provide that officials should
have authority to enforce obedience and make further rules, and this will
create a structure of legal rights and duties, but the moral obligation to obey
the rules in such circumstances is due to the co-operating members of
the society, and they have the correlative moral right to obedience.*2®

Paulo Caliendo defende a tese da existéncia de um dever fundamental de
pagar tributos derivado diretamente do que dispde a Carta Cidada de 1988, a partir
da compreensao de que a Constituicao é a mais importante norma do ordenamento
juridico - detentora de principios, regras e valores -, de modo que, se a relagao
tributaria esta nela positivada, “a tributacdo passa a ser entendida como dever
fundamental derivado do texto constitucional e ndo apenas obrigagado derivada da
lei”. 427

Ricardo Lobo Torre também defende a ideia de que o dever de pagar tributos
detém uma fundamentalidade, pois, para ele, o carater complexo das Leis
Fundamentais modernas fez com que se reconhecesse, juntamente a legalizagéao
dos conceitos constitucionais, a constitucionalizagdo dos conceitos legais, de sorte
que a Constituicdo Federal de 1988 aproveitou e introjetou os conceitos e as
definigdes ja constantes da legislagado tributaria ordinaria, em especial seu conteudo
técnico, como a nogao de tributo presente no artigo 3° do CTN.428

De tal sorte, o conceito de tributo presente na lei, sendo constitucionalizado,

426 Em tradug3o livre: “Quando um numero de pessoas conduzem um empreendimento conjunto de
acordo com regras e assim restringem sua liberdade, aqueles que se submeteram a essas restrigdes,
quando necessario, tém o direito a uma submissdo semelhante daqueles que se beneficiaram com a
sua submisséo. As regras podem prever que os funcionarios terdo autoridade para impor obediéncia
e fazer outras regras, e isso criara uma estrutura de direitos e deveres legais, mas a obrigagao moral
de obedecer as regras em tais circunstancias é devida aos membros cooperantes da sociedade, e
eles tém o direito moral correlativo a obediéncia.”(HART. H.L.A., Are there any natural rights? V. 64.
Philadelphia: REV. 185, 1955).

427 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 69.

428 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — os tributos na
Constituigao. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 20-21.
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torna-se base de entendimento ao proprio conceito constitucional de tributo, néo
podendo ser objeto de quaisquer modificagées pela legislagao infraconstitucional,
visto que sua modificacdo implicaria mudanca na nog¢ao de tributo prevista na

Constituigdo.4?°

Desse modo, o conceito de tributo presente no artigo 3° do Codigo Tribunal
Nacional, como “toda prestacdo pecuniaria compulséria em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”, a despeito de se
afirmar como uma obrigagcdo ex lege, ou seja, uma obrigacdo de carater legal,
passando a ser constitucionalizado submeter-se-a a um novo regime, qual seja, o

de um dever fundamental:

Tributo é o dever fundamental estabelecido pela Constituicdo no espaco
aberto pela reserva da liberdade e pela declaragdo dos direitos
fundamentais. Transcende o conceito de mera obrigagéo prevista em lei,
posto que assume dimensdo constitucional. O dever ndo é pré-
constitucional, como a liberdade, mas se apresenta como obra
eminentemente constitucional. O dever fundamental, portanto, como o de
pagar tributos, & correspectivo a liberdade e aos direitos fundamentais: é
por eles limitado e ao mesmo tempo lhes serve de garantia, sendo por isso
o preco da liberdade. Mas direitos e deveres fundamentais ndo se
confundem, em absoluto, pois a liberdade que se transforma em dever
perde o seu status negativus. O dever fundamental, por outro lado, integra
a estrutura bilateral e correlativa do fenémeno juridico: gera o direito de o
Estado cobrar tributos e, também, o dever de prestar servigos publicos;
para o contribuinte cria o direito de exigir os ditos servigos publicos. Entre
os deveres fundamentais no Estado de Direito encontram-se, além do
dever de contribuir para as despesas publicas, os de prestar o servigo
militar, compor o juri, servir a Justica Eleitoral, etc. O que marca a
diferenga entre o tributo e esses outros deveres € que o tributo consiste
em uma prestagcdo pecuniaria ou em um valor que se possa transformar
em dinheiro, como ja vimos.**

Ora, pelo que fora exposto, podemos concluir entdo que, se por um lado, o
pagamento das exagbes tem a fungcdo de garantir os direitos e liberdades
fundamentais dos cidadaos por meio da criagdo e manuteng¢ao do Estado Social e

429 Para Becho: “O estudioso pode extrair o conceito de tributo do texto legal - em vez do Texto
Constitucional - e provavelmente se satisfara com a definicdo que esta no texto do art. 3° do CTN.
Mas o produto de seu labor tera a significagdo da hierarquia das normas verificadas, inferior, como
sabemos, a extraida do Texto Supremo. Pelo art. 145 da CF ja percebemos que existe um conceito
de tributo extraido na mais alta hierarquia. Como o constituinte usou o vocabulo tributo, significa para
nés que o intérprete tem que extrair um conceito de tributo do Texto Constitucional. Caso contrario,
ndo sera possivel conhecer com perfeicdo o conteudo normativo do referido suporte.” (BECHO,
Renato Lopes. Renato Lopes. Ligbes de direito tributario: teoria geral e constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 107).

430 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — os tributos na
Constituigao. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 41-42.
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Democratico e Direito, por outro, o pagamento dos tributos se consubstancia em
verdadeiro dever fundamental, extraido diretamente do Texto Constitucional, que
tanto limita a liberdade como a propriedade dos cidadaos contribuintes.

Tal fato demonstra duas dimensdes juridicas que detém um carater
assimétrico: a dimensao dos deveres fundamentais e a dimensdo dos direitos
fundamentais.*3

Nao obstante o posicionamento supracitado, ao tratar da matéria, André
Folloni**?2 entende em sentido contrario, ou seja, de ndo haver um dever
fundamental de pagar tributos, mas um dever legal de pagar tributos, pois, para ele,
de acordo com o preambulo constitucional de 1988, a Republica Federativa do
Brasil fora criada com o fim de se assegurar o exercicio dos direitos, sejam
individuais, sejam sociais, de modo que o poder politico do Estado se justificaria na
atribuicdo dada, unica e exclusivamente, pelo povo, a fim de se proteger e
promover direitos e garantias fundamentais, como a liberdade e a propriedade, e
nao diretamente os deveres.

Trazendo o mesmo exemplo acerca da garantia e limitacdo do direito a
liberdade e a propriedade, o autor nega a assimetria supracitada, afirmando que, em
realidade, o tributo se configura como um verdadeiro paradoxo, na medida em que,

se por um lado, o pagamento das exagdes pode ser considerado o preco da

431 Apesar de também assinalar a existéncia de uma assimetria entre direitos e deveres
fundamentais, Leonardo Furian afirma que tal fato ndo significa que tais direitos sejam fatica e
praticamente independentes dos deveres fundamentais gerais, uma vez que: “[...] € de se destacar a
diferenga entre o que a doutrina designa de deveres de direitos fundamentais e deveres
fundamentais: o primeiro trata-se de deveres correlativos a direitos fundamentais, tais como os de
abstencdodos particulares e do Estado em face de um direito e mesmo os de promocéo positiva por
parte do ente estatal de certo direito, ao passo que os deveres propriamente ditos, e o que versa este
estudo, sdo os deveres autbnomos e conexos que criam obriga¢des ou sujei¢cdes, sendo que os de
carater autbnomo ndo dependem para sua existéncia, validade e eficacia de qualquer direito. Nessa
diferenciacdo também cabe frisar que os deveres de protecdo aos direitos fundamentais, também
imposto tanto ao Estado quanto aos particulares, ndo se confundem com os deveres fundamentais
aqui tratados.Igualmente podemos diferenciar os deveres fundamentais dos deveres constitucionais,
direcionados aos entes ou autoridades estatais e suas fungdes, tais como, para citarmos alguns
exemplos de nosso texto constitucional, os deveres do Presidente da Republica de probidade —
estendido a qualquer ocupante de cargo publico —, de sancionar as leis (Art. 66), de vetar projetos de
leis inconstitucionais (Art. 66, paragrafo 1°), de prestar contas (Art. 84, XXIV); os deveres de controle
das contas publicas pelo Congresso Nacional (artigo 70 e ss.); os deveres de regulamentar a
Constituicdo, inerente a atividade legislativa; os deveres de fundamentagédo das decisdes judiciais e
motivagdo das decisdes administrativas dos Tribunais (Art. 93, IX e X), entre outros, que embora
possam repercutir perante os particulares o fazem como uma consequéncia da agao ou atribuigcdo
estatal e ndo como uma imputagao constitucional direta. Em suma,os deveres constitucionais, no mais
das vezes, podem ser reduzidos as competéncias e atribuigdes para atuagdo do Estado.” (FURIAN,
Leonardo. O carater contributivo da previdéncia social como um dever fundamental. Férum
Administrativo: Direito Publico, Belo Horizonte, v. 11, n. 120, p. 64-79, fev. 2011, p. 70).

432 FOLLONI, André. Capacidade contributiva e dever fundamental. Revista Direito Tributario Atual,
Sao Paulo, n. 42, p. 476-499, 2019, p. 494.
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liberdade, pois para que a liberdade e o a propriedade sejam garantidos, o
contribuinte deve levar parte de seu patriménio ao Estado; por outro, o préprio ato de
cobranca, em si, tem a aptiddo de limitar a liberdade e propriedade de quem

contribui, logo, ao mesmo tempo que agride, o tributo garante a propriedade:

O tributo, ao mesmo tempo que pode ser uma agressao a propriedade, é
necessario como sustentagdo econdmica para a protecdo da propriedade.
Em certo sentido, ndo ha riqueza privada anterior a tributacido, pois toda
riqueza privada, enquanto propriedade garantida por um complexo sistema
juridico de direitos, deveres e garantias, s6 existe onde houver direito e
Estado, que s6 podem existir se houver tributagdo, que sé pode existir se
houver propriedade. Revela-se, entdo, uma recursividade, uma complicacéo
originaria entre os tributos e os direitos: sem tributos ndo ha garantia de
direitos, e sem garantia de direitos ndo ha tributos. A existéncia de tributos é
essencial para a protegcao e promocao de direitos sociais e individuais; em
incidéncia exagerada ou mal calibrada, contudo, o tributo pode ameagar,
restringir e acabar por violar os direitos.*33

E pela existéncia de tal paradoxo, surge a necessidade de um Estado Social e
Democratico de Direito por meio do qual os direitos e garantias fundamentais devem
ser assegurados na maior medida possivel, de acordo com balizamentos éticos e
legais e de modo a ser o menos invasivo possivel a esfera do cidadao contribuinte.

Nao obstante tal assertiva, Folloni afirma que a complicagdo recursiva entre
as exacgoes e os direitos poderia levar a conclusao de que se a garantia dos direitos
fundamentais é atribuicdo do Estado e se este sO se viabiliza pela existéncia
daquelas, entdo o dever de pagar tributos seria dotado da mesma importéncia e
hierarquia dos direitos fundamentais, e o pagamento de tributos tdo fundamental
quanto os direitos fundamentais, cuja protecdo e promogdo demandam recursos
publicos, estando ambos, entdo, no mesmo patamar hierarquico.*3*

Tal ideia é negada pelo autor, que defende a tese da inexisténcia de um dever
fundamental de pagar tributos, pois, se os direitos e garantias fundamentais estao
previstos diretamente na Constituicdo, dai sua fundamentalidade, o dever de pagar
tributos decorre diretamente da lei, e ndo da Constituicdo, faltando-lhe o carater
fundamental, de maneira que, fazendo-se um cotejo entre direitos e deveres, os
direitos fundamentais seriam de hierarquia superior - constitucional - em comparagao
com os deveres - meramente legais -, ndo havendo o mesmo nivel de

fundamentalidade:

433 FOLLONI, op. cit., p. 494.
43 FOLLONI, op. cit., p. 495.
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Contudo, o dever juridico de pagar tributos, no Brasil, nasce a partir da lei.
N&o ha qualquer dever juridico geral de pagar tributos em razdo da existéncia
de capacidade contributiva que decorra diretamente da Constituicdo, como
decorre, diretamente da Constituicdo, o direito de n&do pagar tributos sem
previséo legal. O dever juridico de pagar tributos, como visto, sé pode
decorrer da lei. E um dever legal, ndo constitucional. Deveres fundamentais,
diz um dos mais reconhecidos estudiosos da teoria, devem estar previstos
explicita ou implicitamente na Constituicdo. Na Constituicdo brasileira, ndo
esta expresso um dever geral de pagar tributos em fungdo da capacidade
contributiva, e ele ndo pode ser considerado um dever implicito porque regras
expressas da Constituicdo o excluem: a regra segundo a qual o dever de
pagar tributos sé pode ser estabelecido em lei, e as regras de competéncia,
que definem o ambito de tributagéo licito a cada pessoa politica.*3®

Portanto, podemos concluir que, de acordo com esta légica, os chamados
deveres fundamentais ndo teriam qualquer fundamentalidade analoga aquela dos
direitos fundamentais, pois os direitos fundamentais, diferentemente dos deveres
fundamentais, ndo dependeriam do Poder Legislativo, mas, pelo do contrario, &
préprio dos direitos fundamentais se imporem sobre as leis e o sobre o legislador.

N&o obstante as elucubragdes expostas, para nos, ainda que se negue ou se
afirme haver uma fundamentalidade no dever de pagar tributos, fato € que ha néo
como se negar a existéncia de um dever geral, de carater ético ou até mesmo de
carater politico ou social - perante toda a coletividade -, de se pagar tributos, como
outros deveres oriundos do préprio conceito de cidadania fiscal, ainda que tal dever
venha a decorrer unica e exclusivamente da lei e ndo tenha a mesma
fundamentalidade oriunda de um patamar e hierarquia constitucional, aos quais
estdo erigidos todos os direitos e garantias presentes na Carta Cidada de 1988.

Ora, entendemos que € justamente por meio do pagamento dos tributos que
surge a possibilidade de se manter o Estado Social e Democratico de Direito, e com
a receita obtida mediante o pagamento dos tributos € que este podera realizar toda
uma série de finalidades expostas na Lei Maior, e necessarias a construcido de uma
sociedade livre, justa e solidaria, que erradique a pobreza e a marginalizagao e
reduza as desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos.

Ao tratar do tema, Ricardo Lobo Torres também correlaciona o dever de
pagar tributos a ética, ainda que o considere um dever fundamental, pois para ele
‘a dimensdo axioloégica, apesar de tudo o que em contrario possam dizer os
positivistas, € absolutamente indispensavel na construcdo do conceito de tributo”,

por conseguinte, o dever de pagar tributos, em sua normatividade, s6 podera ser

435 FOLLONI, op. cit., p. 496.
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afirmado de acordo com os principios, diretivas e programas presentes na
Constituicdo Federal de 1988.436

Assim, ainda que o dever de pagar tributos seja ou ndo dotado da mesma
fundamentalidade dos direitos e garantias constitucionais, é claro notar seu viés
ético-valorativo, que, inclusive, permeia grande parte dos comandos juridicos
presentes no ordenamento juridico brasileiro, de maneira que, conforme ja
salientamos, a axiologia nos oferece todo um cabedal de instrumentos para que os

textos, decisdes e atos administrativos sejam conhecidos:

[...] nosso ordenamento juridico esta preenchido de comandos juridicos de
conteudo ético-valorativo, de ordens para conducdes com boa-fé, como a
determinagcdo para a manutencdo de respeito mutuo entre as partes
litigantes (inclusive nos processos cujo objeto seja a relagédo juridico-
tributaria) ou contratantes, ou com deveres de solidariedade (que
englobam também o direito tributario).

E nesse sentido que devemos ver a aplicacdo - uma ordem - do principio
da moralidade administrativa aplicada a Administragédo Tributaria. Esta tem
deveres éticos ao contribuinte, cujo exato conteddo (do principio da
moralidade administrativa) deve ser buscado no conhecimento ético, ndo
simples ou puramente no conhecimento juridico. Esse primeiro campo de
aplicagéo da axiologia no direito tributario € em sentido verdadeiramente
juridico. E nesses termos que exploraremos algumas possibilidades de
estudos valorativos nos dominios do direito tributario.

Entretanto, consideramos oportuno apontar que existe também um sentido
subjetivo, individual, em que verificamos a aplicagdo da teoria dos valores
na tributagdo. Esse sentido subjetivo esta intimamente ligado a forma
como os operadores do direito tributario devem agir, discutindo o que &
certo e o que é errado na tributacdo, o que € bom e o que é mau-, o que é
justo e 0 que € injusto para além das fronteiras do direito, em uma seara
especificamente ético-filosofica.*”

Pelo exposto, entendemos que independentemente de se afirmar ou nio se
afirmar a existéncia de um dever fundamental de se pagar tributos, que promanaria
diretamente da Constituicdo Federal ou da lei, em um contexto de cidadania fiscal -
do conjunto de individuos solidariamente unidos para dar cabo as finalidades
valorativas expostas nos principios constitucionais - ha uma exigéncia ética de que
os tributos sejam pagos, e, ainda, que o modo pelo qual tanto o pagamento como a
cobranga dos tributos ocorra, seja inafastavelmente balizado por uma série de
comportamentos éticos, a serem praticados tanto pelos contribuintes quanto pelo
Estado, matéria da qual passaremos a tratar.

4% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — os tributos na
Constituigao. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 48.
437 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 281-282.
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3.3.2. O QUE SE ESPERA DO ESTADO E DOS CONTRIBUINTES

O Estado Social e Democratico de Direito inaugurado no Brasil por meio da
Constituicdo Federal de 1988 trouxe um arcaboucgo de valores positivados por meio
da constitucionalizagdo dos principios juridicos nela estabelecidos, em fungéo dos
quais uma série de comportamentos éticos sdo demandados, tanto dos agentes
publicos do Estado como dos contribuintes, como forma de se atingir uma
sociedade materialmente igualitaria, em que os direitos fundamentais e sociais nao
sejam somente buscados, mas concretizados de fato.

Conforme ja salientamos no capitulo primeiro da presente dissertagao,
diferentemente da moral - ou da ética -, que vislumbra um plano normativo e
abstrato da conduta, a moralidade, em si, ndo faz parte de um plano abstrato, mas
se liga ao plano dos comportamentos concretos, do agir em sociedade de acordo
com conceitos ou normas morais com vistas a cumprir os ditames axiolégicos da
ética na busca dos melhores resultados possiveis.

Por tal motivo é que o principio da moralidade previsto no artigo 37 da
Constituicdo Federal de 1988 demandara uma série de comportamentos praticos
da Administracdo Publica, com a finalidade de que a ética - e todo aquele
arcabougo axioldgico previsto na Lei Maior - sejam concretizados.

Como entende Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio da moralidade
implica que a Administracdo Publica “havera de proceder em relagdo aos
administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer
comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a confundir,
dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidaddos”3,

Regina Helena Costa, ao tecer comentarios acerca da matéria, afirma que o

principio da moralidade:

[..] impbe ao Estado o prestigio aos valores éticos, a probidade, a
honestidade, ao decoro, & lealdade, a boa-fé e, em ultima analise, & busca
pela realizagdo, tanto quanto possivel, da justiga social. Sua observancia
pela Administracdo Publica esta expressamente determinada no art. 37,
caput, CR.

Entendemos que dele defluem, por exemplo, os deveres de respeito aos
particulares, de atencdo aos seus reclamos, de resposta as suas

438 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Malheiros. 292 ed.
2011, p.122-123.
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postulagdes, de agilidade na apresentacédo de solu¢des aos problemas por
eles apontados, de transparéncia das condutas administrativas.**

E importante ressaltarmos que o principio da moralidade inexistia nas
Constituicbes anteriores, mas, no contexto de constituicionalizagdo de um
arcabouco de valores éticos, passou a constar no artigo 37 da Constituigao Federal
de 1988, consagrando positivamente uma diretriz a ser tomada pela Administragcao
Publica.

Para Marco Aurélio Greco, o principio da moralidade fora antes analisado
sob uma o6tica que assume uma ontologia basica como ponto de partida, da qual
resulta uma visdo ideal de moral, ou seja, um ponto de partida de seu
conhecimento como um “ser”, de modo que sua compreensao ocorreu por meio da
utilizacdo de conceitos fundamentais a priori € que resultam da prépria natureza

das coisas:

Desta dtica, surgem, entdo, a identificagdo de “razdo” e “vontade” como
elementos do “Ser Humano”; destes conceitos se extrai, por exemplo, a
ideia de que o Direito é o fruto de um “ato de vontade” e de que a
“racionalidade”, em ultima analise, resultaria num poder sobre o objeto, ao
exigir-se dele a compatibilidade com a natureza das coisas etc. 44

Hodiernamente, o principio da moralidade tem sido visto sob uma nova
perspectiva, ndo mais ontolégica mas interligada a nogdo do comportamento
perante o “outro”, de modo que a moral ndo tera mais um carater meramente ideal
e interno, mas pratico e externo - uma moral real - dando causa a uma nova

deontologia administrativa:

Assim, conduta imoral ndo é aquela que viola um preceito subjetivo
(muitas vezes construido no ambito de uma consciéncia imperscrutavel)
[isto € infragdo juridica], mas sim aquela que agride o conceito de justica a
luz das circunstancias do caso concreto.

O principio da moralidade, portanto, ndo olha para o interior do Ser
Humano, mas sim para o seu exterior, onde se encontram os destinatarios
da sua agéo, ou seja, aqueles que poderdo sofrer as injusticas da sua
conduta.

Exigir um comportamento moral, portanto, é exigir que a conduta se volte
para o destinatério e suas circunstancias e que ndo inviabilize o justo

439 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p.
90

440 GRECO, Marco Aurélio. Notas sobre o principio da moralidade: uma abordagem apoiada no
elemento alteridade. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, v. 12, n. 45, p. 173-187,
abr./jun. 2014, p. 175-176.
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equilibrio buscado pela prépria norma.*4!

Nesse sentido é que também podemos entender que “a aplicacido da
moralidade leva em consideracdo o conjunto de principios socialmente
estabelecidos em determinada época, como a virtude, o bem, a honestidade™4?, de
modo que a estrita legalidade ja n&do é suficiente ao agente publico, que devera
pautar seu comportamento por principios éticos historicamente vigentes, como a
ética aristotélica e kantiana, cujo conteudo, conforme ja afirmamos, pode ser
vislumbrado no que dispde a Constituicdo Federal de 1988, estabelecendo uma
justica distributiva e que respeite os contribuintes como fins em si mesmos.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio da moralidade nao faz
remissdo a uma moral comum, mas se reporta aos valores morais normativos,
determinando a conformidade da atuagdo ética dos agentes da Administragcao
Publica em geral - e também do Fisco.*43

Ora, conforme ja afirmamos, os principios constitucionais se consubstanciam
em verdadeiras limitagdes substanciais indiretas a competéncia tributaria “na
medida em que o Estado passa a ter de concretizar todos os fins (in)diretamente
determinados pelos principios constitucionais™#4.

Portanto, o principio da moralidade administrativa e seus subprincipios de
protecao da confianga e da boa-fé:

[...] qualificam-se como limitagbes positivas, porquanto impdem a adocao,
pelo Poder Publico, das condutas necessarias para a garantia ou
manutengédo dos ideais de estabilidade, confiabilidade, previsibilidade e
mensurabilidade normativa; quanto a forma, a moralidade constitui uma
limitagdo expressa (art. 37), e a protegao da confianga e a boa-fé como
limitagcdes implicitas, decorrentes dos principios do Estado de Direito e da
seguranga juridica, sendo, todas elas limitacdes materiais, na medida em
que impdem ao Poder Publico a adogdo de comportamentos necessarios a
preservagdo ou busca dos ideais de estabilidade e previsibilidade
normativa.*4®

Desse modo, podemos concluir que o principio da moralidade estabelece
deveres estatais de confianga, lealdade, honestidade, previsao e estabilidade nos

441 GRECO, op. cit, p. 179.

442 JESUS, Isabela Bonfa de; JESUS, Fernando Bonfa de; JESUS, Ricardo Bonfa de. Manual de
direito e processo tributario. 42 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 53.

443 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 292 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2011, p. 122.

444 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 152 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 78-79.

445 AVILA, op. cit.,, p. 411.
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atos que o Estado e seus agentes praticam, de maneira que, se por um lado, os
contribuintes tém um dever de pagar tributos para a manuten¢cdo do Estado, por
outro, os contribuinte fazem jus “a uma série de direitos e garantias, oponiveis ex
ante ao proprio Estado, que os protegem da arbitragem tributaria, em suas mais
diversas manifestagdes (inclusive por ocasido do langamento e da cobranga do
tributo)446,

Tecendo consideragdes acerca da matéria, Ricardo Lobo Torres entende
que o controle da moralidade pode ser exercido tanto pela autotutela da
Administracdo Publica como pela participacdo democratica dos cidadados por

intermédio do Poder Judiciario, de modo que:

A conduta dos agentes administrativos contraria ao principio da moralidade
gera a responsabilidade objetiva da pessoa juridica de direito publico, nos
termos do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal "As pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causaram a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra os responsaveis nos
casos de dolo ou culpa".4¥

Para nos, a violagdo da moralidade se consubstancia em violagdo do proprio
direito, de modo a tornar o ato nado so ilicito, mas também inconstitucional e punivel
pela Lei n° 8.429/92, que dispde sobre as sancdes aplicaveis em virtude da pratica
de atos de improbidade - suspensao dos direitos politicos, perda da fungao publica,
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, sem prejuizo de uma
possivel agao penal -, estabelecendo um sistema de responsabilizacéo a fim de se
tutelar a probidade na organizagdo e no exercicio das fungdes do Estado, como
forma de assegurar a integridade do patriménio publico e social. Sentido este que
também é perfilhado pelo Superior Tribunal de Justiga*4.

Ademais, conforme o artigo 5° inciso LXXIIl, da Constituicdo Federal de
1988, ha também a possibilidade do manejo da Agdo Popular a fim de que a
moralidade seja respeitada, de modo que, no contexto de uma cidadania fiscal, da

qual ja tratamos, e nos termos da Lei Maior “qualquer cidadao € parte legitima para

446 CARRAZZA. Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 26 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 497.

447 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - valores e
principios constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 19.

448 Aglnt nos EDcl no REsp 1851248/PE, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA,
julgado em 10/08/2020, DJde 14/08/2020. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201903573923&dt publicacao
=14/08/2020>. Acesso em: 06 mar. 2022.
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propor acao popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patrimdnio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento
de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”.

Na visdo de Renato Lopes Becho, ha uma série de comandos juridicos de
conteudo ético-valorativo que permeiam todo o sistema juridico atual,
estabelecendo “ordens para condugdes com boa-fé, como a determinacéo para a
manutengao de respeito mutuo entre as partes litigantes (inclusive nos processos
cujo objeto seja a relagdo juridico-tributaria) ou contratantes, ou deveres de
solidariedade (que englobam também o direito tributario).”#4°

Assim, quando tratamos do direito tributario, podemos analisar a moralidade
tributaria sob o ponto de vista de uma ética fiscal que possui dois enfoques: a ética
fiscal privada, que refletira em inumeras condutas dos contribuintes no sentido de
cumprirem com seu dever - seja ele de carater legal ou de carater fundamental - de
pagar tributos, agindo de maneira transparente, fornecendo informagdes corretas,
verdadeiras e claras, tendo em vista que tal dever promana da propria vida em
comunidade; e a ética fiscal publica, que refletira em umplexo de comportamentos
do legislador, do administrador e do juiz, no sentido de orientarem suas condutas
com respeito aos ditames constitucionais e a menor intervengdo aos direitos
fundamentais dos cidadaos contribuinte.

Ao tratar do tema Roberto Wagner Lima Nogueira faz as seguintes
consideragdes:

A ética privada é uma ética de condutas que norteia o cidadao-contribuinte
que tem o dever fundamental de pagar tributos segundo a sua capacidade
contributiva. Ao cidad&o-contribuinte nao é ético contribuir a menos para o
montante da riqueza social, em proporcdo ao que suas faculdades lhe
permitiam pagar, o que ndo deixa de ser uma exigéncia aristotélica na
teoria da justica tributaria contemporanea. J& a ética fiscal publica é
informada por quatro valores superiores, a saber, a liberdade, que consiste
na aceitacdo daopcédo fiscal a ser adotada pelo contribuinte, desde que
respeitada a sua capacidade contributiva; a igualdade, no sentido de que
todos que estiverem na mesma situagdo haverao de sofrer a mesma
tributagdo; a seguranca, que pugna pela ndo tributacdo de surpresa,
irracional etc., e finalmente; a solidariedade, apice da efetivacdo da ética
fiscal publica. Fazer justiga tributaria € dentre varias coisas, ser solidario
com os carentes que tém direito subjetivo a solidariedade, é garantir aos
credores desta solidariedade a oferta de bens primarios intributaveis,

449 BECHO, Renato Lopes. Renato Lopes. Ligbes de direito tributario: teoria geral e constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 355.
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porquanto os pobres, desempregados, e os assalariados ndo podem
suportar o 6nus tributario do Estado, mas, sim, hdo que ser suportados
pelo Estado via ética tributaria da solidariedade mediantea arrecadagéo e
distribuicdo de riquezas oriundas do pagamento de tributos dos cidad&os-
contribuintes.*%°

Podemos concluir, entdo, que para o real cumprimento de uma ética fiscal
publica, as autoridades financeiras do Estado ndo podem se valer de quaisquer
meios de esclarecimento, mas os previstos principalmente naquele arcabouco
axiologico protetivo do cidaddo, de modo a considerarem as circunstancias
favoraveis aos contribuintes, que devem ser ouvidos antes mesmo do langamento
fiscal e serem avisados antecipadamente das possiveis verificagcdes externas.

Os agentes do Estado devem agir com transparéncia, fundamentagéo,
clareza e simplificagdo quanto a pratica de seus atos a fim de deixar claro aos
jurisdicionados qual a origem do tributo em cobro, seu montante, a data da
ocorréncia do fato gerador, os parametros legais por meio dos quais se embasou,
quais a possibilidades de defesa ou eventuais impugnagdes, ndo se realizando a
cobranca de tributos sabidamente decaidos ou prescritos, que, do contrario, devem
ter a cobranga negada de oficio.*%"

Nesse sentido, como o Poder Publico em ambito tributario tem como misséo
a fixacdo e a arrecadacao das exagdes de maneira uniforme, como determina a
Constituicdo e a lei, devendo garantir que os tributos ndo sejam pagos
injustamente, seja a maior ou a menor, entendemos que a Administracédo - na
pessoa de seus integrantes, como agentes fiduciarios para o conjunto de cidadaos
contribuintes - que fiscaliza e recolhe os tributos devera garantir que os impostos
nao sejam cobrados, desvirtuados ou aplicados de maneira contraria a moralidade,
pois, para nés, os funcionarios da Fazenda atuam, verdadeiramente, como
administradores da comunidade solidaria composta por todos os contribuintes.

Conforme elucidam Isabela, Fernando e Ricardo Bonfa de Jesus, a
moralidade aplica-se a todos os trés Poderes da Republica, seja o Poder
Legislativo, orientando “o legislador na busca por uma atividade tributaria
equilibrada e justa”, seja o Poder Executivo, norteando “os agentes publicos para
que procedam de modo ético no exercicio de suas atribuigbes, ou seja o Poder

450 | IMA NOGUEIRA, Roberto Wagner. Etica tributaria e cidadania fiscal. Revista de Estudos
Tributarios, Porto Alegre, n. 27, p. 20-40 set./out., 2002, p. 24

451 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 70.
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Judiciario, determinando que haja “imparcialidade das decisdes e julgamento justo
e equilibrado”.4%?

De tal maneira, ao vislumbrarmos uma ética tributaria, enquanto conjunto de
principios e regras morais voltados tanto ao contribuinte como ao Estado - seja ao
legislador, ao administrador, ou ao juiz -, “lhes impdes, mais que a estrita
obediéncia as leis, o prestigio aos valores de probidade, lealdade, boa-fé, decéncia
e justica” 453,

A moralidade administrativa aplicada a tributacdo se consubstancia em um
conjunto de condutas que estejam de acordo com normas éticas, cuja pratica deve
ser observada pelos agentes fiscais, como as agdes no sentido de se evitar o uso
de instrumentos que pressionem ou ameacem os cidadaos contribuintes; a pratica
de se recepcionar e aplicar os julgados em matéria tributaria; a abstengcdo da
‘inconstitucionalidade util’, ou seja, que o Fisco n&o pratique condutas
inconstitucionais na expectativa de que tanto a demora como a falta da declaragao
de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal possa gerar maior
arrecadacgao; a utilizagdo da iguais respostas as formulagdes dos contribuintes
sobre uma mesma matéria; a rapida restituicido dos tributos e a equidade na
correcdo monetaria.*%

Ora, a missdo dos agentes da Administragado Publica deve ser justamente a
de guardides do direito tributario justo e ético e ndo de meros arrecadadores na
maior medida possivel (a0 modo de uma ética utilitarista), pois ndo pode ser a
maximizacdo de maiores resultados arrecadatérios o estimulo ou medida de
rendimento dos funcionarios publicos, mas sim o cumprimento dos valores e
deveres éticos de colaboragao e solidariedade com os contribuintes (a0 modo da
ética aristotélica e kantiana), o que se coaduna com o que determina a Constituicao
Federal 4%

Nesse mesmo sentido, Regina Helena Costa afirma que a moralidade no
plano da Administragdo Tributaria se revela em uma fiscalizagdo justa e
correspondente a uma arrecadacado de tributos que “deve ser efetivada com a

452 JESUS, Isabela Bonfa de; JESUS, Fernando Bonfa de; JESUS, Ricardo Bonfa de. Manual de
direito e processo tributario. 42 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 54.

453 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p.
90.

4% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - valores e
principios constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 21-27.

4%5 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 71.
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aplicacao de critérios técnicos, objetivos, fazendo jus o contribuinte a uma atuagao
estatal arrecadatédria e fiscalizatéria pautada por condutas éticas, honestas, leais e
de boa-fé”.4%

A titulo de exemplo, podemos citar a ado¢do de medidas provisorias pelo
Presidente da Republica, que, sem a relevancia e a urgéncia determinadas pelo
artigo 62 da Constituicdo Federal de 19887, visa a se esquivar do principio da
legalidade tributaria - limitagdo ao poder de tributar prevista no artigo 150, inciso |,
da Constituigdo*®® - para exercer a cobranga de exagdes*®.

Ora, conforme o artigo supracitado, para que haja a ado¢do das medidas
provisorias, com forga de lei ordinaria, € necessaria tanto a urgéncia como a
relevancia (note-se a presenga da conjungao “e” e ndo da conjungao “ou”).

Assim, a capacidade de se legislar por meio de medidas provisoria deve
obedecer a tais critérios inafastaveis, mas a analise do que seja urgente e relevante
vem sendo tomada a partir de um crivo totalmente politico e discricionario, muitas
vezes contrariando o que dispde a Constitui¢ao.

Também o legislador tem a fung&do de agir de maneira ética, ou seja, de ndo
aprovar dolosa ou levianamente leis inconstitucionais, ou deixar de revogar ou
modificar as leis que assim sejam qualificadas, uma vez que a moral tributaria exige
que as leis se harmonizem com a ética prevista tanto nos direitos fundamentais
como nos demais preceitos constitucionais.*6°

Tratando da moralidade no plano legislativo, Regina Helena Costa faz as

seguintes elucubragdes:

No plano legislativo pensamos que o primado da moralidade possa ser
traduzido, singelamente, na razoabilidade da tributagéo. Se, de um lado, a
avaliagdo da necessidade da instituicdo de novo tributo, ou da majoracéo

4% COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p.
91.

457 “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisoérias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.”

4%8 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega.”
4% Para Roque Anténio Carrazza, somente a lei em sentido estrito poderia instituir ou majorar tributos,
em respeito ao principio da legalidade, da anterioridade e da n&o surpresa, rechagando a ideia de que
as Medidas Provisérias possam fazé-lo, denotando ainda que o Art. 62 § 1° ndo vedou
expressamente o tratamento da matéria tributaria pelas Medidas Provisérias. Porém, para o autor,
nao ha outro dispositivo que tenha autorizado expressamente a vinculagido da tributagao por tal via,
pois, as Medidas Provisorias seriam atos administrativos e ndo espécies legislativas. (CARRAZZA,
Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 262 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 305).

460 TIPKE, Klaus. Moral tributaria do estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 79.
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de tributo ja existente, situa-se no ambito pré-legislativo, vale dizer, se a
dosagem da carga fiscal a ser suportada pelos contribuintes situa-se no
ambito da discrigdo legislativa — em atengéo ao grau de sacrificio que a
eles se pretenda impor, a vista dos resultados que se quer ver alcangados
—, constituindo-se num dos itens mais importantes de politica fiscal, de
outro lado, isso nao significa que o legislador possa adotar tais
providéncias sem observar os parametros constitucionais, dentre eles o
principio em estudo.*®’

A titulo de exemplo, citamos a Lei n°® 10.705/00 e o Decreto n° 55.002/09,
ambos do Estado de S&o Paulo, cujos dispositivos tratam do Imposto sobre
Transmissdo Causa Mortis e Doagdo de Quaisquer Bens ou Direitos - ITCMD.462

Conforme a Lei n° 10.705/00 em seu artigo 9° caput e §1°, e artigo 13,
incisos | e Il, a base de calculo do ITCMD seria o valor venal do bem ou direito
transmitido (artigo 9°), sendo este considerado o valor de mercado do bem ou
direito transmitido (§1°) e, tratando-se de imdvel urbano ou direito a ele relativo, o
valor da base de calculo ndo podera ser inferior ao fixado para o langamento do
Imposto Predial Territorial Urbano - IPTU (artigo 13, inciso I).

Ocorre que o decreto supracitado alterou a base de calculo prevista em lei,
de sorte que a base de calculo do ITCMD passou a ser o valor venal de referéncia
do Imposto sobre Transmissdo de Bens Imodveis (ITBI), em clara violagdo ao
principio da legalidade previsto no art. 150, inciso |, da Constituigdo Federal e no
art. 97, inciso Il e §1°, do CTN, e a determinagdo de que a base de calculo do
ITCMD é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos (artigo 38 do CTN).

Assim, a despeito da remansosa Jurisprudéncia do Tribunal de Justica

Bandeirante em afastar a aplicacdo do decreto*®® para que o valor venal presente

461 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p.
91.
462 Disponivel em: <https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/2000/lei-10705-
28.12.2000.htmI>. Acesso em 06 mar. 2022.

463 REEXAME NECESSARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ITCMD. Recolhimento do tributo com
base de calculo no valor venal do IPTU, conforme previsao da Lei n°® 10.705/2000, regulamentada
pelo Decreto n.° 55.002/09, que adota o valor venal de referéncia do ITBI como nova base de calculo
- Inadmissibilidade - Ofensa aos principios da legalidade e da anterioridade - Inteligéncia do artigo 97,
inciso 1l, § 1°, do Cdédigo Tributario Nacional — Sentenga mantida — Recurso improvido. (TJSP;
Remessa Necessaria Civel 1019948-82.2019.8.26.0053; Relator (a): Silvia Meirelles; Orgdo Julgador:
62 Camara de Direito Publico; Foro Central - Fazenda Publica/Acidentes - 152 Vara da Fazenda
Publica; DJe 13/09/2019)

MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUTARIO. ITCMD. RECOLHIMENTO COM BASE NO VALOR
VENAL FIXADO PARA O IPTU. PRETENSAO DO FISCO A CALCULAR O TRIBUTO MEDIANTE
ADOCAO DA BASE DE CALCULO DO ITBI. INADMISSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.
SENTENCA CONFIRMADA. (TJSP; Remessa Necessaria Civel 1027075-03.2021.8.26.0053; Relator
(a): Ricardo Feitosa; Orgdo Julgador: 42 Camara de Direito Publico; Foro Central - Fazenda
Publica/Acidentes - 142 Vara de Fazenda Publica; Data do Julgamento: 21/02/2022; DJe 23/02/2022).
Disponivel em: <https://esaj.tisp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Acesso em 07 mar. 2022.
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no carné do IPTU seja tomado como base de calculo do ITCMD, tal legislagao
sequer foi alterada pela Assembleia Legislativa do Estado, mantendo-se, inclusive,
em cobro pelo Fisco estadual.

De tal sorte, os contribuintes tém sido compelidos a buscar o Poder
Judiciario, ingressando com agdes judiciais para que seja determinada a incidéncia
do tributo de acordo com a base de calculo escorreita.

Mister ressaltarmos que o préprio valor venal de referéncia do ITBI, surgido
por meio do artigo 8° do Decreto n°® 46.228/05 fora declarado inconstitucional pelo
Orgao Especial do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, mas mesmo assim
0 Municipio de S&o Paulo, perpetrando sua conduta contraria a moralidade
tributaria, promulgou a Lei n°® 14.256/06 e o Decreto o n° 51.627/10, replicando a
redacao outrora declarada inconstitucional pelo Tribunal Bandeirante na Arguigao
de Inconstitucionalidade de n°® 0098335-50.2005.8.26.0000.

Nesse sentido, por meio do acérdao publicado em 03/03/2022 sob o rito dos
recursos especiais repetitivos (Tema 1.113), a Primeira Segao do Superior Tribunal
de Justica firmou trés teses acerca do calculo do ITBI nas operagdes de compra e
venda: 1) a base de calculo do ITBI € o valor do imovel transmitido em condigdes
normais de mercado, ndo estando vinculada a base de calculo do IPTU, que nem
sequer pode ser utilizada como piso de tributagdo; 2) o valor da transagao
declarado pelo contribuinte goza da presuncgéo de que € condizente com o valor de
mercado e somente pode ser afastado pelo fisco mediante a regular instauragéo de
processo administrativo proprio (artigo 148 do Cddigo Tributario Nacional - CTN); 3)
o Municipio ndo pode arbitrar previamente a base de calculo do ITBI com respaldo
em valor de referéncia por ele estabelecido de forma unilateral .64

Ora, as Constituicbes de carater pos-positivista vigentes em um Estado
Social e Democratico de Direito, como a brasileira, ndo conferem ao legislador nem
ao administrador, uma procuragdo em branco para que elabore leis, ou atos
administrativos, de conteudo arbitrario, mas do contrario, elas vinculam o poder da
maioria democratico-parlamentarista - e dos mandatarios executivos - a todo um
conjunto normativo dos principios, direitos e garantias fundamentais que devem ser

respeitados.

464 Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesqui
sa=T&sg_classe=REsp&num_processo classe=1937821>. Acesso em 11 mar. 2022.
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Portanto, entendemos que cabe aos juizes e tribunais em geral e
especialmente ao Supremo Tribunal Federal impedirem uma legislagdo que viole,
abandone ou de qualquer modo descumpra, tanto abstrata quanto concretamente,
os limites do direito tributario justo, funcionando como vigilantes da moral
impositiva.

O Poder Judiciario, conforme ja nos referimos, assume uma nova roupagem
no contexto pds-positivista, com um papel ativo na interpretacdo dos textos
normativos, a fim de concretizar os valores positivados na Constituigdo, nao fugindo
ao cumprimento dos deveres éticos presentes na Lei Maior.

Assim, na atividade jurisdicional, a moralidade do Poder Judiciario
compreenderia a compatibilidade entre a conduta concreta de seus magistrados - e
tribunais em geral - e as normas éticas, ou seja, “a tomada de posi¢ao, na via da
sentenca judicial, diante das regras morais, dos valores e da possibilidade de sua
juridicizagdo."46%

A titulo de exemplo, ao tratar da atualizagdo monetaria, que inclusive fora
objeto de longo debate académico e judicial, tendo em vista que muitos Estados
estabeleciam seus proéprios indices de atualizagdo, ndo aplicando a Selic, como
dispde a lei, o Superior Tribunal de Justiga perfilhou entendimento no sentido de
que a atualizagdo de moeda sequer necessitaria ser pedida pelas partes por ser
uma obrigacdo moral e ética que o Poder Judiciario, “mesmo ex officio, deve inserir
nos seus julgados”.466

Por sua vez, entendemos que também os cidaddos contribuintes, em um
contexto solidario, ou seja, atuando como integrantes de uma sociedade, possuem
um conjunto de deveres a serem empregados, como o dever de ndo escamotearem
as transagdes e fatos geradores que praticam, de colaborarem com a sociedade,
tendo em vista que os tributos tém a aptiddo de garantir a existéncia e a
manutengdo do Estado - e da sociedade como um todo - na consecugédo dos
valores estampados na Constituicdo Federal de 1988, consubstanciando-se tais
deveres em verdadeira ética fiscal privada.

Ricardo Lobo Torre, ao tratar dos comportamentos éticos dos contribuintes,

465 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - valores e
principios constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 30.

466 EDcl no REsp 916.403/SP, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/09/2007, DJ 04/10/2007, p. 196. Disponivel
em:<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num _reqgistro=200700067818&dt publica
cao0=04/10/2007>. Acesso em: 06 mar. 2022.
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assevera que:

Sendo o dever fundamental de pagar imposto fundado no principio da
solidariedade, segue-se que existe a necessidade de se observar a
moralidade entre contribuintes. A sonegagao fiscal e a sindrome da evaséao
transferem para os outros contribuintes o encargo financeiro da obrigagao
de pagar o tributo sonegado ou evadido.*¢”

Desse modo, o contribuinte devera agir com boa-fé e transparéncia, sendo
claro que apesar da elisdo fiscal ser possivel porquanto “a economia do imposto ou
o desejo de pagar o menor tributo possivel, desde que n&o haja desrespeito ao
comando legal ou o abuso na interpretacdo da lei, torna-se compativel com a
moralidade publica”, o mesmo nao pode ser dito quanto a evasdo ou sonegagao
fiscal, compreendidas como o “ocultamento da ocorréncia do fato gerador ou n&o
pagamento do tributo devido.”#68

Ora, entendemos que a tomada de posigao pelos contribuintes no sentido de
se evitar a tributacdo, ainda que tenha como base a alegagdo de suposta
imoralidade tributaria do Estado, ndo pode ser justificada, uma vez que, para além
do Estado, tendo em vista o interesse dos demais contribuintes - principalmente os
mais carentes - tal conduta é absolutamente contraria a cidadania fiscal e até
mesmo inviabiliza o cumprimento dos direitos fundamentais sociais, que s6 poderao
ocorrer mediante as prestacdes estatais aos mais carentes.

Do contrario, vislumbramos ser correta a utilizagdo do Poder judiciario,
valendo-se de mecanismos juridicos para que seja cumprido o que dispbe a
Constituicdo e a lei, como o principio da moralidade previsto no artigo 37 da
Constituigao Federal de 1988.

Ademais, ao buscarem o Poder Judiciario para a resolugao de conflitos de
interesse, tanto o Fisco como os contribuintes, por meio de seus respectivos
procuradores, devem agir com verdade e boa-fé processual, sendo-lhes vedado
ingressar com agbes sabidamente fadadas ao fracasso, mentir ou se valerem de
quaisquer outros subterfugios contrarios a ética para fazerem valer suas
pretensdes, como a interposicdo de recursos meramente protelatérios, o uso de
provas ilicitas ou inidbneas ou quaisquer outros expedientes que visem levar a

prescrigao intercorrente.

467 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario - valores e
principios constitucionais tributarios. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 31.
468 TORRES, op. cit., p. 27-29.
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Assim, os contribuintes devem cooperar tanto com o Fisco como com o
Poder Judiciario, compartilhando todas as suas informagdes, os fatos geradores
que praticam, as transagdes notariais e bancarias que realizam, visto que, regra
geral, € por meio dos bancos que ocorrem boa parte das movimentagdes
financeiras de um pais, de tal forma que o compartiihamento das informacdes
bancarias seria um meio habil a garantir a eficiéncia da tributagcdo, entendimento
este perfilhado pelo Supremo Tribunal Federal*6°.

Pelo exposto, cremos que os deveres éticos de probidade, honestidade,
lealdade, boa-fé e transparéncia, em um contexto ético de cidadania fiscal, séo
tanto aplicaveis ao cidadao contribuinte, que participa de uma coletividade de
jurisdicionados, como ao Estado e seus diversos agentes, enquanto n&o so
representantes do povo, mas Estado criado pelo povo e direcionado a consecug¢ao
dos fins constitucionais que o povo escolhera.

Para nds, a ética tributaria ndo possui problemas ou questdes de carater
transcendente, mas tanto os problemas como as questdes que surgem devem ser
resolvidas no presente, de maneira que, seja para o cidadao, para o legislador,
para o administrador, ou para os juizes - e juristas em geral -, 0 que deve interessar
€ a realidade.

Enquanto seres humanos, vivemos o presente e em sociedade, e devemos,
junto ao Estado - que nada mais faz do que representar o povo, o verdadeiro
soberano -, visar a plena realizagao dos fins constitucionais e o desenvolvimento de
nossos irmaos concidadaos - intelectual, econbmica e psiquicamente — fazendo o
melhor em beneficio de todos.

Os histdricos e constantes escandalos de corrupcédo e as diversas outras
violagbes da ética, tanto dos agentes publicos como das pessoas em geral,
demonstram que ainda ha muito a ser feito no Brasil, motivo pelo qual o tema da

presente dissertacao instigou-nos a curiosidade.

469 RE 601314, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2016, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL — MERITO DJe-198 DIVULG 15-09-2016 PUBLIC 16-09-
2016). Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=11668355>. Acesso em: 06
mar. 2022.
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CONCLUSAO

1. A historia do pensamento filoséfico ocidental parte da Grécia Antiga,
havendo uma divisdo didatica entre a metafisica, que estuda os fendmenos
misticos e religiosos, a epistemologia, que estuda a forma por meio da qual o
pensamento € construido, e a axiologia, que estuda os valores e os modos de se
agir corretamente.

2. Socrates nao conseguiu, de fato, responder concretamente o que é moral,
mas em sua clara humildade intelectual, assumindo que nada sabe, conseguiu
estabelecer o método argumentativo da dialética, oposto a mera opinido presente
nos discursos dos sofistas, que pdde auxiliar os fildsofos que o sucederam, sendo o
primeiro a afirmar que o conhecimento de si mesmo e a felicidade sdo as
finalidades maiores do homem, estabelecendo uma filosofia ética racionalista e
teleoldgica que permanecera influenciando os filésofos que trataram da ética até o
advento da ética deontologica de Immanuel Kant.

3. O grande metafisico Platédo sorveu tudo o que seu mestre Ihe ensinara,
mas sua obra teve tamanho idealismo, abstracdo e um carater transcendental, que a
ética platbnica se demonstra demasiadamente distante da realidade do conviver
social, prestando-se mais a uma epistemologia do que a uma axiologia propriamente
dita, pois a nogéo platdnica da alma humana como faculdade e sua divisdo em trés
partes, com o governo dos filésofos, destoa em muito, ndo s6 da realidade em que
vivemos, mas se mostra pueril, visto que nem mesmo os filésofos, enquanto seres
humanos, privam-se dos desejos “mundanos”.

4. Aristoteles, dando maior concretude ao que fora exposto na obra de seus
predecessores e perscrutando de maneira mais ampla as varias nogdes e conceitos
de justi¢a, tornou a ética mais proxima ao homem, possibilitando que as nogdes de
justica enquanto virtude, a justiga universal e particular, distributiva e comutativa, a
justica politica e a justica como equidade perdurassem no tempo, de sorte que sua
obra se demonstra demasiadamente atual.

5. A distributividade da justica particular aristotélica pode ser tanto conectada
com a nocdo de isonomia - presente na Constituicdo Federal de 1988, como
principio juridico de maior envergadura -, como também ser o lastro do principio da

capacidade contributiva, tdo caro ao direito tributario, ainda mais em um contexto
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ético pds-positivista. O Brasil € um pais desigual e ainda sofre com as agruras da
extrema pobreza, assim, dar cabo a justica distributiva, em igualdade geométrica,
como exposto na obra do estagirita, mostra-se uma necessidade dos dias de hoje.

6. A justica como equidade, ao nosso sentir, muito se enquadraria na
aplicacao dos principios juridicos pelo Poder Judiciario, pois em muitas vezes a lei
deve ser afastada, como corregao do justo legal, em prol de uma aplicagdo justa e
ética do direito, como demonstrado nos casos em que o Supremo Tribunal Federal,
afastando a literalidade da regra, reconheceu a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo e a possibilidade de aborto de fetos anencefalicos.

7. A filosofia de Immanuel Kant parece-nos demasiadamente alinhada com a
atualidade, ndo sendo a toa a denominagao “virada kantiana” como representativa
do momento atual em que vivemos. Kant € uma sintese eloquente do empirismo e
do racionalismo, assim como o pds-positivismo pode ser considerado a sintese do
jusnaturalismo e do juspositivismo. Ora, uma das bases dos direitos humanos reside
justamente na ideia kantiana de que o homem nunca poder ser tratado como um
meio, mas sempre como um fim em si mesmo, pois € um ser dotado de vontade,
racionalidade, liberdade e autonomia, e de tais fatos € que advém sua dignidade,
devendo ser salvaguardado dos arbitrios do Estado ou de uma pretensa maioria.

8. Apesar da teoria kantiana acerca da razao a priori € das varias formulacdes
do imperativo categorico parecerem demasiadamente ideais, pois o0 homem devera
afastar-se de suas inclinagdes e finalidades pessoais e agir tdo somente pelo dever
e nao conforme o dever, em realidade, o objetivismo ético de Kant detém uma
dimensao pratica e uma nogao de alteridade que nos faz crer ser a melhor teoria
ética até entdo exposta, devendo ser seguida integralmente, inclusive no direito
tributario, pois o processo de universalizacdo das maximas de uma agao, enquanto
verificacdo da eticidade de um comportamento, tem a aptiddo de responder se
qualquer ato € ou ndo € moral na pratica, e traz todo o conjunto da sociedade em
seu calculo. O homem, ao “universalizar a maxima de sua ag&o”, exerce um
raciocinio no seguinte sentido: “E se todos também agissem assim, sendo um
comportamento universal?” Dessa maneira, ha clara praticidade e até mesmo
alteridade na universalizag&o proposta pelo imperativo categérico do fildsofo.

9. Tal como fora concebido por Bentham, o utilitarismo exclusivamente
quantitativo mais nos parece uma teoria coletivista grosseira que visa ao bem da

maioria, ainda que as custas da lesdo de uma minoria, 0 que se mostra muito
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distante da realidade a que almejamos, pois ndo cremos que este seja o fim do
arcabougo de valores positivados na Constituicido Federal de 1988. Ja a ética
utilitaria exposta em Mill - quantitativa e qualitativa - poderia ser utilizada na tomada
de decisdo em uma votagdo no Legislativo ou em algumas medidas do Poder
Executivo, para que a maioria da populacao - em um Estado democratico - tenha voz
e seja agraciada com medidas aptas a gerar bem-estar, com a ressalva de que os
direitos fundamentais de quaisquer minorias nunca sejam violados.

10. O jusnaturalismo, em todos os seus matizes - racional, teolégico ou
valorativo - traz um conjunto de leis superiores e anteriores ao proprio homem
social, ligadas a natureza e a condicdo humana, dando demasiada énfase a justica
em detrimento das leis positivas, nogdo que detém grande importancia, ainda mais
se tivermos em vista que a teoria dos direitos humanos nada mais € do que um
jusnaturalismo travestido com outra denominagdo e que adquiriu importancia
indelével apds as violagdes da Segunda Guerra Mundial e, no Brasil, das violagdes
de direitos cometidas pela ditadura militar de 1964. Concordamos com as teses
jusnaturalista de carater valorativo e principalmente com seu objetivismo ético, pois
a condicdo humana é composta por pressupostos inalienaveis, que nem o Estado
ou quaisquer individuos podem violar, salvo em casos excepcionalissimos.

11. Se o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a dignidade, as crengas e as
convicgdes politicas e religiosas sao inalienaveis, a retirada da vida em caso de
guerra ou de legitima defesa, o cerceamento da liberdade em caso de cometimento
de crime e o tratamento desigual em fungdo das discriminagdes positivas sao as
excegdes que surgem justamente para a protecdo da inalienabilidade da condi¢ao
humana do outro. De tal sorte, a lei, o ato administrativo, ou a deciséo judicial que
violem tais pressupostos inalienaveis, caso nao estejam lastreados nas sobreditas
excegdes, ou seja, se nao visarem justamente a protegdo da condigdo humana,
serdo injustos, imorais e, por via de consequéncia, serdo invalidos, cabendo tanto
ao homem, quanto a sociedade organizada, o direito de resisténcia.

12. O juspositivismo, como anverso histérico do jusnaturalismo, defende que
o direito posto e, portanto, valido, é o direito que deve viger, ainda que seja imoral
ou injusto, o que nado s6 destoa de um Estado Social e Democratico de Direito mas
se contrapde a dignidade da pessoa humana, pois as leis foram criadas para serem
justas e ndo somente para serem aplicadas. Sua contraposi¢ao ao jusnaturalismo &

milenar e pode ser até mesmo vislumbrada na teoria aristotélica do justo natural e
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do justo politico, vigendo até os dias atuais.

13. Hans Kelsen tentou dissecar o sistema juridico, estudando-o como
ciéncia alheia a qualquer elemento externo, como a moral e a justica. Pecou por
desumanizar, justamente, uma coisa demasiadamente humana, pois as leis sdo
criadas por homens, sdo convencionais e muitas vezes sao falhas, possuindo
inumeras lacunas, pois provém de um arcaboug¢o de subjetividades inerentes ao
homem, que é sujeito, vive em uma sociedade, tem valores, busca a justica, as
boas praticas, a ética, o bem-viver, e sua autorrealizagdo. Portanto, as leis e o
direito também sao permeados por uma série de fatores politicos, sociais, éticos e
econdmicos, de sorte que reduzir as normas juridicas a sua validade e estudar o
direito em uma teoria que busca uma pureza inexistente, em nosso sentir, se néao
for algo pueril, € no minimo inécuo.

14. Herbert Hart fora mais sensato. Tentou tratar da inter-relagdo entre o
direito e a moral, de modo que seu positivismo, por tal fato, teve a alcunha de
inclusivo ou positivismo soft. Apesar de uma clara evolugado quanto a realidade de
seu pensamento, até mesmo pela existéncia de seu conceito da regra de
reconhecimento, Hart ainda manteve o subjetivismo ético como lastro de sua teoria,
e apesar de tratar da moral, esta ainda permaneceu muito distante do direito em
sua obra, sendo que fora pelo trabalho de seu pupilo Ronald Dworkin, que muito
criticou Kelsen e o proprio Hart, que o pds-positivismo assumiu seus meandros
mais importantes, principalmente com a valorizagdo dos principios como espécies
normativas de grande carga axiologica e hierarquia superior a das regras.

15. Entendemos que o pds-positivismo seja uma sintese do jusnaturalismo e
do juspositivismo por uma série de motivos. Primeiramente porque o direito positivo
em si ndo fora esquecido, e nem sequer poderia sé-lo, haja vista que o sistema
normativo, ou seja, as regras postas organizadamente por uma autoridade,
prevendo uma sangdo, € elemento necessario e inerente a imperfeicdo humana,
como ja afirmamos. Em segundo lugar, o homem somente cria o direito, regulando
quais as condutas desejaveis e quais as condutas indesejaveis, porque almeja a
paz e a harmonia social, de modo que a justica e a moral ndo sdo sé o
pressuposto, mas o fim do direito, ndo podendo, no plano da realidade, serem dele
afastadas. Por fim, é fato notério que os direitos humanos, enquanto direitos
naturais oriundos da insita dignidade humana, existem antes mesmo do Estado; se

assim nao fosse, todos nds concordariamos - ou ao menos ndo nos importariamos
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- com a escravidao ou com os campos de concentragédo nazistas.

16. O pos-positivismo sintetizou tais ideias, positivando uma série de valores
em um processo de constitucionalizagdo do direito que revisou o positivismo
kelseniano até entdo em voga. A ética, a justica, a igualdade e os direitos humanos
voltam a ser o lastro do direito por meio dos principios juridicos positivados nos
Textos Magnos, enquanto base do sistema juridico que determina os fins maiores a
serem perseguidos por toda a sociedade. Por tal fato, os principios sdo dotados de
um arcabouco valorativo que os torna hierarquicamente superiores as regras. Estas
€ que devem buscar seu fundamento nos principios para que possam viger,
valendo o mesmo para as decisdes judiciais, que tanto devem se voltar para os
principios, como os principios tém aptiddo de justifica-las.

17. Com o advento do pos-positivismo (ou neoconstitucionalismo), as
Constituigdes passam a ter proporcdo e dimensido antes inexistentes, havendo o
surgimento de novas formas de interpretagdo e um novo papel a ser exercido pelo
Poder Judiciario, principalmente pelas novas Cortes Constitucionais. O Poder
Judiciario, diferentemente da loégica positivista de mero declarador do que a lei
determina, passa a ser muito mais proativo em construir eticamente o direito -
principalmente em cotejo com a realidade social e as mudangas que ocorrem na
sociedade -, trazendo a baila a justiga como equidade, muito bem exposta na obra
de Aristoteles.

18. Nessa guinada ética, democratica e social, o povo, os movimentos
sociais, e toda a sociedade organizada, como uma sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicado, sao trazidos nao sé para viver o direito, mas também
para interpretar o direito, como colaboradores ativos que d&o efetividade a forga
normativa da Lei Maior.

19. A “virada kantiana” - pds-positivismo ou neoconstitucionalismo, as trés
denominacgdes tomadas como sindnimas - também trouxe novas perspectivas que
alteraram a estrutura e a forma de se compreender e de se aplicar o direito
tributario, pois, para ser ético, ele deve salvaguardar os direitos fundamentais dos
contribuintes e levar em conta suas capacidades econdmicas, tratando-os
desigualmente a medida de suas desigualdades, sob pena de o Estado sorver
patriménio que serviria a manutencao da vida daqueles que nao tém condicdes
econdmicas. O que nao € so injusto, mas também é imoral.

20. Todo o arcabouco prestacional e os fins do Estado Social e Democratico
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de Direito s6 podem ocorrer com a arrecadacao de recursos, pois o Estado, em
regra, nao produz, e sem que haja dinheiro, que é arrecadado por meio dos
tributos, muito dificiimente podera dar cabo as suas finalidades. Ocorre que a
arrecadacao de tributos, sob pena de se consubstanciar em verdadeiro esbulho,
devera ser lastreada por parametros éticos e justos.

21. Em um Estado Social e Democratico de Direito, o contribuinte é
verdadeiramente um cidadao fiscal, ou seja, tem um plexo de direitos e deveres
para com seus pares. E participe, integrante do Estado, tem interesse no
atingimento dos fins constitucionais, e ndo pode ser tomado como um inimigo do
Fisco. Também o Estado, que nada mais € do que a sociedade organizada, nao
pode agir como inimigo do contribuinte, mas deve colaborar com o cidadao, pois
fora erigido pelo povo e para o povo. Assim, em um contexto pos-positivista, o
lastro do direito tributario passa do conceito de tributo para a relacdo protetiva do
cidadao contribuinte, de maneira que € o contribuinte, como cidadao fiscal, o novo
centro do direito tributario, tornando este ramo do direito mais humano.

22. O direito tributario, tanto pelo fato de ser o garantidor financeiro dos
direitos fundamentais, como por envolver um tema muito sensivel - a limitagdo da
liberdade por meio da retirada licita de parte do patrimbénio do ser humano -,
também passou por um processo de constitucionalizagdo. Tal processo ocorreu
paulatinamente, desde a obtencdo de autonomia didatica deste ramo do direito até
o advento da Constituicado Federal de 1988, por meio da qual o sistema tributario
nacional veio amplamente estruturado, com uma série de regras de competéncia,
imunidades e principios. E esta delimitacdo que péde dar seguranga ao cidad&o
contribuinte de somente ser compelido ao pagamento dos tributos presentes na
Carta Maior e que tal tributagdo ocorra de forma transparente, ética e justa.

23. Se por um lado os principios constitucionais, como o principio da nao
obstancia do exercicio dos direitos fundamentais por via da tributagdo, o principio
republicano, o principio federativo e o principio da isonomia, dentre outros, e as
regras de competéncia e suas limitagdes, consubstanciam-se nos paréametros
normativos por meio dos quais a tributagdo podera ou ndo ocorrer, restringindo as
atividades estatais e dando maior seguranca ao cidadao contribuinte; por outro, o
principio da capacidade contributiva sera o critério de graduagcédo de uma tributagéo
justa, como a propria nogédo de justica distributiva aristotélica aplicada ao direito

tributario, todos eles tomando os contribuintes como um fim em si mesmo, e nao
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um meio, dai afirmar-se também seu carater kantiano.

24. Com o pos-positivismo surge a nova fundamentagdo moral do direito
tributario, uma guinada humanistica da tributacdo que se concretiza por meio do
respeito aos direitos fundamentais do contribuinte, do cerceamento da atuagéo
estatal por meio de regras de competéncia e de suas limitagdes, da obrigagdo de
igualdade na distribuicdo da carga ftributaria pelo principio da capacidade
contributiva, e por um plexo comportamentos éticos obrigatorios, tanto para o
Estado e seus agentes, como para os contribuintes, como forma de atingimento dos
fins erigidos na Lei Maior.

25. O Estado, seja na pessoa do legislador, do juiz, do administrador ou de
seus demais agentes, deve agir com ética. Ao legislador cabe o dever de promulgar
leis que ndo violem a Constituicdo e revogar as leis inconstitucionais, protegendo
os contribuintes com a fixagdo de exagdes justas e uniformes, de acordo com as
regras de competéncia e suas limitagdes. Ao Poder Judiciario, como vigilante da
moral tributaria, cabe o dever de dar cabo a uma interpretagdo juridica que
maximize a equidade e os direitos fundamentais dos contribuintes, impedindo a
violagdo de tais direitos por qualquer lei ou ato administrativo. Ao administrador e
seus agentes fiscais, como guardides do direito tributario ético, cabe o dever de se
guiarem pela moralidade administrativa, consubstanciada na transparéncia, na boa-
fé, na probidade, na honestidade, no decoro, na lealdade, na confianga, na
previsibilidade e fundamentagdo de seus atos e na estabilidade de suas decisdes,
que deverao respeitar as decisdes judiciais, evitando instrumentos que pressionem
ou ameacem os contribuintes, exercendo a fiscalizacdo de maneira técnica e justa.

26. Por sua vez, também o contribuinte deve assumir-se cidadao fiscal, ou
seja, ndo so sujeito de direitos, mas também sujeito de deveres, pois os tributos
que paga € que auxiliardo na manutencdo da sociedade da qual faz parte, e,
inclusive, na distribuicdo de renda aos seus compatriotas mais carentes, de sorte
que o dever de pagar tributos, independentemente de ser considerado um dever
meramente legal ou fundamental, € um dever eminentemente ético. O cidadao
contribuinte deve entdo agir solidariamente, com boa-fé, transparéncia e probidade,
pagando os tributos se de fato praticou o fato gerador e se esses tributos forem
devidos.

27. De tal maneira, concluimos que uma ética tributaria se consubstancia em

quatro pilares: a) na prote¢do dos direitos fundamentais do contribuinte, de modo a
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serem tratados como fins em si mesmos, ao modo kantiano; b) no respeito as
regras de competéncia e suas limitagdes, como o elemento positivo para uma
cobranga ética e de acordo com a Constituicdo; c) na observancia do principio da
capacidade contributiva, como critério de graduacao justa dos tributos, o principio
maior de justica distributiva aristotélica para o direito tributario; e d) na ideia de
cidadania fiscal, enquanto plexo de direitos e deveres dos contribuintes e o
consequente arcabouco de comportamentos éticos esperados tanto destes como
do Estado, enquanto sociedade organizada, como a propria moralidade pratica a
ser concretizada.

28. Ora, se todos os agentes publicos cobrassem os tributos de acordo com
as regras de competéncia e suas limitagbes, deixassem de cobrar os tributos
injustos, sempre agissem com boa-fé, transparéncia, colaboracdo e com respeito
aos direitos fundamentais; e, por outro lado, se todos os contribuintes colaborassem
com o Estado, também sendo transparentes, agindo com boa-fé - n&o
escamoteando os fatos geradores ocorridos - e pagassem os tributos justos que
devem, teriamos uma realidade, sendo perfeita, pelo menos mais digna. Portanto,
sem uma ética tributaria, uma sociedade livre, justa e solidaria, que erradique a
pobreza e a marginalizagdo e reduza as desigualdades sociais e regionais,
promovendo o bem de todos, como determina a Constituicdo Federal de 1988, se

nao for impossivel, sera ao menos muito dificil de ser atingida.
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