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RESUMO

Tendo em vista a indeterminacdo do conceito do ndo-confisco contido no artigo 150, inciso 1V,
da Constituicdo Federal, surge, com grande preocupacéo, divida sobre quais seriam os limites
para que a tributacdo nao atinja o nucleo basico de protecdo ao individuo, privando-o de uma
vida digna. Por outro lado, sem recursos, nao é possivel ao Estado Social cumprir com sua
obrigacdo de prover aos cidaddos os direitos consagrados na Constituicdo Federal. O
desenvolvimento social — erradicacdo da pobreza e igualdade entre os individuos — é que guia
a atividade estatal para a consecucdo do projeto estipulado pelo Legislador Originario. Ainda
assim, o Estado ndo pode deixar de atentar para a capacidade contributiva do individuo como
limitacdo ao poder de tributar, sob pena de restar configurado o confisco. O principio do nédo-
confisco é o ultimo baluarte na protecdo dos direitos do individuo e da sua existéncia com

dignidade.

Palavras-chave: Tributacdo, N&o-confisco, Direitos Fundamentais, Dignidade da Pessoa

Humana.



ABSTRACT

In view of the indeterminacy of the no-confiscation concept contained in article 150, item 1V,
of the Federal Constitution, there is great concern about the limits of taxation not to reach the
basic nucleus of protection of the individual, depriving him of a dignified life. On the other
hand, without resources, it is not possible for the Social State to fulfill its obligation to provide
citizens with the rights enshrined in the Federal Constitution. Social development, with the
eradication of poverty and with equality between individuals, is what guides the state activity
to the achievement of the project stipulated by the Original Legislator. However, the State
cannot ignore the individual's ability to contribute as a limitation to the power to tax, because
if it does, invariably, the state's progress will be considered confiscation. It is thus the principle
of non-confiscation the last bulwark in the protection of the rights of the individual and their

existence with dignity.

Key-Words: Taxation, Non-confiscation, Fundamental Rights, Dignity of the Human Person
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INTRODUCAO

Questdo de grande relevancia se encontra no contorno dos limites do artigo 150,
inciso 1V, da Constituicdo Federal, que reza acerca do principio que veda a imposicdo, pelo
Estado, de tributos com efeito confiscatério. A auséncia de uma definicdo, nos moldes
existentes na Constituicdo Federal de 1934, dificulta a interpretacdo a ser feita acerca de quais

nucleos de protecédo o Legislador Originario tinham em mente quando da sua estipulagéo.

E certo afirmar que mesmo n&o havendo uma definigdo quantitativa, o principio da
dignidade humana, por si s6, j& impde uma delimitacdo ao poder de tributar do Estado.
Problema reside no fato de que referido canone, da mesma forma que o principio do néo-
confisco, sobra de imprecisdo semantica, sendo, deste modo, necessaria a busca de uma
definicdo do que venha a ser o minimo existencial, como limite inferior de prote¢do ao

individuo.

A construgéo dos direitos de liberdade do individuo se desenvolveu no decorrer da
historia humana, a partir de momentos criticos, onde 0 homem deixou de ser considerado como
um fim em si mesmo, conforme a doutrina de Kant, passando a ser considerado como um mero
objeto a ser utilizado para a manutencdo do poder. A Magna Charta Libertatum, de 1215, a
Constituicdo Americana, de 1787, a Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadéo, do ano
de 1789, e mais recentemente, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, do ano de 1948,
tiveram o escopo de formar o atual arcabouco juridico universal de protecdo aos direitos

humanos.

O minimo existencial, como direito inerente a todos 0s seres humanos, €, portanto,
decorrente da dignidade da pessoa humana, propde a alteragdo do nucleo de protegdo contra o
poder arredatorio do Estado, que nas teorias classicas davam énfase a uma visao patrimonialista,
passando, posteriormente, para uma ideia fiel & Kant de que o proprio homem seria sujeito da

protecdo conferida contra a espoliacéo estatal.

Apesar da insuficiéncia dos conceitos firmados pela doutrina em face da dificuldade
em se compreender 0s contornos que o principio visa a proteger, constata-se que o Supremo
Tribunal Federal, em arestos mais recentes sobre o tema, vem alargando o nucleo de direitos a

serem protegidos, com efeito de limitar o exercicio do poder de tributar. O minimo existencial,
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deste modo, afigura-se como a exteriorizacdo da dignidade da pessoa humana plasmada no

Estado Democratico de Direito e na concretizagio de justica social®.

Em razdo disso foi feito um historico acerca da evolugdo do Estado no decorrer da
historia, pontuando as principais caracteristicas na sua formacéo e no desenvolvimento dos

direitos de liberdade e sociais.

Deste modo, o primeiro capitulo mostra a evolucdo do Estado Liberal, onde a
intervencdo estatal era minima, ndo sendo garantido nenhum direito social, apenas os direitos
de liberdade. Posteriormente, partimos para o estudo do Estado Social, que teve o seu
surgimento iniciado a partir da ebolicdo de movimentos sociais, em razdo dos excessos
cometidos pela auséncia de regulamentacdo estatal e dos abusos cometidos na revolugédo
industrial, chegando a influéncia que tais movimentos tiveram no constitucionalismo da época
com o surgimento das primeiras Constitui¢cdes que passaram a incluir um rol de direitos sociais

em seu corpo, como foi a do México (1917) e de Weimar (1919).

Prosseguimos com o estudo do Estado Total que, mesmo sendo social em sua forma
embrionaria, acabou por ser progressivamente desconfigurado ao ponto de se verem suprimidos

todos os direitos conferidos aos individuos, sejam os de liberdade ou mesmo os sociais.

Com o surgimento do neoliberalismo, como alternativa para a crise que se instalou
no seio do Estado Social diante do aumento de suas competéncias e do custeio para a
manutenc¢éo do sistema de bem-estar social, encerramos o estudo do Estado e entramos na teoria

dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

Analisaremos, de igual maneira, dentro do topico relativo a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais, no segundo e terceiro capitulos, as teorias de Imanuell Kant
e de Georg Jellinek. O primeiro afirma que o homem deve ser o centro na formulacdo de uma
lei universal que verse acerca de uma representacdo racional dos principios morais. Georg
Jellinek, por sua vez, propds uma teoria onde o individuo pode se encontrar em quatro status

em relagdo ao Estado. Tais status partem da diferenciacéo entre os direitos e deveres entre eles.

! Haberle, Peter. El Estado Constitucional. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2003. pp. 356-
362.
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Progredimos para a andlise da tributacdo e da dificuldade de conceituagdo do
principio do ndo-confisco e suas implicagbes, no quarto e quinto capitulos, partindo-se de
analise doutrinaria para mostrar a dicotomia na interpretacdo, sendo que alguns levam em
consideracdo a carga tributaria total para tentar quantificar o que venha a ser o confisco,
enquanto que outros acreditam que tal mensuracdo somente seria possivel a partir da analise

dos tributos, individualmente.

Por Gltimo, ainda dentro do quinto capitulo, demonstramos a falta de racionalidade
de nosso sistema tributéario, que onera os mais pobres em desfavor dos mais ricos, tendo em
vista a carga tributaria se concentrar mais nos impostos indiretos, como € o caso do consumo,

do que nos tributos incidentes sobre a renda e patrimonio.
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2. AEVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE ESTADO

2.1. O Estado Liberal

O Estado Liberal, conhecido também como “Estado Constitucional”, originou-se a

partir de eventos historicos de grande relevancia.

Foi na Inglaterra onde teve inicio o processo gradual de diminui¢do da concentragdo
do poder dos Estados absolutistas. A Magna Charta Libertatum, de 1215 — que ndo era
propriamente uma constituicdo — buscou instituir principios basicos de uma estruturacao
politica e juridica do Estado. Essa nova organizacao tinha como base a limitacdo dos poderes
do entdo Rei Jodo Sem Terra. O documento ndo menciona e nem garante expressamente a
protecdo aos direitos individuais de todos os cidaddos, mas tdo somente prerrogativas aos bardes
quanto a inviolabilidade de seus direitos a vida, liberdade e propriedade. A supressdo desses
direitos somente poderia se dar por meio da “lei da terra” (law of the land), configurando-se,
assim, a diminuicdo do poder real. Tais premissas foram posteriormente reafirmadas na Petition
of Rights (1628), no Habeas Corpus Act e no Bill of Rights (1688), esse tltimo decorrente da
Revolucdo Inglesa de 1688, firmando a definitiva supremacia do Parlamento ao reduzir,
sensivelmente, o poder do monarca, que ficou impedido de legislar autonomamente, de impor

tributos ou convocar o exército sem autorizagao.

A partir do desenvolvimento do capitalismo e da industrializacdo, a burguesia ndo
mais admitia ter papel coadjuvante dentro da concertacao estatal, o que tornava inevitavel uma
confrontagdo direta com o absolutismo e a nobreza. Assim se deu com a Revolugdo Gloriosa
(1688-1689), onde o rei catolico, Jaime Il, — considerado um obstaculo aos interesses
comerciais da burguesia, tendo em vista sua orientacdo religiosa e politica —, foi deposto em
favor de Maria e Guilherme de Orange. Esses reis protestantes e de direcdo mais progressista
tinham interesses no desenvolvimento do comércio e da industrializacdo, bandeira defendida
pelos burgueses. A deposicdo de Jaime Il foi evento marcante no sentido de por termo ao
absolutismo monérquico britanico e de reforcar o poder do Parlamento, que, como ja afirmado,
orientou mudanca substancial nos direitos e garantias dos individuos, com a adocao do Bill of
Rights, além de outras medidas de suma importancia como a impossibilidade do Rei majorar

tributos sem a prévia autorizagdo parlamentar.
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Segundo preciosas licbes de Dalmo de Abreu Dallari, a Revolugdo Inglesa
conseguiu “[...] estabelecer limites ao poder absoluto do monarca e a influéncia do
protestantismo”. A afirmacao dos direitos naturais dos individuos, “nascidos livres e iguais,
justificando-se, portanto, 0 governo da maioria, que deveria exercer o poder legislativo

assegurando a liberdade dos cidaddos” 2.

De forma diversa, na Europa Continental, com o abatimento do poder da aristocracia
feudal, a partir da revolucdo liberal-democratica, percebeu-se a necessidade da ado¢do de uma
técnica de limitacdo de poder. Isso porque se feita a transicdo nos moldes ingleses, o poder
passaria das mdos do monarca diretamente ao povo, fato esse que desagradava em muito a

burguesia que tinha como aspiracdo a tomada do Estado.

Paulo Bonavides, com propriedade, assevera que a burguesia, com a adocdo da
separacdo de poderes, impossibilitou que o Estado abragasse o principio democratico, como
dito por Rousseau. E que Montesquieu acreditava em uma transicdo relativista, ou seja,
afastando-se o absolutismo da monarquia sem entregar o poder diretamente nas médos do povo.
A divisdo de poderes seria, portanto, uma forma de se evitar a concentragdo do poder, servindo,

assim, de anteparo as liberdades obtidas em desfavor das monarquias absolutistas®.

A separacdo de poderes, portanto, prevenindo a concentracdo do poder, permitiu a
protecdo da liberdade, do governo da lei e ndo o governo dos homens. Com a adocao do governo

da lei, indiscutivelmente surge a igualdade entre os homens.

Outro marco histdrico de grande importancia e consequéncia direta do que ocorrido
na Inglaterra foi a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, no ano de
1776. A luta contra o absolutismo inglés levou as 13 col6nias na América a adotar os direitos
naturais do homem como fundamento para a sua independéncia. Afirma Dalmo de Abreu
Dallari*, que de nada adiantaria aos americanos trocar um rei absoluto inglés por outro

americano. Dessa maneira, a Declaracao de Independéncia foi o documento que veio a plasmar

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Direito. Sd0 Paulo: Saraiva. 2007, 26 ed. p. 148.
3 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. So Paulo. Malheiros. 2009. p. 70-72.
4 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Op. Cit. p. 148.
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as ideias de Locke, em seu Segundo Tratado sobre o Governo®, acerca dos direitos naturais

inalienaveis do individuo a liberdade, vida e propriedade.

Thomas Jefferson®, influenciado por Locke quando da redagdo da Declaragéo de
Independéncia, arrolou quais seriam os direitos inalienaveis dos homens, como a vida,
liberdade, igualdade e a procura pela felicidade. Ou seja, a fundagéo dos Estados Unidos teria
como pedra fundamental a protecdo dos individuos frente ao poder do Estado, reconhecendo-

se, dessa maneira, direitos absolutamente inerentes ao ser humano:

Consideramos essas verdades como evidentes: que todos os homens sdo
criados de certo igual; Que eles sdo dotados por seu criador com direitos
inerentes e inalienaveis; Que entre estes sdo a vida, a liberdade e a busca da
felicidade: para garantir esses direitos, 0s governos sao instituidos entre os
homens, obtendo seus poderes justos do consentimento do governado; Que
sempre que qualquer forma de governo se tornar destrutiva desses fins, é o
direito das pessoas de altera-lo ou aboli-lo, e instituir um novo governo,
estabelecendo-se o fundamento de tais principios e organizando seus poderes
sob essa forma, a eles Parece mais provavel que afete sua seguranga e
felicidade’.

A Revolugédo Francesa de 1789 teve como origem o embate entre as trés classes
sociais entdo existentes: 0s burgueses (capitalista), a realeza (monarquia) e a nobreza (antigos

senhores feudais).

Foi uma revolucdo burguesa que objetivava retirar o ancien régime do poder com a
eliminac&o dos sustentaculos que ainda mantinham o absolutismo. O ideério revolucionario -
(ue teve como expressdo maxima a expressdo Liberté, Egalité, Fraternité -, buscava por fim

ao Estado absolutista estatuindo a liberdade, igualdade e fraternidade entre os individuos.

Tais valores, presentes na Declaracdo dos Direitos dos Homens e dos Cidadéos de

1789, tiveram o condao de universalizar os direitos dos homens, conforme se 1é no seu artigo

> LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo Civil e outros Escritos. Petrépolis: Vozes. 2001. 3 ed. p. 159.
® JEFFERSON, Thomas. Political Writings. Cambridge: Cambridge University Press. 1999, p. 97.

7 “\We hold these truths to be self-evident: that all men are created certain equal; that they are endowed by their
creator with inherent and inalienable rights; that among these are life, liberty, & the pursuit of happiness: that to
secure these rights, governments are instituted among men, deriving their just powers from the consent of the
governed; that whenever any form of government becomes destructive of these ends, it is the right of the people
to alter or abolish it, & to institute new government, laying it’s foundation on such principles, & organizing it’s
powers in such form, as to them shall seem most likely to effect their safety & happiness”. (JEFFERSON, 1999,
p. 97).
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1°: “Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. As distingdes sociais podem

ser fundadas somente apos o bem geral” .,

O liberalismo teve como pilar a liberdade total dos individuos com pequena
intervencdo estatal. Entretanto, fator indissocidvel do Estado Liberal foi a divisdo de poderes.

Ricardo Lobo Torres'?, citando Karl Léwenstein, afirma que o poder é demoniaco,
pois em si mesmo ja traz o germe de sua degeneracao, se ndo for limitado. A liberdade somente
poderé ser exercitada pelos cidaddos se for observada a divisdo de poderes, vez que se trata de

uma forma de garantia da liberdade.

A construcdo doutrinaria da separacéo de poderes surgiu, primeiramente, em Locke,
com a separacao entre o legislativo e o executivo. Uma vez que aquele que faz a lei também se
subordina aos seus efeitos, os poderes devem ser colocados nas maos de pessoas diferentes.
Contudo, a atual configuracdo da separacdo dos poderes somente apareceu com Montesquieu,
quando preceitua que em cada Estado ha trés espécies de poderes: o executivo, o legislativo e
0 judiciario, enfatizando que ndo existe liberdade se o poder judiciario ndo se separa do poder

legislativo e do executivo.

A ideia da divisdo de poderes foi levada aos Estados Unidos e 14 amplamente
defendida por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, que, logo apos a independéncia,
publicaram uma coletanea de artigos na imprensa de Nova York, no ano de 1788, conhecido
pelo nome de “O Federalista”. Os trés autores ja eram conhecidos pela luta intransigente pela
independéncia americana, sendo que ap6s a promulgacdo da constitui¢do tiveram importantes
cargos na administracdo federal. Ofereceram enorme contribuicdo a teoria da separacdo das

funcdes do Estado, debrugando-se intensamente sobre a contengéo do poder.

Madison no “O Federalista” de n° 51 afirma: “Mas afinal, o que € o proprio governo

sendo 0 maior de todos os reflexos da natureza humana? Se os homens fossem anjos, nao seria

8 “Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées
que sur l'utilité commune”.

9 Disponivel na Internet via http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-
do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em 29/07/2017.

16 TORRES, Ricardo Lobo. Sistemas Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 453-454.
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necessario haver governos”!!. A declaracio de Madison deixa claro que a natureza humana é,
gquem sabe, o que Hobbes defendeu como sendo bellum omnium contra omnes (guerra de todos
contra todos) do Estado de Natureza, algo a ser domado, evitando-se, desse modo, a tendéncia

natural de que o poder venha a se tornar arbitrario e tiranico.

Logo, somente com a criagdo do Estado é que se podera evitar a guerra entre 0s
homens, sendo que a limitacdo do poder somente se dard desde gque haja a contraposi¢édo a outro

poder, ou seja, poder freando poder.

O principio da separagdo de poderes foi construido por meio de medidas
constitucionais que busquem a garantir a autonomia aos diferentes ramos do poder, havendo,
deste modo, a fiscaliz&o e o controle de cada um dos poderes pelos demais. O fim ultimo de tal
medida seria, obviamente, um obstaculo as caracteristicas humanas de acumular poder “[...]
onde todo o poder de um dos ramos € concentrado nas maos que enfeixam todo o poder de outro

ramo, os principios fundamentais de uma Constituicio livre estardio subvertidos”*2,

Assim, o Estado Liberal, pds-periodo revolucionario, detinha como caracteristicas
principais a ndo intervencdo do Estado na economia, vigéncia dos principios da liberdade e da
igualdade, adocéo da teoria da divisdo dos poderes de Montesquieu, supremacia da Constituicdo
como norma limitadora do poder governamental e garantia de direitos individuais

fundamentais, em especial a liberdade®®.

Como bem asseverado por Milton Friedman:

Ao desenvolver-se em fins do século XVIII e principios do século XIX, o
movimento intelectual que tomou o nome de liberalismo enfatizava a
liberdade como o objetivo Ultimo e o individuo como a entidade principal da
sociedade. O movimento apoiou o laissez-faire internamente como uma forma
de reduzir o papel do Estado nos assuntos econdmicos ampliando assim o
papel do individuo; e apoiou 0 mercado livre no exterior como um modo de
unir as nagdes do mundo pacifica e democraticamente4,

1 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. O Federalista. Campinas: Russell. 2005. p. 302.

12 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Op. Cit. p. 302.

13 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito PUblico. Malheiros: S&o Paulo, 2006, 4° ed. 7° tiragem, p.
102.

14 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e Liberdade. Sdo Paulo: Gen. LTC, 2014. p. 9.
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A expressao francesa, laissez-faire, laissez-passer, le monde va de lui-méme — deixe
fazer, deixe passar, 0 mundo vai por si mesmo —, € conhecida como a exteriorizacdo maxima
do Estado Liberal e da a exata dimensdo da minima intervencdo do Estado no individuo, na
vida social, na econémica e na politica. Ndo ha, desse modo, no Estado Liberal uma participacao
estatal na garantia de outros direitos que ndo sejam o da liberdade e da igualdade.

Reinhold Zippelius, acerca do Estado Liberal, aduz que “o Estado ndo deve
regulamentar a vida econdémica, como fazia até entdo sob a influéncia do mercantilismo. Deve
limitar-se a garantir a seguranca e a prosperidade dos cidaddos e, quanto ao mais, deixar o
campo livre a inciativa dos individuos. Os mais capazes entre estes sdo 0s que terdo éxito e que
levantardo afinal o nivel do bem-estar geral, automaticamente, enquanto prosseguem 0s seus

ﬁnsa’15

Entretanto, essa falta de intervencédo estatal no campo econémico e social acabou
por resultar em uma piora significativa na condi¢do de vida e de trabalho dos individuos,
impossibilitando a difusdo do bem-estar até entdo prometido pelo Estado Liberal. O desnivel
de forcga socioeconémica entre os trabalhadores e os grandes industriais, que exploravam a méo-
de-obra, inclusive infantil, deixou claro que a atividade econdmica deveria sofrer uma maior

intervencgéo a fim de se coibir tais abusos.

Willis Santiago Guerra Filho e Henrique Garbellini Carnio, com propriedade,

asseveram que:

[...] a producdo organiza-se sob o pressuposto de uma falsa igualdade entre o
patrdo e o operério, e sob a falsa liberdade de contratar como esses bem
quisessem, o que, inevitavelmente, conduz a uma situacdo de exploracdo da
parte necessitada de trabalhar, por parte de quem possuia o capital necesséario

para empresaria-10®.

O fato da exploragdo ocorrida no periodo chegou a Igreja Catdlica — papado de Ledo

X111, Carta Enciclica Rerum Novarum — Das Coisas Novas!’ —, escrita em 15 de maio de 1891

15 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian. 1971. p. 141.

16 GUERRA FILHO, Willis Santiago, CARNIO, Henrique Garbellini. Teoria Politica do Direito. Ed. Revista dos
Tribunais: Sdo Paulo, 2013. 22 ed. p. 136.

7 Lefio XIIl. Rerum Novarum, 2017. Disponivel em:< https://w2.vatican.va/content/leo-
xiii/pt/encyclicals/documents/hf_I-xiii_enc_15051891 rerum-novarum.html />. Acesso em: 27 de junho de 2017.
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que, ciente da condi¢do desumana enfrentada pelos operéarios nas fabricas, denunciou os abusos
cometido pelos grandes conglomerados industriais demandando a imediata intervencdo do

Estado para que fosse coibida tal situacéo.

José Ortega Y Gasset, em suas reflexdes sobre a rebelido das massas, afirma que os
direitos da populagdo mais simples, em especial dos operarios, somente seriam conquistados
por meio da luta, discorrendo que “desde 1900 comeca também o operario a ampliar e assegurar
a sua vida. Entretanto, tem de lutar para consegui-lo. N&o se encontra, como 0 homem médio,
com um bem-estar posto diante dele solicitamente por uma sociedade e um Estado que sé&o um

portento de organizagio™'8.

O Poder Legislativo concentrava o poder estatal, que, por sua vez, atendia aos
interesses da burguesia. Assim, o controle politico e do Estado era exercido pelo estamento
politico ligado a burguesia, havendo o alijamento das demais classes na discussdo afeita a
organizacdo e conducdo das matérias de importancia ao Estado. Com o estabelecimento do
impeério da lei, 0 poder do Executivo sofreu grande restri¢do, pois ficou adstrito a cumprir o que
as leis enunciavam, sendo que a correcdo dos atos exarados pelo Poder Executivo passou a ser
controlada pelo Poder Judiciério, que tinha como mister garantir a observancia da supremacia

da legalidade.

Os interesses burgueses foram, desse modo, impostos a partir da legislacéo
produzida pelo Parlamento, onde prevalecia a protecdo juridica a liberdade e a propriedade.
Portanto, a limitacdo de poder do Estado relacionava-se com um ndcleo de direitos

individualistas.

A situacdo viria a mudar com o flagelo da Primeira Guerra Mundial (1914-1917) e
a quebra da Bolsa de Nova lorque (1929). Tais eventos levaram o sistema capitalista ao colapso

e colocaram 0 mundo em uma crise humanitaria de propor¢des nunca antes vistas.

18 ORTEGA Y GASSET, José. A rebelido das massas. Sdo Paulo: Martins Fontes. 22 ed. 2007. p. 86.
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O marxismo, por seu turno, entendia que os “direitos dos homens” seriam resultado
da submissdo dos operarios aos interesses da classe dirigente, sendo, assim, um reflexo da

imposicéo do sistema econdmico®®.

Conforme leciona Thomas Piketty, a tragédia do desemprego nos paises afetados
pela Grande Depressdo e o término do laissez-faire foram fatores determinantes para um

“desanimo” generalizado com o Estado Liberal®.

A Grande Depressdo, desencadeada em outubro de 1929 pelo colapso do
mercado de acdes de Wall Street, atingiu 0s paises ricos com brutalidades sem
precedentes até esse momento: a partir de 1932, o desemprego afetou uma
quarta parte da populagdo ativa nos Estados Unidos Estados Unidos como na
Alemanha, Reino Unido e Franca. A doutrina tradicional de "deixar ir" (laissez
faire) e ndo-intervencgdo do poder publico na vida econémica, que prevaleceu
em todos os paises no século XIX e em grande parte até o inicio dos anos
1930, foi desacreditada por muito tempo?!.

O esgotamento do ideario liberal acabou por determinar o esfacelamento dos antigos
regimes estabelecidos na Alemanha — Casa dos Hohenzollern — e na Russia — Casa dos
Romanov —, depois de dois importantes levantes populares. O primeiro, decorrente da derrota
da Alemanha na Primeira Guerra Mundial, foi a denominada Revolugdo Alema de 1918-19109.
Ja na Russia, a Revolucdo Bolchevique foi a causa que precipitou a saida do pais do conflito
bélico e p6s fim ao czarismo. Tais movimentos populares retrataram a demonstracdo de
descontentamento com as ideias liberais e com o sistema capitalista defendidos pelos regimes

estabelecidos nos respectivos paises.

Pontes de Miranda, com propriedade, afirma que a crise do liberalismo trouxe ao

homem, independentemente de seu matiz ideoldgico, o egoismo individualista.

Foi o egoismo da extrema esquerda — correspondente ao egoismo da
individualista da direita, na alta finanga. Tanto um quanto o outro lutaram

1 RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues. Liberdades Publicas. Sio Paulo. Martins Fontes. 2006, 1 ed. p. 81.
Y PIKETTY, Thomas. El Capital en el Siglo XXI. México: Fondo de Cultura Economica. 2014. 1 ed. eletronica.
p. 105.

21 “La Gran Depresion, desencadenada en octubre de 1929 por el colapso bursatil de Wall Street, golped a los
paises ricos con una brutalidad inigualada hasta ese momento: a partir de 1932, el desempleo afecté a la cuarta
parte de la poblacion activa tanto en los Estados Unidos como en Alemania, el Reino Unido y Francia. La doctrina
tradicional de “dejar hacer” (laissez faire) y de no intervencion del poder publico en la vida econdmica, que
prevalecia en todos los paises en el siglo XIX y en gran medida hasta principios de los afios de 1930, quedd
desacreditada por mucho tempo”.
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contra qualquer intervencdo do Estado, contra qualquer regramento que lhes
cerceasse 0s impulsos individuais??.

Da mesma acepcao partilha Pablo Lucas Verdu®, afirmando que:

O Estado liberal de Direito apontava para a consecucdo da liberdade; mas,
através do seu individualismo e a neutralidade que adotara ante as
transformacdes sociais estava longe de realizar a justica social?.

O Estado Liberal foi, desse modo, incoerente na medida em que deu maxima
efetividade a liberdade de arbitrio, sem, contudo, observar a liberdade ética, deixando de
intervir quando denunciadas as situagdes de exploracdo da mao-de-obra, incluindo a infantil;
igualmente, porque prometeu aos individuos a iluséria ideia de que a sociedade, sob a batuta de
um sistema capitalista sem a intermediacdo dos Estados, se desenvolveria a ponto de acabar
com as desigualdades, a fome e a pobreza extrema, garantindo, desse modo, 0 bem comum

preceituado por Locke.

O sistema capitalista, nessa época onde ndo havia uma maior regulacdo pelos
Estados, foi excludente, concentrando a riqueza ao inves de distribui-la, causando o efeito
inverso do que prometido pelo liberalismo. Como exemplo, na Franga e no Reino Unido, no
periodo compreendido entre 1900 a 1910, a concentracdo de renda era tamanha que 10% dos

mais ricos possuiam 90% do patriménio nacional?®.

Thomas Piketty afirma que a concentracdo de renda é o elemento mais chamativo

no liberalismo.

Por si s8, 1% dos mais ricos tinham mais de 50% da riqueza total. A parcela
do percentil superior ultrapassou 60% em certos paises particularmente
desiguais, como o Reino Unido. (...) A distribuico de capital consistiu de uma
imensa maioria de pessoas que tinham quase nada e uma minoria possuindo
praticamente todos os ativos?®.

22 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Democracia, Liberdade, Igualdade. Campinas: Borsoi. 2002, 1 ed. p. 65.
23 VERDU, Pablo Lucas. La Lucha por El Estado de Derecho. Op. Cit. p. 91.

24 “E] Estado liberal de Derecho apuntaba a la consecucion da la liberdad; pero, merced a su individualismo y a la
neutralidad que adoptaba ante las transformaciones sociales estaba lejos de realizar la justicia social”.

B PIKETTY, Thomas. El Capital en el Siglo XXI. Ibidem. p. 193.

26 «“por si solos, €l 1% de los mas udientes tenian mas del 50% del total de la riqueza. La participacion del percentil
superior incluso rebasaba el 60% en ciertos paises particularmente desiguales, como el Reino Unido. (...) La
distribucién del capital consistia en una inmensa mayoria de personas que no tenian casi nada y una minoria
poseedora de practicamente todos los activos”.
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Outros economistas, como Hayek, contudo, defendem a ideia de que o liberalismo
teria sido mal compreendido, pois a falta de clareza no conceito de liberdade deixou de fornecer

uma orientac&o clara aos governos quanto a necessidade de fortalecer a regulagio do mercado?’.

Contudo, Hayek alerta para o fato de que o liberalismo e o individualismo, como
objetivo social procurado pelo Estado Liberal, teriam a fungéo de organizar a sociedade para
que fossem atingidos o “bem comum” ou o “bem-estar geral”. Segundo ele, esses termos seriam
vagos para o desenvolvimento de uma linha de acdo por meio de politicas publicas. Logo, o
bem-estar de milhdes ndo poderia ser aferido por uma escala de valores Unica, ainda mais por
ser impossivel quantificar, dentro de uma hierarquia de objetivos que cada individuo possui,
quais seriam as necessidades coletivas a serem adotadas, ja que a felicidade e o bem-estar de
um povo carecem de inimeras coisas que Ihe podem ser conferidas por uma série infindavel de
combinacBes. Para solucionar este problema, segundo aponta Hayek, seria necessario
estabelecer um plano Unico onde para cada uma das necessidades seja atribuida uma posigado
numa ordem de valores humanos — fato este que pressupde a existéncia de um prévio codigo

ético?.

A igualdade, téo preceituada como direito natural inerente ao ser humano e fundada
na liberdade, foi deixada de lado por ndo se afinar com o sistema econdmico e a exploracao da

méao-de-obra operaria.

O desenvolvimento do Estado Liberal teve seu mais notorio sucesso nos Estados
Unidos da América, onde, até hoje, se busca implementar algumas politicas de maior protegdo
ao individuo, ndo sem antes haver manifestacdes contrarias pela parte mais conservadora do
establishment politico que defende a meritocracia e a liberdade absoluta em contratar sem a

intervencéo estatal.

Nesse sentido, Martin Kriele afirma que o Estado Constitucional ndo pode ter como
base, somente, a economia de mercado. O liberalismo deve, conjuntamente, com os direitos
humanos e a separacdo de poderes, garantir que o Estado Constitucional traga a estabilidade e

a busca pelo bem comum. Contudo, nada garante que algum regime autoritario possa prometer

2T HAYEK, Friedrich. Law, Legislation and Liberty. Londres. Routledge. 1998. p. 61.
28 HAYEK, Friedrich. O Caminho da Serviddo. Sdo Paulo. Instituto Ludwig von Mises do Brasil. 2010. 62 ed. p.
51.
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a mantenca dessas liberdades para tomar o poder. Fato esse que veio, infelizmente, a se

confirmar?,

Martin Kriele aduz que existem duas vertentes do liberalismo econdmico. O
primeiro seria o laissez-faire propriamente dito, onde o mercado e a concorréncia teriam plena
e irrestrita confianga do Estado, sem levar em consideracéo a existéncia de monopolios e cartéis
multinacionais que eventualmente levariam a sua auto-anulacdo. J& o segundo seria o
liberalismo de ordem, oposicao ao laissez-faire, onde a concorréncia e 0 mercado recorrem a
um paré@metro juridico de ordem como meio de protecdo. Paralelamente, no campo politico
haveria o laissez-faire das ideias e da forca politica, impondo e monopolizando, os mais fortes,
o poder politico. A liberdade politica irrestrita, portanto, seria transitoria e levaria a auto-
anulacédo da liberdade. Com relacao ao liberalismo de ordem, diz Kriele que ha de se vincular
a liberdade a uma ordem constitucional, ou seja, a regras do Direito, para que aquela seja mais

duradoura®.

No campo fiscal, o Estado Liberal ndo exercia grande papel arrecadador, uma vez
que a politica do laissez-faire ndo deu competéncia aos Estados para que estes exercessem
relevantes papéis regulatérios ou mesmo extrafiscais, restando, somente, a arrecadacdo de
impostos para fungdes essenciais como a manutengdo das forcas armadas. Nao ha, no Estado
Liberal, o confisco para fins tributarios, pois a arrecadacéo estava atrelada ao pagamento de
despesas publicas a fim de garantir a seguranca necessaria ao exercicio da liberdade. Com
relacdo a tributacdo da propriedade, seus limites eram aqueles aceitos pelo proprio cidaddo

através do consentimento na lei.

O Estado Liberal tinha a neutralidade econdémica e social como sendo a principal de
suas caracteristicas, pois era fundado na tributagdo limitada tendo em vista serem as suas
necessidades restritas a satisfazer as despesas primordiais decorrentes do funcionamento da
maéaquina burocréatica. Contudo, isso vem a ser alterado no Estado Social, que veremos mais a
frente, que tinha como caracteristica principal a intervencdo social — de caracteristica

paternalista — que acabou por impedir que o cidaddo se emancipasse. A preocupacao do Estado

29 KRIELE, Martin. Introdugio a Teoria do Estado. Sérgio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 2009. 12 ed. p.
445-446,
30 KRIELE, Martin. Introdugéo a Teoria do Estado. Ibidem. p. 445-446.
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Liberal reside no funcionamento global da sociedade e da economia, sendo assim necessario

um alargamento da tributacéo.

O liberalismo e o individualismo foram os catalizadores do colapso social e
econdmico que se aplacou sobre o mundo e, também, serviram como elemento principal para

um dos periodos mais sombrios da humanidade, o Estado Total.

1.2. As Condic0es para a Instalacdo do Estado Total na Alemanha

A instituicdo na Alemanha pelo nacional-socialismo do Estado Total ¢ fato histérico
até hoje extremamente relevante. Especialmente porque a Constituicdo de Weimar, que
antecedeu ao Estado nazista, foi extremamente generosa em termos de reconhecimento dos
direitos humanos, sendo até hoje lembrada, ao lado da Constitui¢do mexicana, como documento
que pela primeira vez introduziu matérias relativas ao processo produtivo, como relacdes de

trabalho, previdéncia, saneamento, salde, educacéo, etc.

Contudo, mesmo sendo documento vanguardista no que diz respeito a protecdo do
bem-estar e dos direitos humanos, Weimar foi destruida pela ideologia do nacional-socialismo,
com sua xenofobia, nacionalismo e controle absoluto de todos os aspectos da sociedade alema.
Foi, igualmente, o Estado Total nacional-socialista responsavel pela deterioracdo da moral
humana, com seus campos de concentracdo, a escraviddo da mdao-de-obra de internos, a
perseguicdo politica, o exterminio, a guerra e a fome. E desta maneira de suma importancia o
estudo do Estado Total com o propdsito de apreender meios de se evitar a repeticdo de periodo

tdo desabonador da historia da humanidade.

O alerta se faz necessario, uma vez que hoje vemos o recrudescimento do
nacionalismo e da xenofobia no mundo, além da emergéncia da possibilidade de um conflito
nuclear que afetaria a todos indiscriminadamente. O militarismo ganha forca e com isso o prato
da balanca pende para uma menor eficacia dos direitos humanos. O Estado Social, carente de
recursos, pois dependente da arrecadacdo de impostos, amarga prejuizos fiscais que resultam
em uma diminuigdo na rede de protecdo prometida ao cidadao desvalido. A crise econémica,

debelada em 2008, e que até hoje mantém seus efeitos nefastos na camada mais carente da


https://jus.com.br/tudo/processo
https://jus.com.br/tudo/educacao
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populacdo mundial, fez com que a concentracdo de renda ficasse maior, trazendo reveés a justica

social.

Todos esses fatos, de certa forma, assemelham-se com o contexto vivido na
Republica de Weimar. Por isso, se faz premente a necessidade de se conhecer e estudar tal
periodo com a finalidade de se evitar a repeticdo. Vimos como o sistema politico foi
enfraquecido e minou a confianca da populacdo a ponto de essa preferir a instalacdo de uma
ditadura no lugar de lutar pelo regime democratico. Esse fato, de certa forma se repete no Brasil,

pois o pluripartidarismo aqui vilipendia a nossa Constituicdo Federal.

Max Weber, em sua obra Economia e Sociedade, na visio de Herbert Marcuse®,
tinha a industrializagdo como destino histérico dos paises ocidentais e principalmente da
Alemanha criada por Bismarck. A industrializacdo para Weber representava a racionalidade
ocidental e seria a forma, na politica adotada pelo Reich, para encerrar o Estado-Feudal
conservador gque ainda predominava. A luta pela democracia e pelo fim do socialismo seriam

0s objetivos do Estado-Nacao.

Para Weber, segundo Marcuse, o racionalismo ocidental acabou por encontrar como
caixa de ressonancia o capitalismo, sendo este Ultimo um instrumento poderoso para a
consecucdo do imperialismo, pois a independéncia da nagéo exigiria a industrializagéo intensiva
e extensiva. A economia deveria servir a razdo do Estado e ao poder nacional, que teriam a
colonizagdo e o exército como instrumentos poderosos para esses fins. O capitalismo ocidental
é produto das condi¢es sociais, politicas e econémicas do final da Idade Média, sendo que sua
racionalidade decorre da conduta e da atitude psicoldgica e econdmica dos atores do processo
capitalista. Podemos, assim, afirmar que a Alemanha via na industrializacéo e no capitalismo o
objetivo essencial para o seu reconhecimento como nacao desenvolvida, situagdo essa que teve
seu desenvolvimento interrompido pela derrota na Primeira Grande Guerra. A tecnologia, do
mesmo modo como a burocracia, segundo Weber, fazia parte da racionalizacdo dos meios de
producédo, logo, esses elementos somados seriam o suficiente para o progresso da sociedade

alema.

31 MARCUSE, Herbert. La Sociedad Industrial Y EI Marxismo. Buenos Aires. Editorial Quintaria: 1969. 12 ed. p.
10-11.
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Weber afirmava que a concorréncia entre os Estados nacionais, a fim de obter para
si o capital, foi o catalizador para a implantacdo do moderno capitalista ocidental. A promessa
que o capital traria as condi¢bes necessarias para tornar poderoso, o Estado que a executasse
em seu territdrio, acabou por determinar uma alianca — forcada — entre o capital e o Estado
nacional. A unido entre esses dois gestaria a classe burguesa nacional®?. Assim, assevera
Weber: “E, portanto, o Estado nacional fechado que garante ao capitalismo as possibilidades
de sua subsisténcia e, enquanto ndo cede lugar a um império universal, subsistira também o
capitalismo”®, O Estado racional, para Weber, seria o Ginico a poder florescer o capitalismo

moderno, em um funcionalismo especializado e em um direito racional*.

llustrando bem a ideia weberiana, José Ortega Y Gasset aduz que:

Trés principios fizeram possivel esse novo mundo: a democracia liberal, a
experimentacdo cientifica e o industrialismo. Os dois Gltimos podem resumir-
se num: a técnica. Nenhum desses principios foi inventado pelo século XIX,
mas procedem das duas centdrias anteriores. A honra do século XIX ndo
estriba em sua invengdo, mas em sua implantagéo. Ninguém desconhece isso.
Mas ndo basta com o reconhecimento abstrato, e assim é preciso compreender
perfeitamente suas inexoraveis consequéncias®.

Segundo Habermas, a racionalizagdo, para Weber, tinha como instrumento a
“ampliacdo das esferas sociais que se submetem aos critérios da decisdo racional”*® sendo que
os “critérios de acdo instrumental penetram nos dmbitos da vida material que envolve a
urbanizacdo das formas de existéncia e tecnificagdo dos transportes e das comunicagdes” 3. Ou
seja, para Habermas, Weber teria introduzido o conceito de racionalidade “para definir a forma
de atividade econdmica capitalista, do trafego social regido pelo direito privado burgués e da

dominagdo burocratica’38%°,

%2 WEBER, Max. Economia e Sociedade, Vol. II. Sd0 Paulo. UNB: 2004. 12 ed. p. 517

3 WEBER, Max. Economia e Sociedade. Ibidem. p. 517.

3¢ WEBER, Max. Economia e Sociedade. Ibidem p. 518.

%5 ORTEGA Y GASSET, José. A rebelifo das massas. Ibidem. p. 87.

3% HABERMAS, Jirgen. Técnica e Ciéncia como ideologia. Lisboa: Edigdes 70, 2009. 12 ed. p. 45.

3 HABERMAS, Jiirgen. Técnica e Ciéncia como ideologia. Ibidem p. 45.

% HABERMAS, Jiirgen. Técnica e Ciéncia como ideologia. Ibidem. p. 45.

39 “Racionalizacdo significa, em primeiro lugar, a ampliacdo das esferas sociais, que ficam submetidas aos critérios
da decisdo racional. A isto corresponde a industrializacdo do trabalho social com a consequéncia de que os critérios
da accdo instrumental penetram também noutros ambitos da vida (urbanizacdo das formas de existéncia,
tecnificacdo do trafego e da comunicagdo). Em ambos os caos, trata-se da implantacdo do tipo de accédo racional
relativamente a fins: aqui, trata-se da organizacdo dos meios e, além, da escolha entre alternativas. Por fim, a
planificacdo pode conceber-se como uma acc¢do racional e dirigida a fins de segundo grau: visa a instauracgéo,
melhoria ou ampliagdo dos proprios sistemas de ac¢@o racional e dirigida a fins. A “racionaliza¢do” progressiva
da sociedade depende da institucionalizagcdo do progresso cientifico e técnico. Na medida em que a técnica e a
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Ou seja, a racionalizacdo progressiva da sociedade depende da institucionalizacéo
do progresso cientifico e técnico com a industrializacdo do trabalho social. Somados a isso,
segundo Weber, a racionalizacdo deveria seguir alguma forma de metodologia. Assim foi
estabelecido que os fendmenos culturais seriam do tipo-ideal. O tipo-ideal € a forma de
observacdo que usa 0 método histérico ao estudar a realidade e os fenédmenos em sua
especificidade. Weber entende que essa dindmica pode ser observada independentemente do

tempo e espaco, podendo ser simultanea.

A observacao do tipo-ideal se d& quando ha constante especializacdo profissional e
ocorre a sua absorgdo pela maquina burocratica, conferindo sustentacdo, organicidade e suporte
especializado, necessarios as inovacdes tecnoldgicas. Weber entende que a burocracia é a forma
que melhor retrata a racionaliza¢do dos meios de producéo, pois segundo ele, ha maior preciséo,
oficialidade, rapidez, uniformidade e a reducéo dos custos de producéo®’. A burocratizacéo é o
sistema perfeito para a dominacéo e reflete o gradual processo de monetarizagdo da sociedade

e da evolucéo do capitalismo®.

O abatimento da populagédo alema era evidente pela carestia de recursos para fazer
frente a hiperinflagdo, ao desemprego, e as duras condic¢des previstas no Tratado de Versalhes
quanto as reparacdes de guerra. O desalento moral foi mais duro de ser tolerado pelos alemées.
Ao final da Primeira Guerra Mundial a populacdo alemd, em geral, ndo conseguia entender 0s
motivos que ensejaram a assinatura do armisticio, fato esse que foi apontado pela extrema-

direita como tendo sido uma traicdo cometida pelos comunistas, socialistas e judeus alemaes

ciéncia pervadem as esferas institucionais da sociedade e transformam assim as proprias institui¢ces, desmoronam-
se as antigas legitimacGes. Na medida em que a técnica e a ciéncia pervadem as esferas institucionais da sociedade
e transformam assim as préprias instituicdes, desmoronam-se as antigas legitimacdes. A secularizagdo e o
“desencantamento” das convicgdes orientadoras da accdo, da tradi¢@o cultural no seu conjunto, € o reverso da uma
“racionalidade” crescente da accao social”’. HABERMAS, Jiirgen. Técnica e Ciéncia como ideologia. p. 45-46.
33 MARCUSE, Herbert. Op. Cit. p. 11-25.

41 “Estos factores han hecho posible el continuo crecimiento del capitalismo y la necesidad vital de la revolucion
ya no prevalece entre aquellas clases que, como "productores inmediatos”, podrian ser capaces de detener la
produccidn capitalista. La concepcidn de la revolucion en Marx se basaba en la existencia de una clase pauperizada
y deshumanizada, pero que al mismo tiempo estaba exenta de todo compromiso con el sistema capitalista y
representaba, por consiguiente, una nueva fuerza historica con necesidades y aspiraciones cualitativamente
diferentes. En la terminologia hegeliana, esta clase es la "negacién determinada™ del sistema capitalista y de las
necesidades y satisfacciones vigentes. Pero la emergéncia de tal fuerza negativa interna, cuya existencia y accion
demostraria la necesidad histdrica de la transicién del capitalismo al socialismo esta bloqueada en los paises
industriales avanzados, no por la represidn violenta o por métodos terroristas de gobierno sino por una cierta
coordinacién y administracion cientificas y confortables. El lazo histérico interno entre el capitalismo y el
socialismo parece asi romperse no sé6lo ideol6gica sino también practicamente, como resultado de los cambios en
la propia base del sistema”. MARCUSE, Herbert. Op. Cit. p. 11-25.
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para acabar com o Reich. A teoria da “punhalada nas costas” — Dolchstof3legende — ganha forga
e da ao nacional-socialismo, uma vez que em suas fileiras havia um grande nimero de veteranos

de guerra, a capilaridade necessaria a ascensdo de Hitler ao Reichstag.

Além das especulagdes politicas acerca dos motivos que resultaram na assinatura da
paz, o pagamento de pesadas compensacdes de guerra, principalmente a Franca, estabelecido
no Tratado de Versalhes, agravou a grave crise econdmica e ensejou a hiperinflacdo. A
impressao de quantidades enormes de papel moeda para o pagamento das reparacdes de guerra
fez com que o marco aleméo se desvalorizasse e fosse corroido o poder de compra da populagéo.
O confisco, pelos Aliados, de quase todos os navios mercantes de bandeira alema, com mais de
1.600 toneladas*, foi fator que restringiu o comércio e deflagrou a carestia de alimentos. O

caos econdmico estava instalado.

Segundo o economista britanico John Maynard Keynes, que participou ativamente
da Conferéncia de Paz de Paris, em 1919, “(...) o valor do marco dentro da Alemanha precisaria
ser aumentado de dezesseis a vinte vezes em relacéo ao seu valor de antes da guerra para ajustar-

se aos pregos no exterior” 3,

A reconstrucdo do pais, diferentemente do que posteriormente ocorreria na Segunda
Grande Guerra, restringia-se aos locais onde efetivamente os combates se desenrolaram, uma
vez que naquela época ndo havia sido desenvolvido armamento ou aviacao que tivesse poder
suficiente para atingir os centros industriais e populacionais da Alemanha. O teatro de guerra
restringia-se, apos o inicio do periodo conhecido pelo nome de Guerra das Trincheiras (1915 —
1917), a localidades distantes, sendo a guerra desenvolvida de forma estatica. A mudanca nesse
cenario soO veio a ocorrer em 1918, quando os britanicos usaram, pela primeira vez na historia,
tanques em grande escala nas ofensivas contra o exército alemao, o que resultou na assinatura

do armisticio.

Logo, a reconstrucdo da infraestrutura destruida em decorréncia dos combates foi

algo pontual, ndo tendo grande relevancia quanto ao desastre econdémico e social desenvolvido.

42 KEYNES, John Maynard. As Consequéncias Econdmicas da Paz. S&0 Paulo. UNB: 2002. 12 ed. p. 44.
43 KEYNES, John Maynard. As Consequéncias Econdmicas da Paz. lbidem. p. 167.
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Assim, pode-se dizer que a tragédia que se instalou na Alemanha foi em grande parte
responsabilidade dos Aliados, pois houve uma exagerada e debilitante expropriacdo dos bens

pertencentes aos alemaes.

Keynes, atento ao fato, afirma que:

Em suma, ndo sO a soberania e a influéncia da Alemanha sdo extirpadas de
todas as suas antigas possessfes de ultramar como os seus cidaddos nelas
residentes, assim como a sua propriedade, perdem status e seguranca legal**.

Apo0s a impossibilidade do pagamento das parcelas estipuladas pelos vencedores a
titulo de reparacdo de guerra, os franceses e 0s belgas vieram ainda a ocupar o Vale do Ruhr,
principal local de producéo de carvéo, ferro e aco e coracdo industrial alemao, nos anos de 1923
e 1924, o que veio a reforcar a ideia propagada pela extrema-direita de que a Alemanha fora

traida internamente por individuos que tinham interesses econémicos na derrota do pais.

Keynes afirma, diante da situacdo calamitosa da Alemanha no pds-guerra, que
alertou a comunidade internacional, durante as tratativas que ocasionaram a assinatura do
Tratado de Versalhes, acerca da possibilidade da convulsdo politica e social que poderia, ndo
em um futuro muito longinquo, resultar no surgimento de um sentimento de revanchismo por
parte dos alemdes. Segundo Keynes, o Tratado de Versalhes sufocava os vencidos impondo-

Ines pesados 6nus em decorréncia das reparagdes de guerra®.

Em suas conclusdes, acerca das reparacdes a serem pagas pela Alemanha a Franca,

Bélgica e Inglaterra, Keynes assegura:

A politica de reduzir a Alemanha a servidao por toda uma geracdo; de degradar
a vida de milhGes de seres humanos, de privar de felicidade uma nagédo inteira
devia ser odiosa e repulsiva - mesmo se fosse possivel, ainda que nos fizesse

4 KEYNES, John Maynard. As Consequéncias Econdmicas da Paz. Op. Cit. p. 46.

45 KEYNES, John Maynard. As Consequéncias Econémicas da Paz. Op. Cit. p. 158. “O perigo que enfrentamos
na Europa, portanto, é a rapida queda do padrdo de vida, até um ponto em que parte da populacdo passe fome
(situacdo a que ja se chegou na Russia e de certa forma também na Austria). Nem sempre as pessoas aceitam
morrer de fome em siléncio: algumas sdo dominadas pela letargia e o desespero, mas outros temperamentos se
inflamam, possuidos pela instabilidade nervosa da histeria, podendo destruir o que resta da organizacéo social, e
submergindo a civilizagdo com suas tentativas de satisfazer desesperadamente as necessidades individuais. E
contra esse perigo que todos 0s nossos recursos, nossa coragem e idealismo devem cooperar”.
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enriquecer, mesmo que ndo semeasse a decadéncia na vida civilizada da
Europa. Alguns a pregam em nome da justica®®.

Se no campo econdmico a Alemanha estava arruinada e sem condi¢des de trazer
bem-estar a sua populacdo, no campo politico a situacdo também ndo prosperava. O vacuo
deixado pela abdicacdo do Kaiser Guilherme I, ap6s o término do conflito armado, em
decorréncia da Revolugdo Alema de 1918 — 1919, tirou do alemd&o comum o sentimento
psicologicamente arraigado na sociedade alemé& da necessidade de uma figura forte no comando
do pais. A unificacdo alema foi tardia em relacdo aos demais paises da Europa, excecao feita a
Italia. No ano de 1871, os principes alemaes, sob o olhar de Bismarck — representado na pintura
de Anton Von Werner —, proclamaram Guilherme da Prussia, na Galeria dos Espelhos do
Palécio de Versalhes, como Imperador do Império Alemé&o, logo apés a capitulagéo francesa na

guerra Franco-Prussiana.

Wilhelm Reich acredita que tanto o Estado Alem&o como o Russo, por terem se
formado a partir do despotismo, tinham em suas massas humana uma submissdo a uma figura
forte no comando do pais. Tanto o é assim, afirma Reich, que em ambos 0s casos a revolugédo
acabou por conduzir para novas formas de despotismo*’. Referido autor acrescenta, ainda, que
o carater das massas humanas é forga ““(...) decisiva para a forma assumida pelo Estado,
independentemente de se manifestar de maneira passiva ou de maneira ativa” “8. Assim, para

Reich, € a estrutura das massas que as leva a tolerar o imperialismo e o autoritarismo.

José Ortega Y Gasset diz que:

Por isso sdo bolchevismo e fascismo, as duas tentativas "novas" de politica
que na Europa e seus confinantes se estdo fazendo, dois claros exemplos de
regressdo substancial. N&o tanto pelo conteldo positivo de suas doutrinas,
que, isolado, tem naturalmente uma verdade parcial — quem no universo ndo
possui uma porcitncula de razdo? —, como pela maneira anti-histérica,
anacrbnica, com que tratam sua parte de razdo. Movimentos tipicos de
homens-massa dirigidos, como todos 0s que o sdo, por homens mediocres,
extemporaneos e sem memoria extensa, sem 'consciéncia historica",
comportam-se desde o inicio como se houvessem passado ja, como se
sucedendo nesta hora pertencessem a fauna de antanho°.

4 KEYNES, John Maynard. As Consequéncias Econdmicas da Paz. Ibidem. p. 155.

47T REICH, Wilhelm. Psicologia das Massas do Fascismo. Sao Paulo: Martins Fontes. 1988, 2 ed. p. 218.
48 REICH, Wilhelm. Psicologia das Massas do Fascismo. Ibidem, p. 218.

49 ORTEGA Y GASSET, José. A rebelido das massas. Ibidem. p. 125.



34

Sigmund Freud, antes de Reich, ja professorava acerca da identidade entre a horda

primeva com a massa popular. O individuo é governado pela massa, ou seja, deixa a sua

individualidade para fazer parte do agrupamento. Nesse contexto do individuo deixar suas

caracteristicas individuais de lado enquanto faz parte do todo coletivo, ha a figura de dominacéo

do grupo, pelo pai, ou chefe da tribo. A ligagdo entre o pai da horda primeva e a massa era téo

simbiotica que Freud quase denuncia a sua autossuficiéncia, afirmando que:

Os individuos da massa eram tdo ligados como hoje, mas o pai da horda
primeva era livre. Seus atos intelectuais eram fortes e independentes mesmo
no isolamento, sua vontade ndo carecia do refor¢co dos demais. Supomos,
consequentemente, que seu Eu tinha poucos lagos libidinais, ele ndo amava
ninguém exceto a si mesmo, ou amava outros apenas enquanto satisfaziam as
necessidades dele. Seu Eu ndo dava nenhuma sobra para 0s objetos®°.

Para Freud, o lider tem absoluto controle sobre a massa primeva, que nele deposita

toda a sua confianca acerca da sua propria continuidade. Assim, a massa quer ser dominada

irrestritamente pelo pai primevo, ficando sob a sua vigilante guarda e autoridade®..

A auséncia de senso critico individual, conforme Sigmund Freud, é caracteristica

marcante da massa.

Trata-se de prover a massa daquelas mesmas qualidades que eram
caracteristicas do individuo e que nele foram extintas pela formagao da massa.
Pois o individuo tinha — fora da massa primitiva — sua continuidade, sua
consciéncia de si, seus habitos e tradi¢des, seu trabalho e colocagéo particular,
e mantinha-se apartado de outros, com quem rivalizava. Ele havia perdido esta
especificidade por algum tempo, devido ao ingresso na massa ndo
“organizada”™?.

Hannah Arendt, com propriedade, assevera que:

A lealdade total s6 é possivel quando a fidelidade é esvaziada de todo o seu
contedo concreto, que poderia dar azo a mudangas de opinido. Os
movimentos totalitarios, cada um de seu modo, fizeram o possivel para se
livrarem de programas que especificassem um conteddo concreto, herdados
de estagios anteriores e ndo-totalitérios da sua evolug&o®3.

0 FREUD, Sigmund. Psicologia das Massas e Andlise do Eu e Outros Textos. Sdo Paulo. Companhia das Letras.

2011. p. 30.

51 FREUD, Sigmund. Psicologia das Massas e Analise do Eu e Outros Textos. Ibidem. p. 30-31.
52 FREUD, Sigmund. Psicologia das Massas e Analise do Eu e Outros Textos. Ibidem. p. 14.
% ARENDT, Hanna. As origens do Totalitarismo. S&o Paulo. Companhia das Letras. 3% reimpressdo. 1998. p. 373.
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Foi o colapso da sociedade de classes que possibilitou o surgimento e o
desenvolvimento do homem-de-massa da Europa. O fracasso individual, aliado a auséncia de
uma critica acerca de si proprio, imputando a responsabilidade pelo infortinio ao mundo,
enfraqueceu o sentimento de auto conservacdo. O egocentrismo, somado com a consciéncia da
desimportancia e da dispensabilidade deixava de ser a expressdo da frustacdo individual e

tornava-se um fendémeno de massa®.

A “banalidade do mal”, expressdo cunhada por Hannah Arendt, ¢ fenbmeno ético-
politico que teve como origem o processo de massificacdo, a industrializacdo e a tecnificacdo
das decisdes e das organiza¢cdes humanas. A auséncia de pensamento resulta, invariavelmente,
na privacao da responsabilidade.> A banalizacio do mal leva a rentincia ao arbitrio de se alterar
0 curso de acdes rotineiras a partir de sua propria vontade. A repeticao é a clara demonstracao
da auséncia do julgamento, ou seja, deixa-se de se exercitar a habilidade, peculiar aos homens,

de falar e comunicar o que esta vendo e sentindo®®.

Assim, a sociedade alemd, tomada pela forca pelo Estado Total, deixou de lado sua
consciéncia, seja por medo ou mesmo pela ideologia do nacional-socialismo e seguiu um rumo
sem volta, que acabou por resultar na sua propria destrui¢do. O racionalismo, o tecnicismo, a
industrializacdo e a burocracia, utilizados como forma de controle social, provaram ser
ferramentas eficientes para suprimir os direitos individuais tdo bem defendidos pela

Constituicdo de Weimar.

As Leis de Nuremberg (Nurenberger Gesetze) autorizaram o confisco de bens e de
valores, expediente este amplamente utilizados contra as minorias na Alemanha. O confisco
dos lares das minorias foi, segundo Hannah Arendt, “(...) a perda de toda a textura social na

qual haviam nascido e na qual haviam criado para si um lugar peculiar no mundo™®’.

Willis Santiago Guerra Filho e Henrique Garbellini Carnio®® mencionam que Hans

Kelsen, em esquecido, mas interessante trabalho intitulado Sociedad y Naturaliza, ja se

5 ARENDT, Hannah. As origens do Totalitarismo. Ibidem. p. 365.

% ARENDT, Hannah, Eichmann em Jerusalém. Companhia das Letras: S&o Paulo, 2013. p. 156-160.

% ARENDT, Hannah, Eichmann em Jerusalém. Ibidem. p. 156-160.

5" ARENDT, Hannah. As origens do Totalitarismo. Ibidem. p. 327.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago, CARNIO, Henrique Garbellini. Introducdo a Sociologia do Direito. Ed.
Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2016. 12 ed. p. 290-291.
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preocupava em estudar acerca do pensamento primitivo. Segundo os autores, Kelsen verificou
que a psique primitiva tinha a predominancia do componente emocional sobre o racional. A
estrutura emocional, deste modo, assumia o controle da sociedade e das normas que surgiam a
partir dessa experiéncia. Outro ponto importante trazido por Kelsen foi de que 0 homem néo se
considerava um individuo isolado, e sim membro de grupo subordinado a figura do chefe.
Segundo Kelsen, a investigacdo sociologica do homem primitivo e do grupo revelam dois

pontos essenciais:

1) O sentido de justica originario, altamente desenvolvido nas sociedades
primitivas que ndo era outra coisa sendo o fato de que a ordem que governava
a comunidade era muito mais arraigada nela do que o direito e a moral no
homem civilizado, que considera a si mesmo como um individuo mais ou
menos independente do grupo dependendo das circunstancias; 2) uma
profunda revelacéo socioldgica sobre a génese do direito®®.

Desse modo, com muita propriedade Wilhelm Reich afirma que a Alemanha nunca
havia chegado a ser contaminada pelo ideario democrético, tendo isso como consequéncia a

subida ao poder do nacional-socialismo:

Por mais embaracoso e dificil que isso nos pareca, o fato é que temos uma
estrutura humana marcada por milénios de civilizagdo mecanicista,
manifestando-se atualmente através de um desamparo social e um desejo
intenso por um fiihrer®,

Herbert Marcuse, citando Max Weber, reforca o fato de a Alemanha nédo ter a
democracia como um elemento arraigado na sociedade, esperando, assim, a subida ao poder de

alguém que pudesse colocar o pais no caminho certo:

Esta critica antecipa incrivelmente o futuro: a burguesia, essa classe escolhida
pela histdria, ndo é "madura” na Alemanha e, em sua fraqueza, anseia por um
novo César que cumpre sua fungdo”.5162,

A sociedade alema, destarte, aguardava o retorno da figura do pai primevo, que antes
do nacional-socialismo era representado pelo Kaiser Guilherme Il. A auséncia da figura do

% GUERRA FILHO, Willis Santiago, CARNIO, Henrigque Garbellini. Introdugéo a Sociologia do Direito. Ibidem.
p. 291.

0 REICH, Wilhelm. Psicologia das Massas do Fascismo. Ibidem. p. 217.

61 MARCUSE, Herbert. La Sociedad Industrial Y El Marxismo. Ibidem. p. 16.

62 “Esta critica se anticipa al futuro de manera increible: la burguesia, esa clase elegida por la historia, no esta
"madura" en Alemania y, en su debilidad, suspira por un nuevo César que cumpla su funcion”.
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lider, na Republica de Weimar, explica, em parte, como as institui¢fes, incluindo o exército e

a igreja, ndo conseguiram conter o esfacelamento da democracia na Alemanha.

Max Weber afirma que o carisma seria resultante de situagdes extraordinarias
externas, em especial politicas ou econémicas, ou internas, psiquicas, nascendo da excitacdo

comum em um grupo de pessoas pelo extraordinario, a entrega ao heroismo®3%4,

Para Freud, a massa, desde a sua origem, qual seja, a horda primeva, tem a

necessidade de consolidar-se e incorporar-se ao redor do lider, para que esse venha a guia-la.

A conclusédo de Wilhelm Reich, acerca do aspecto emocional do fascismo, seria que:

Neste sentido caracterial, 0 "fascismo" ¢ a atitude emocional béasica do homem
oprimido da civilizacdo autoritaria da maquina, com sua maneira mistica e
mecanicista de encarar a vida.

E o carater mecanicista e mistico do homem moderno que cria os partidos

fascistas, e ndo vice-versa®.

A figura do fuhrer, portanto, vem para salvar o pais, mesmo que para isso os direitos
da populagdo alema de liberdade, propriedade e igualdade sejam aniquilados pela ditadura do

nacional-socialismo, ou seja, pelo Estado Total.

Wilhelm Reich salienta quais foram os motivos que acabaram por resultar no

sucesso do nacional-socialismo na Alemanha:

[...] do efeito produzido por Hitler na psicologia das massas parte
forcosamente do pressuposto de que um fiihrer ou o representante de uma ideia
s0 pode ter éxito (se ndo numa perspectiva histdrica, pelo menos numa
perspectiva limitada) quando a sua visdo individual, a sua ideologia ou o seu

83 WEBER, MAX. Economia e Sociedade Vol. Il. Ibidem. p. 339.

64 «(...) quanto mais se quer impressionar as massas e quanto mais rigorosa se torna a organizagao burocratica dos
partidos, tanto mais secundario fica nestas campanhas o contelido do discurso, pois seu efeito, desde que ndo
estejam dadas simples situagBes de classe ou outros interesses econdmicos que possam ser racionalmente
considerados e tratados, € puramente emocional e tem apenas o mesmo sentido das manifestacGes e festas dos
partidos: produzir nas massas a ideia do poder e da certeza de vitoria do partido e, sobretudo, da qualificacéo
carismatica do chefe. O fato de que todo efeito emocional sobre as massas tem certo tragos ‘carismaticos’ também
faz com que a burocratizacdo crescente dos partidos e das atividades eleitorais, precisamente quando alcanca seu
auge pelo subito culto entusiastico a um herdi carismatico, possa ser for¢ada a servida a este ultimo” WEBER,
MAX. Economia e Sociedade Vol. Il. Ibidem. p. 339.

65 REICH, Wilhelm. Psicologia das Massas do Fascismo. Ibidem. p. 11.
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programa encontram eco na estrutura média de uma ampla camada de
individuos®®.

Conforme afirma Reich, o nacional-socialismo, para conseguir arregimentar
milhdes de pessoas a sua causa, fez diferentes promessas para cada uma das classes sociais que

precisava para chegar ao poder®’,

A personalizacdo dos anseios e ideais dos alemaes na figura de um lider foi matéria
de grande interesse da psicanalise, sendo objeto de apreciacdo por Sigmund Freud, quando
analisa a questéo relativa aos elementos que caracterizam a massa. Afirma ele que essa busca
pela figura de lideranca é sempre um elemento desejado, impondo sua crenga a populacao,
como foi o caso de Hitler ao garantir que a Alemanha tinha sido traida quando assinou o
armisticio em 1918, ou seja, a teoria da “punhalada nas costas” — DolchstoR3legende seria o

elemento de coordenagéo que resultaria na instituicio do Estado Total® -

Outro motivo para o insucesso da Republica de Weimar, foi, sem nenhuma davida,
o enfraguecimento dos partidos politicos na Alemanha. Se no campo econdémico a Alemanha
estava arruinada, no campo politico a situacdo ndo era melhor. O embate ideoldgico entre as
agremiacdes — de esquerda, centro e de direita — contribuiu para a desordem e causou muitas

mortes no periodo que antecedeu a ditadura do Estado Total.

Para Bruce B. Frye, a classe média alema ainda ndo havia encontrado um partido
politico liberal que tivesse poder aglutinador suficientemente forte para sustentar um projeto
politico liberal. Essa mesma classe média alemd néo vislumbrou nos partidos politicos liberais
existentes a solugdo para os problemas do pais, fazendo, assim, com que aflorasse uma grande
popularidade do conservadorismo, socialismo e o catolicismo politico, e, apés 1930, do

nacional-socialismo. A incapacidade demonstrada pelos liberais em se unificar em um sé

% REICH, Wilhelm. Psicologia das Massas do Fascismo. Ibidem. p. 49.

57 REICH, Wilhelm. Psicologia das Massas do Fascismo. Ibidem. p. 49.

8 FREUD, Sigmund. Psicologia das Massas e Andlise do Eu e Outros Textos. Ibidem. p. 31-32. “Assim, as
necessidades da massa a tornam receptiva ao lider, mas este precisa corresponder a ela com suas caracteristicas
pessoais. Ele préprio tem de estar fascinado por uma forte crenca (numa ideia), para despertar crenga na massa;
ele tem de possuir uma vontade forte, imponente, que a massa sem vontade vai aceitar. Le Bon discute entdo os
diferentes tipos de lider, e os meios pelos quais atuam sobre a massa. No conjunto, entende que os lideres adquirem
importancia pelas ideias de que eles mesmos sdo fanaticos. A estas ideias, assim como aos lideres, atribui
igualmente um poder misterioso, irresistivel, que ele chama de ‘prestigio’. O prestigio ¢ uma espécie de dominio
que uma obra ou uma ideia exerce sobre nos”.
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partido, seja por disputas pessoais, ou mesmo por uma indefinicdo de um projeto para retirar a
Alemanha da crise, acabou por fortalecer seus inimigos ideoldgicos. A conducdo da Alemanha,
seja sob o comando do Kaiser e, posteriormente, do flhrer, portanto, é decorrente dessa
fragilidade dos partidos liberais em conseguir arregimentar a populagdo em torno de um projeto

politico, social e econdmico liberal®®’®,

A crise, portanto, levou a populacdo alema a desconfiar dos programas politicos que
Ihes eram oferecidos e da atuacdo dos partidos, pois a sucessao de governos — foram quatorze
gabinetes de 1919 a 1933 —, independentemente de seus matizes programaticos, sociais
democratas, centro ou independente, acabou por enfraquecer, nas mentes e coragdes dos
alemaes, a ideia de que o regime democratico seria 0 melhor caminho para a solucdo dos seus

problemas.

A auséncia de uma ordem programatica serviu para o enfraquecimento do sistema
politico democratico conduzindo o pais a uma desordem de valores e de prioridades das
politicas pablicas a serem efetivadas pelo Estado. A confusdo criada pelo grande nimero de
partidos acarretou, entdo, em uma séria dificuldade da populacdo na identificagdo dos
programas defendidos pelas agremiagdes, fortalecendo discursos mais extremados, seja da
esquerda ou mesmo da direita. Os alemées, tendo em vista a confusdo gerada por essa situacgéo,
acabaram por ndo se sentir representados por nenhum deles. Desse modo, procurou-se na figura
do lider, do pai primevo, a estabilidade que o regime democratico estava longe de assegurar. A

populacédo, assim, procurou e garantiu o retorno da ditadura do nacional-socialismo para a

% FRYE, Bruce B. Liberal Democrats in the Weimar Republic. Estados Unidos: Southern Illinois University.
1985.

0 «One of the most profound contrasts between Germany's political history and the political history of Britain,
France, and most other western countries was the failure of the German middle classes to find a suitable
instrument—a political party—to express their values and to forward their material interests. 1 The lack of a
powerful and confident liberal political party in particular weakened the liberal impulse in Germany and
contributed to the greater popularity of conservatism, socialism, political Catholicism, and, after 1930, nazism.
The inability of the liberals to unite in one party not only contributed to their political impotence but to the general
low regard with which most Germans viewed liberal values. The causes of this failure to unite were differences
over political principles, clashes over material interests, and personality disputes and competing ambitions among
the liberal leaders. Although several generations of liberal party leaders attempted to heal the divisions and unite
the liberal forces, the differences were too compelling to be overcome. The weakness of the liberal parties in turn
contributed to the strength of their partisan—and ideological— enemies. The failure of the liberals and the
feebleness of liberalism in Germany contributed to the success of both the kaiser and the fiihrer, and the
"illiberalism of Germany" remains a compelling synthesis which has both fascinated and baffled historians”.
(FRYE, Bruce B. 1985. p. 6).
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unificacdo e conducdo do pais no periodo, o que, no futuro, tragicamente acabou por quase

destrui-lo.

A demonizacdo do liberalismo, pelos partidos contrarios, associado a auséncia de
perspectivas da populagdo acabou por minar quaisquer tentativas feitas para estabilizar a

republica.

Segundo Franz Neumann, o que se buscou na Republica de Weimar foi:

Tinhamos que reconstruir um pais empobrecido e exausto no qual os
antagonismos de classe atingiram o extremo. Ele tentou unir trés elementos: a
heranca do passado (especialmente a administracdo civil), a democracia
parlamentar e um coletivismo pluralista que buscava incorporar poderosas
organizacgdes sociais e econdmicas diretamente no sistema politico "*72.

Contudo, mencionado autor entende que Weimar padeceu de um maior
aprofundamento da crise entre as classes sociais, a quebra da colaboracdo voluntéria, a
destruicdo das instituicbes parlamentares, a suspensdo das liberdades politicas com o
desenvolvimento de uma burocracia dominante e o renascimento do exército como fator

decisivo’®.

Os pilares para a formacao do Estado Total, portanto, surgiram antes mesmo da
Primeira Grande Guerra, como bem mencionado por Herbert Marcuse. O racionalismo
plasmado na industrializagdo e no capitalismo serviram como elemento coordenador de uma
Alemanha na busca de seu lugar no mundo como primus inter pares. Programa esse
interrompido com a deflagracdo da Primeira Grande Guerra e a Grande Depressdo, sendo,

posteriormente, retomado pelo nacional-socialismo.

2.3. O Estado Total

"LNEUMANN, Franz. Behemoth — Pensamiento y accion en el nacional-socialismo. México: Fondo de Cultura
Economica. 1983, 1% ed. p. 52.

72 “Habia que reconstruir un pais empobrecido y exhausto en el que los antagonismos de clase habian llegado al
extremo. Intentd fundir tres elementos: la herencia del pasado (sobre todo la administracion civil), la democracia
parlamentaria y un colectivismo pluralista que trataba de incorporar directamente al sistema politico las
organizaciones sociales y econdmicas poderosas”.

3 NEUMANN, Franz. Behemoth — Pensamiento y accion en el nacional-socialismo. Ibidem. p. 52.
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Enquanto no Estado Liberal, a intervencéo estatal na vida do individuo ou mesmo
da coletividade é minima, quase inexistente, dando-se maxima amplitude a liberdade, no Estado
Total todas as manifestacdes da vida social, incluindo as individuais, sdo absorvidas pelo
Estado. Os direitos sé&o transferidos do cidaddo, que deixa de ser considerado como sujeito de
direito, para o Estado, personificado na figura do Presidente ou do Rei, que vira o detentor da
vontade e dos direitos dos individuos. Zippelius, discorrendo acerca do que venha a ser o Estado
Total, faz uma distincdo entre Estado-policia absolutista e Estado totalitario moderno. O
primeiro, tendo como exemplo a Prussia de Frederico Guilherme I, tinha por regulamentar todos
os aspectos da vida social, incluindo “[...] a confissdo e a missa até o vestuario, da profissao até
a comida e bebida”’*. Com relagdo ao Estado totalitario moderno, o mencionado autor faz
referéncia a Russia estalinista e a Alemanha nacional-socialista, pois diferentemente do Estado-
policia absolutista, o Estado totalitario moderno se apodera, aléem da vida privada do cidadao,
das ideias politicas, econémicas e sociais dos individuos, como forma de obter absoluto controle

de todas as manifestagdes produzidas pela sociedade’™.

O Estado do nacional-socialismo néo deixou de ser um Estado Social, contudo seu
contetdo democratico foi solapado pela ideologia e pelo programa do partido nazista, vindo a
se tornar em uma ditadura unipartidaria. O Estado Social se compadece com os mais diferentes
regimes politicos, até mesmo com os aparentemente antagénicos, como se deu com o nacional -

socialismo e a democracia.

O totalitarismo moderno, conforme Franz Neumann, justifica-se quando se fazem
presentes cinco fatores. O primeiro deles seria a passagem de um Estado fundado no governo
pelo direito para o Estado policial. Ha, portanto, a inversao da presuncao outrora prevalente no
Estado de Direito, onde o cidad@o encontra-se respaldado pelo direito face o poder de coacéo
do Estado. O segundo fator diz respeito a difusdo do poder estatal, que no Estado totalitario,
diferentemente do Estado Liberal, encontra-se concentrado com o intuito de obter maior
controle. Assim, conforme Neumann “n3o ha no Estado totalitario lugar para os diversos
dispositivos liberais de disseminacgéo de poder como separacao de poderes, federalismo, sistema

pluripartidario, bicameralismo etc.”’®. O terceiro ponto difere o totalitarismo das monarquias

4 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Ibidem. p. 136.

5 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Ibidem. p. 137.

8 NEUMANN, Franz. Estado Democréatico e Estado Autoritario. Rio de Janeiro: Zahar Editores. 1969, 1 ed. p.
269.
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absolutistas uma vez que existe um Unico partido estatal monopolista. O controle social e das
forcas armadas se da pela forca organizacional do partido, controlando todos os aspectos da
maquina estatal e da sociedade de massa com a utilizacdo de fatores socio-psicologicos. O
quarto ponto seria a existéncia do partido monopolista e seu papel de agregar todo o controle
social que anteriormente seriam de uma pluralidade de atores. O Gltimo fator é a utilizacdo do
terror como controle social. A intimidacéo e a violéncia séo os elementos que fazem o individuo
a continuar sob controle do Estado, sem a utilizacdo de uma forma de controle rigida, a duracao

do governo se encontra ameagada’’.

O Estado Total funcionou como um polo aglutinador de poder e influéncia dentro
da sociedade alema. Todas as atividades publicas estavam, a partir da teoria desenvolvida por
Carl Schmitt, sob a influéncia do poder estatal. A sincronizacdo das atividades federais foi
realizada com o intuito de coordenar e subordinar as provincias e 0s municipios, medidas essas
denominadas como Gleichchaltung. Entre o periodo de 1933 e 1934 foram editadas leis com o
intuito de acabar com o pluralismo e o federalismo de Weimar. A busca pelo controle total
retirou a autonomia dos 6rgaos publicos autbnomos que poderiam vir a rivalizar com o controle
centralizador, sendo, portanto, esse 0 motivo para a unificagdo das competéncias em novos

6rgaos aglutinadores’®.

A economia no nacional-socialismo, conforme Herbert Marcuse, era altamente
mecanizada, racionalizada e com grande eficiéncia produtiva, funcionando como instrumento
de opressdo totalitaria’, fato esse anteriormente mencionado quando falamos acerca dos
requisitos que Max Weber entendia como essenciais a racionalizacdo dos meios produtivos. Ou
seja, 0 nacional-socialismo se apropriou das ideias de Weber e as aplicou na Alemanha, antes
mesmo da conflagracdo mundial, como forma de tird-la da crise social e econdémica e de
convencer a opinido publica de que a ditatura do nacional-socialismo seria a solugdo para 0s
problemas do pais. Contudo, como estado tecnocrata, o Estado Total ndo busca o bem comum,
mas sim as condicdes para atingir o controle absoluto mesmo que seja pelo aniquilamento dos

direitos de liberdade e igualdade, tdo presentes no Estado Liberal.

" NEUMANN, Franz. Estado Democratico e Estado Autoritario. Ibidem. p. 269.
8 NEUMANN, Franz. Behemoth. Ibidem. p. 72 -73.
" MARCUSE, Herbert. Guerra, tecnologia y Fascismo. Ibidem. p. 54.
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E nesse sentido que Marcuse afirma que a tecnocracia do Estado Total buscava,

somente, a consecuc¢do da racionalidade imperialista, deixando de lado o restante.

O Terceiro Reich é na verdade uma forma de "tecnocracia": as consideracdes
técnicas da eficiéncia e racionalidade imperialistas substituem as normas
tradicionais de rentabilidade e bem-estar geral®.

Marcuse assegura que na Alemanha do nacional-socialismo a opresséo pelo uso da
forca bruta e pelo uso da tecnologia como instrumento de manipulacéo do poder foi amplamente
utilizada para controlar a sociedade. A intensificacdo do trabalho, da propaganda, da educacéo
e da organizacdo da burocracia governamental, industrial e do partido resultaram na tecnocracia
terrorista que buscava a maior eficiéncia tecnolégica como forma de obter o controle total da

sociedade®’.

O Poder Judiciario, da mesma forma, foi elevado a categoria de defensor do
estamento politico, tendo como fun¢do precipua a defesa do Estado contra os elementos que
resultam na fragmentacédo, quais sejam: a policracia, o pluralismo e o federalismo. Seu poder,
todavia, era limitado uma vez que apds a edi¢do do Anderungsgesetz, ou ato modificador de

1934, o fuhrer poderia destituir os juizes sem quaisquer justificativas.

O aspecto psicologico teve grande repercussdo para a instalacdo do regime e do
Estado Total. Franz Neumann afirma que a integracdo da populagéo ao sistema industrial,
altamente tecnicista e complexo, depende de um sistema altamente organizado e estratificado,
incutindo o dever de obediéncia, a disciplina e a subordinacdo. O industrialismo, portanto,

assume feicOes autoritarias que visam a destruir a autodeterminagéo do individuo®,

80 “E] Tercer Reich es, en realidad, uma forma de "tecnocracia”: las consideraciones técnicas de la eficiéncia y la
racionalidad imperialistas reemplazan las normas tradicionales de rentabilidad y bienestar general”.

81 MARCUSE, Herbert. Guerra, tecnologia y Fascismo. '™ P-54 “Ep ]a Alemania del nacionalsocialismo, el reino
del terror se sostiene no sélo por medio de la fuerza bruta, que es independiente de la tecnologia, sino también por
medio de la ingeniosa manipulacién del poder inherente a ella: la intensificacion del trabajo, la propaganda, la
educacion de la juventud y los obreros, la organizacion de la burocracia gubernamental, industrial y partidista -
todo lo cual constituye los instrumentos cotidianos del terror - siguen los dictados de la mayor eficiencia
tecnoldgica. Esta tecnocracia terrorista no puede atribuirse a los requerimientos excepcionales de la "economia de
guerra", pues es mas bien el estado normal del orden de los processos econémicos y sociales nacionalsocialistas,
y la tecnologia no es sino el principal estiinulo de este orden”.

82 NEUMANN, Franz. Estado Democratico e Estado Autoritario. Ibidem. p. 277.
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Além disso, o Estado Total buscou pelo processo psicoldgico aumentar a influéncia
e dependéncia do alemao a doutrina do Estado. Para isso, 0 medo e a ansiedade tiveram papel
relevante na vida politica, pois geravam, segundo Neumann, o “aumento de tensdes que nasce
da ndo-satisfacdo do desejo do individuo”®3. Ja 0 medo é traduzido como sendo a expressio de

um perigo especifico.

Franz Neumann diz que:

Portanto, os perigos externos que nascem das situagdes especificas e de
objetos também especificos, sdo enfrentados a luz da ansiedade intima, que se

torna entdo exteriorizada e ativada®*.

(...) o movimento nazi-fascista ativou as ansiedades das classes médias e
atirou-as aos canais de destruicdo que se haviam tornado legitimos por meio
da identificacdo das massas com o lider, que era o her6i®.

A questdo relativa ao medo incutido nos seres humanos é fator decisivo para a
construcdo do Estado Total e sua intervengdo absoluta na vida social. 1sso se d& quando ha a
reducdo do espaco existencial autbnomo, onde o homem tinha pleno dominio de suas vontades,
exercitando seus direitos politicos de liberdade e individualidade ou pelo lado econémico, onde
sua posicgdo seria mais altiva e firme em relacdo ao Estado por ter total independéncia dele, pois
plenamente ciente de que a sua vida deveria ser conduzida por suas proprias energias. Essa
situacdo que perdurou durante o século XIX deixa de existir quando as necessidades minimas
dos homens exigem, cada vez mais, a intervencao do Estado para a manutencao dos confortos
da vida moderna. A aglomeracdo dos grandes centros populacionais gera um aumento das
obrigacgdes assumidas pelos homens o que faz com que eles fiquem angustiados e neuréticos.
O homem do século XX é dominado pelo medo e aceita, pacificamente, trocar uma maior

seguranca material e fisica pela reducio de seus direitos de liberdade®®.

A teoria do Estado Total teve como sustentaculo a desconfianca da populacdo em
relacdo ao Estado Liberal e ao seu sistema politico e econdmico. Assim, seguindo as ideias de

Max Weber, firmou-se a ideia da concentracdo do poder no préprio Estado a partir da

8 NEUMANN, Franz. Estado Democrético e Estado Autoritario. Op. Cit. p. 277.
8 NEUMANN, Franz. Estado Democratico e Estado Autoritario. Ibidem. p. 277.
8 NEUMANN, Franz. Estado Democratico e Estado Autoritario. lbidem. p. 278.
8 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Ibidem. p. 200-201.
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burocracia, tecnocracia e da industrializacdo, sendo o medo e a ansiedade catalizadores desta

desconfianca.

Como bem-dito por Neumann, enquanto o Estado Liberal seria neutro e negativo,
“um estado guarda noturno”, segundo expressao de Lassale, sendo, desse modo, um Estado sem
poder decisério, impotente em dizer o que venha a ser bom, mal, justo e injusto, o Estado Total

se apoderava e controlava todas as manifestacGes da sociedade.

Neumann afirma que a liberdade teria degenerado a anarquia, 0 que acelerou o
processo de desintegracdo e materialismo. O Estado Liberal, seria, segundo Neumann, com sua
democracia e seu liberalismo, um grande “Leviatd negativo”®’. Ou seja, 0 Estado Liberal
primou pela igualdade, ndo pela liberdade, onde ha identidade entre governados e governantes.
Sua principal caracteristica seria a homogeneidade nacional, que, segundo Rousseau, decorre
da unanimidade de ideias, pensamentos e decisdes. Os partidos politicos, portanto, segundo a
unanimidade de Rousseau, nunca poderiam existir, uma vez que representam vontades parciais
e, portanto, ndo significariam a vontade do coletivo, motivo esse que resultou na teoria de Carl
Schmitt.

Para Carl Schmitt o Estado deveria prover estabilidade politica, unidade de
autoridade e um poder estatal eficiente, sendo, dessa forma, o Unico com legitimidade para
exercer o poder absoluto. O aumento do poder do Estado através do militarismo e da

propaganda séo elementos que fornecem ao Estado a dominagéo absoluta.

Para Jean-Francois Kervégan, o Estado Total seria a interpenetracdo entre a
sociedade e o Estado ultrapassando as barreiras que existiam no seculo XIX. O Estado neutro
é deixado de lado e d& lugar ao Estado econdmico e social, que captura no processo de producao
dos bens e na distribuicdo do produto social®,

8 NEUMANN, Franz. Behemoth. Op. Cit. 62. “El estado liberal es “neutral y negativo”, mera magquinaria;
empleando el calificativo de Lassalle, es “un estado vigilante nocturno”, es, por tanto, un estado “sin sustancia”. .
. incapaz de llegar a uma decision y de determinar lo que es bueno o malo, justo o injusto. La idea de libertad ha
degenerado hasta llegar a la anarquia. Dominan la desintegracion y el materialismo. Y no es mejor el ideal
marxista, mera variante del liberalismo. (...) “En realidad, liberalismo y derecho son términos que se excluyen
mutuamente, aunque hayan podido aliarse de modo temporal, por razones de conveniencia. I".n resumen,
liberalismo y democracia son monstruos, leviatanes “negativos” podriamos decir, tan fuertes que han podido
corromper las instituciones raciales de la herencia social germanica.

8 KERVERGAN, Jean-Frangois. Hegel, Carl Schmitt. Barueri. Manole: 2006. 12 ed. p. 68.
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Segundo classificacdo proposta por Carl Schmitt, os Estados poderiam ser
jurisdicionais, legislativos, governativos e administrativos. Para o que nos interessa, 0s Estados
Liberais do século XIX seriam estados Legislativos, ou seja, aqueles que tém como expressao
méaxima a vontade comum da lei onde se reduz o poder monarquico ou do povo a legalidade.
Com relagéo ao Estado Administrativo, que segundo Schmitt seria o Estado Total, esse tem
como caracteristica principal a substituicdo da legalidade por decisbes de alto grau de
tecnicidade administrativas. Ou seja, atividade estatal ndo fica mais pautada pela legalidade e
pelo sistema politico. O centro da atividade estatal deixa de ser o parlamento e passa para a
propria administragdo publica, assumindo, de tal modo, a administragdo, o centro da atividade

estatal, politica, econdmica e social.

Segundo Gilberto Bercovici:

Na visdo de Carl Schmitt, a evolucdo do Estado moderno passa
necessariamente pelas etapas de Estado Absoluto, Estado Neutro e Estado
Total, que significam, respectivamente, a unificacdo religiosa, a unificagdo
nacional e a coesdo econémica. O Estado Total vai substituir o Estado Neutro
do século XIX, trazendo uma série de novos desafios com a transformagao de
todos os problemas econémicos e sociais em questdes potencialmente
politicas. Para Schmitt, o Estado Total promove a politizagdo (Politisierung)
de tudo o que fosse econdmico, social, cultural e religioso®.

O parlamentarismo, como uma das representagdes historicas da democracia, funda-
se em principios como a divisdo de poderes, a universalidade do direito e a discussao publica,
sendo esse ultimo meio para que se chegue a verdade. Fato esse denunciado por Schmitt como
sendo impossivel de se praticar, por ser a discussdo politica realizada, anteriormente, fora do
parlamento pelos partidos politicos. Por isso, a discussao politica ndo passaria de uma fraude,
pois as decisdes fundamentais seriam tomadas pelo estamento politico de forma sub-repticia.
Logo para Schmitt os problemas de Weimar residiram na existéncia do pluralismo, policracia e

no federalismo.

O pluralismo seria a existéncia de uma grande quantidade de poderes sociais

organizados que restringiriam a eficacia do poder estatal central.

8 BERCOVICI, Gilberto. Constituigéo e Estado de Excecdo Permanente. Azougue Editorial. 2004. p. 77.
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A policracia, por sua vez, dar-se-ia quando da existéncia da multiplicidade de

titulares autbnomos da economia publica onde a vontade estatal também encontraria restricdes.

Por Gltimo, o federalismo seria a solidariedade entre diversos estados e municipios
que agiriam com o intuito de enfraquecer o poder central. Todos estes elementos, somados, para
Schmitt, explicariam o motivo que levou a fragmentacdo de Weimar. As decisdes individuais

causavam a “paralisia decisoria” que Schmitt tanto condenava.

Herbert Marcuse, com propriedade, assevera que as leis gerais foram convertidas
em artificios que serviram para ocultar as decisfes individuais. O sistema pluralista havia
convertido a lealdade a nacdo por outras lealdades concorrentes. A policracia, conforme
entendimento de Marcuse, plasmava-se em 0rgao publicos independentes que ndo estavam sob
a competéncia do parlamento, fato esse que causava uma diminui¢édo da participacdo popular
nos atos decisorios. A protecdo dos interesses particularistas converteu-se na farsa da ideia de

soberania do povo®.

Conforme afirma Franz Neumann para Carl Schmitt Weimar estava condenada por
sua falta de decisdo em decorréncia das posigdes e interesses incompativeis que conviveriam

lado-a-lado, sem nenhuma forma de integragéo®.

Para melhor compreender o contexto em que o decisionismo, teoria defendida por
Carl Schmitt, foi estabelecido, vale dizer que no final do século XIX, os juristas alemaes
substituiram a teoria geral do direito e do estado, antes fundamentada no direito natural, que
tinha como papel a sistematizacdo fundadora e a de legitimacéo critica do direito positivo, para

uma doutrina sem pressuposicdes éticas ou metafisicas — o positivismo.

O combate entre a burguesia liberal e o Estado monarquista, politicamente
autoritario, resultou no fim do direito natural e na prevaléncia do direito positivo. Assim, dentro
da nova formula politica do Estado de Direito (Rechsstaat), que, para Schmitt em sua esséncia
era o estado legislador (Gesetezgebungstaat), o direito positivo acabou por equiparar o direito

e a lei positiva.

% MARCUSE, Herbert. Guerra, tecnologia y Fascismo. Ibidem. 64-65.
9 NEUMANN, Franz. Behemoth. lbidem. 66.
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De acordo com Jean-Frangois Kervérgan, Schmitt afirmou que o positivismo e o

decisionismo sempre foram contraditorios:

Portanto existe no positivismo um equivoco que transcreve, alids, a sua
compreensao da positividade. O direito positivo &, antes de tudo, aquilo que o
legislador quer; mas a lei promulgada se separa, por assim dizer, da decisao
que a instaura como fato juridico, e se torna uma norma auto-suficiente.
“positiva”, pois ¢ dotada de uma racionalidade intrinseca que a exegese
cientifica e a jurisprudéncia tém precisamente como tarefa reconstruir®2.

A ambiguidade do direito positivo, de acordo com Jean-Frangois Kervérgan, torna-
se mais aparente no direito publico, onde a constitui¢cdo do Estado ¢ concebida: “como norma
dotada de uma validade absoluta, fundadora da ordem politica, e como um conjunto de regras

(leis constitucionais) sempre modificaveis em determinadas condigdes” .

Assim, de acordo com Schmitt, ndo é possivel a dissociacdo da norma juridica da
decisdo que a originou, conforme pretende a Teoria Pura do Direito. A decisdo é anterior a
norma juridica, ndo o contrario, como quis fazer crer Hans Kelsen. Jean-Frangois Kervérgan,

citando Schmitt, expde:

Toda ordem se baseia em uma decisdo, e o conceito de ordem juridica, que a
auséncia de pensamento faz aplicar como sendo evidente, contém também em
si a oposi¢do dos dois elementos distintos do juridico. A ordem juridica se
baseia, como toda ordem, numa deciso e ndo numa norma®*,

Como vemos, para Schmitt, tanto a politica quanto a sociologia — como elementos
do decisionismo — sdo de suma importancia para apoiar sua teoria, pois é a partir da decisdo
tomada pelo legislador — pelo consenso — que se ird formular a norma juridica. Ja para Kelsen,

os dois elementos devem ser extirpados de qualquer Teoria Pura do Direito:

[...] se prop6e a garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir
deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo
de possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela visa
libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe s&o estanhos. Este é 0
seu principio metodoldgico fundamental®®.

92 KERVERGAN, Jean-Frangois. Hegel, Carl Schmitt. Ibidem. p. 4-5.
9 KERVERGAN, Jean-Frangois. Hegel, Carl Schmitt. Ibidem. p. 4-5.
% KERVERGAN, Jean-Frangois. Hegel, Carl Schmitt. Ibidem. p. 4-5.
% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins fontes. 2000, 4.ed. p. 01.
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Franz Neumann aduz que:

N&o se pode negar a importancia critica e a forca devastadora da escola de
Viena. Ao insistir na validade Unica do direito positivo e na exclusdo total da
ciéncia juridica de quaisquer consideracfes morais de natureza sociolégica ou

politica, tornou impossivel cobrir as demandas politicas com o manto da
|Ei9697.

Para Neumann, a Teoria Pura do Direito seria relativista e até niilista, pois Kelsen
identificava a democracia com o regime parlamentar, definindo-o como um mero marco
organizatorio, sem que para isso fosse necessario recorrer a nenhum sistema de valores
universalmente aceitos. O relativismo da Teoria Pura do Direito foi, assim, o principal motivo

dos ataques lancados pelos decisionista e os socialistas & Weimar®®,

Ronaldo Porto Macedo Jr. assegura que para Schmitt o processo volitivo pode ser
considerado como sendo o Ultimo fundamento juridico de quaisquer validades e valores. A
decisdo cria o direito sendo a sua forca juridica. Entretanto, se uma regra juridica deixa de
corresponder a decisdo, esta Ultima continua a criar direitos, pois a decisdo, como fundamento
da norma juridica, prevalece!®. O decisionismo poderia, na procura do fundamento ultimo da
validade da norma, ao invés de caminhar para o metajuridico, reconhecer a vontade do poder

soberano em determinado momento historico.

Carl Schmitt afirma que a distingdo entre constitui¢do e lei constitucional somente
é possivel porque a esséncia da constituicdo ndo esta contida em um instituto ou em uma norma,
sendo que antes do estabelecimento de qualquer norma ha uma decisao politica fundamental

tomada pelos detentores do poder constituinte®?.

% NEUMANN, Franz. Behemoth. Ibidem. p. 67.

97 “No pueden negarse la importancia critica ni la fuerza demolidora de la escuela de Viena. Al insistir en la validez
Unica del derecho positivo y en la total exclusion del campo de la ciencia juridica de toda consideracion moral de
caracter sociolégico o politico, hacia imposible cubrir las demandas politicas con el manto del derecho
(NEUMANN, 1983, p. 67)”.

% NEUMANN, Franz. Behemoth. Op. Cit. p. 67.

% NEUMANN, Franz. Behemoth. Op. Cit. p. 67.

100 MACEDO IR , Ronaldo Porto. Car| Schmitt e a Fundamentagdo do Direito. S&o Paulo. Saraiva. 2011. 22 ed. p. 35.

101 SCHMITT, Carl - Constitutional Theory. Londres. Duke University Press. 2008. p. 77. “The distinction between
constitution and constitutional law, however, is only possible because the essence of the constitution is not
contained in a statute or in a norm. Prior to the establishment of any norm, there is a fundamental political decision
by the bearer of the constitution-making power”.
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O decisionismo esta essencialmente entrelagado com o conceito de soberania. Sua
fundamentacao, que para Schmitt remonta & Bodin%? e & Hobbes!®®, reside no fato da soberania
ser a decisdo tomada em um estado de excecdo, vindo a validade da decisdo do préprio
ordenamento juridico. Hobbes acreditava que a desordem, posteriormente mudada para ordem,
em decorréncia da decisdao tomada pelo ditador — que seria o decisionista —, tinha o fim de
acabar com a situagéo de bellum omnium contra omnes (guerra de todos contra todos) do Estado
de Natureza. Tanto assim é que no inicio de sua obra O Conceito do Politico, Carl Schmitt
afirma categoricamente que o conceito de Estado pressup8e o conceito do politico, sendo, desse

modo, o Estado, um status politico de um povo organizado em uma unidade territorial®,

Schmitt encontra em Rousseau a justificativa necessaria para que a ditadura se
instale. A ditadura seria qualificada como sendo um problema de governo, ndo de soberania,
onde a constituicdo ja antecede a ditadura por se dar a indicacao do ditador pelo chefe supremo
dentro do regramento contido na constituicdo. A onipoténcia do ditador seria fundada por um

6rgdo habilitado pela constituicdo em nomea-10*%.

As licbes de Hobbes serviram para Schmitt fundamentar sua teoria decisionista,

sendo assim descrita por Giorgio Aganbem:

Podemos entdo definir o estado de exce¢do na doutrina schmittiana como o
lugar em que a oposi¢do entre a norma e a sua realizacdo atinge a maxima
intensidade. Tem-se ai um campo de tensdes juridicas em que 0 minimo de
vigéncia formal coincide com o maximo de aplicacdo real e vice-versal®.

102 “Bodin ndo apenas tem o mérito de ter fundamentado o conceito de soberania do direito politico moderno, como
também revelou a sua conexdo com a ditadura e deu uma defini¢do que ainda hoje deve-se reconhecer como
fundamental” (SCHMITT, 2006. p. 9).

103 MACEDO IR , Ronaldo Porto. Car| Schmitt e a Fundamentagio do Direito. Ob. Cit. p. 36. “A decisdo soberana nio é,
portanto, explicada a partir de uma norma nem a partir de um ordenamento concreto, porque, muito pelo contrario,
somente a decisdo fundamentada para o decisionista tanto a norma quanto o ordenamento. A decisdo soberana é o
inicio absoluto, e o inicio (também no sentido de arché) ndo é outra coisa sendo decisdo soberana. Ela nasce de
um Nada normativo e uma desordem concreta”.

104SCHMITT, Carl. O Conceito do Politico. Belo Horizonte. Del Rey. 2009. p. 19.

105 SCHMITT, Carl. Dictatorship. Cambridge. Polity Press. 2014. p. 112. “In Rousseau, dictatorship is examined
in the fourth book of his Contrat social and as a problem of government, not as one of sovereignty. It is assumed
that a dictatorship can only emerge if a constitution already exists, because the chef supreme is the one who
appoints the dictator and his function remains within the framework of the constitution — even if only for its legal
basis and not in the content of its activity. The omnipotence of the dictator rests on his being empowered by an
existing organ

with constitutional authority”.

106 AGANBEM, Giorgio. Estado de Excegdo. Sdo Paulo. Boitempo, 2004. 22 ed. p. 40.
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Prosseguindo, Aganbem assevera que a teoria schmittiana realizou a conformacao
entre o estado de excegdo e a ordem juridica, pois, segundo ele “Trata-se de uma articulagéo
paradoxal, pois 0 que deve ser inscrito no direito é algo essencialmente exterior a ele, isto é,
nada menos que a suspensdo da propria ordem juridica” 1. Segundo Aganbem, a teoria de
Schmitt é apresentada como sendo a doutrina da soberania, onde o soberano decreta o estado
de excecdo e garante, a partir de sua decisdo, a justificagdo dentro do ordenamento juridico -
suspenso pela decisdo do soberano — acerca da existéncia de um espago “que ndo esta fora e

nem dentro”1%,

O Estado moderno seria, na visdo de Schmitt, uma grande maquina oriunda de uma
revolucdo técnico-industrial. O Estado hobbesiano foi o que possibilitou a neutralidade
necessaria para o desenvolvimento de um novo ciclo que resultou na era da técnica. Os valores
ndo tém importancia nesse tipo de Estado, pois tudo decorre da determinacdo positiva da
decisdo — ha neutralidade em relagdo aos valores — aplicando-se o adagio auctoritas non veritas
facit legem —. A neutralizacdo da hostilidade interna e normalizacdo da situacao politica sdo de
suma importancia a fim de se evitar a “paralisia decisoria”, fato esse que observamos em

Weimar.

Gilberto Bercovici, com propriedade, afirma que a distingdo entre Hobbes e Schmitt
reside no fato do primeiro entender a neutralizacdo como decorrente do contrato social,
enguanto o segundo afirma que a neutralidade é resultado de uma decisdo soberana. Hobbes
entende que o estado de natureza € a guerra entre individuos — bellum omnium contra omnes —
em situacdo bem especifica. Ja Schmitt entende que a hostilidade seria em decorréncia da luta
politica entre os diversos grupos sociais em determinado momento historico, podendo haver a
orientacdo pelos critérios de amigo/inimigo. Hobbes reforca a ideia do abandono do estado de
natureza enquanto Schmitt afirma que o politico seria esse estado, sendo seu status natural e

fundamental'®®,

Bercovici assevera que:

A Constituicdo ndo € um contrato, mas uma decisdo sobre o tipo e forma da
unidade politica. Ao distinguir os elementos politicos dos elementos néao

107 AGANBEM, Giorgio. Estado de Exceg¢do. Op. Cit. p. 39.
108 AGANBEM, Giorgio. Estado de Exceco. Op. Cit. p. 39.
109 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio e Estado de Excecdo Permanente. Ibidem. p. 59 - 60.
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politicos da Constituigdo, Schmitt demonstra o seu interesse pelo que facilita
e conforma a unidade politica enquanto unidade, legitimando-a. Os elementos
constitucionais que afetam a unidade politica do Estado, limitando-o,
liberalizando, pluralizando, como os direitos fundamentais, a separacdo de
poderes e 0 Estado de Direito, ndo sdo politicos, pois relativizam a unidade do
Estado em beneficio de interesses individuais. Os principios liberais ndo
fundam uma unidade politica, mas a pressupdem para controlar seu
funcionamento®!°.

O Estado dependia do politico, segundo analise de Schmitt, dessa maneira o direito
publico seria decorrente do politico, ou melhor, da luta politica continua que sustentava a ordem
existente. Logo, com a mera possibilidade do fim do sistema politico, e por consequéncia do
Estado, o soberano deveria intervir e a partir de uma decisdo instaurar o estado de excegdo. A
pacificacdo do Estado somente é possivel com o politico. A partir desse olhar, a relagdo somente
podera ser amigo/inimigo (Freund/Feind), onde todas as acGes e motivos politicos poderiam

ser reduzidos.

Schmitt entendia que o Estado Total era aquele inteiramente controlado e
comandado pela verdadeira ideia do politico. Seria a manifestacdo Gltima da técnica, pois ha

identidade entre a politica e a prdpria existéncia do Estado.

A diferenciacgdo entre amigo/inimigo significa o grau de intensidade entre unido e
separacao, associacdo ou desassociacdo. Segundo Schmitt, o inimigo politico ndo esta afeito a
moral, a estética ou as questdes econdémicas, mas sim diz respeito ao desconhecido e o conflito
com ele. O inimigo, portanto, € aquele agrupamento que faz a contraposi¢éo politica ao Estado,
que seria a mais intensa e extrema forma de hostilidade publica.

Segundo Carl Schmitt:

O inimigo ndo é um oponente pessoal, mas um adversario publico, que desafia
a existéncia da unidade politica, ou seja, € uma ameaca real a existéncia
continuada do povo concreto!!!,

Para Franz Neumann, contudo, a teoria schmittiana ndo passava da aplicacdo da

forga bruta:

110 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio e Estado de Excecdo Permanente. Ibidem. p. 61.
11 SCHMITT, Carl. O Conceito do Politico. Ibidem. p. 19.



53

A teoria de Schmitt € uma doutrina da forca bruta em sua forma mais flagrante,
contraria a todos e cada um dos aspectos e atos da democracia liberal e a toda
a concepcéo tradicional do Estado de Direito!?113,

O Estado Total afasta as tradicionais formas da politica partilhada entre o privado e
0 publico, dominando-a de forma que o poder somente poderia ser exercido pelo Estado de

forma unitaria.

Para Schmitt, o presidente seria o representante genuino do povo, pois teria sido
eleito por ele, concentrando o exercicio do Poder Legislativo e Executivo. Sua neutralidade
garantiria que o pais ndo caisse na “paralisia decisoria”, devendo ele estar acima das pequenas
discussdes do Parlamento. A concentracdo de poder é uma das caracteristicas mais marcantes
do decisionismo. Ou seja, para Schmitt o presidente era quem decidia 0 que seria bom ao povo,

quais seriam as politicas publicas e prioridades que seriam tomadas em nome do povo.

O acima afirmado se comprova quando o flhrer foi alcado a figura de Supremo Juiz
e Senhor da Justica (oberster Gerichtsherr und Richter). Com a centralizacdo do poder,
conforme a teoria de Schmitt, o fiihrer poderia fazer as vezes do Poder Legislativo, onde
decisbes administrativas, conhecidas como sendo Ausflihrungsverordnungen (decretos
executivos) e Fuhrererlasse (instrucdes do Fihrer) teriam forca de lei. Somam-se as duas
anteriores a mais peculiar forma de comando legal, conhecida como Fiihrerbefehle (comandos
do Fuhrer), tratando-se essas de orientacbes verbais proferidas pelo Fihrer, aos seus
subordinados, que teriam de cumpri-la, sob pena de imediata prisdo e envio aos campos de

concentragéo.

Caenegem reza que:

Como juiz supremo, Hitler podia intervir na administracdo ordinaria da
justica. Esta interferéncia com os tribunais, uma abominagdo para pessoas com
apreco pelo primado do direito, podia assumir diversas formas. (...) dotado de
poderes para anular sentenga criminal emitida pelos tribunais através de

simples objecéo**.

112 NEUMANN, Franz. Behemoth. Ibidem. p. 67.

113 «La teoria de Schmitt es una doctrina de la fuerza bruta en su forma méas descarada, contraria a todos y cada
uno de los aspectos y actos de la democracia liberal, y a toda la concepcion tradicional del imperio del derecho”.
114 CAENEGEM, R. C. van. Uma Introducdo Histdrica ao Direito Constitucional Ocidental. Lisboa. Fundagio
Calouste Gulbenkian. 2009. p. 340-341.



54

Jean-Frangois Kervégan, por outro lado, afirma que:

O Estado total é, simultaneamente, um Estado dotado de um poder inédito,
que lhe permite controlar ndo apenas a expressao das ideias, mas o proprio
pensamento, e um Estado invadido pelas reivindicagdes e pelas preocupactes

do corpo social. Ao mesmo tempo mais forte e mais fraco que as formas

anteriores, o Estado total mantém uma relacéo nova com o politico*®.

O Estado Total ndo tem como fundamento ou finalidade o respeito e a protecdo dos
direitos fundamentais. Segundo Franz Neumann esse fato decorreu de Rousseau ter indicado,
implicitamente, que o contrato social exige dos cidaddos a entrega voluntaria — a comunidade
— de seus direitos de liberdade, personalidade e politico. Desse modo, com a entrada do Estado
em periodo mais intervencionista, acabou-se atingindo a liberdade de comércio e de expressao
e, por decorréncia, a liberdade de reunido, a liberdade de imprensa e a de sindicaliza¢do também

perderam o seu sentido®?®,

A Constituicdo de Weimar, além de ser conhecida como uma das primeiras cartas
constitucionais, ao lado da mexicana, a reconhecer direitos sociais, tinha em sua segunda parte
a previsdo Dos Direitos e Deveres Fundamentais dos Alemaes, tratando de normas relativas a
protecdo e obrigacOes do individuo frente ao Estado. Os direitos previstos na Constituicao de
Weimar eram divididos da seguinte forma: direitos de liberdade dos individuos, direitos
democraticos, direitos socialistas de prestacdo social ou cultural, direitos das organizacfes

publicas contra o Estado, garantias institucionais e garantias de instituto.

A inclusdo da segunda parte, que trata dos direitos fundamentais, foi feita sob
protestos dos adeptos da teoria publicista que o qualificaram, em um primeiro momento, como
sendo nao juridica, por se referirem a meras expressdes politicas. A partir de 1923, entretanto,
tentou-se sistematizar a parte que tratava dos direitos e deveres fundamentais como sendo uma
categoria tradicional do direito subjetivo pablico. Por fim, em um terceiro estagio, em 1930 -
no auge da crise de Weimar - os direitos fundamentais foram suspensos por meio de decretos

de emergéncia.

Conforme salienta Gilberto Bercovici:

115 KERVERGAN, Jean-Francois. Hegel, Carl Schmitt. lbidem. p. 69.
116 NEUMANN, Franz. Behemoth. Ibidem. p. 64.
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Os partidarios da Constituicdo defendiam os direitos fundamentais como seu
conteido essencial e os opositores da RepUblica os viam como um obstaculo

desprezivel, um resquicio da burguesia liberal do século XIX, que deveria

desaparecer na sociedade alema vindoura®’.

Carl Schmitt entendia que a segunda parte da Constituigdo de Weimar — que versava
acerca dos direitos fundamentais — trazia matéria estranha, pois em seu texto haveria
obscuridades e compromissos que nao representariam decisdo alguma, exigindo que a decisdo
fosse tomada no futuro. Para Schmitt, a segunda parte da Constituicdo de Weimar seria uma
proclamacdo politica programatica e incoerente, pois a0 mesmo tempo previa direitos
individuais e sociais no texto. Haveria, assim, na Constituicdo dois programas. O primeiro
representaria a decisdo politica voltada para o Ocidente, ja o segundo, contido na parte relativa
aos direitos fundamentais, seria resultado de um programa politico—social voltado a Unido
Soviética.

Os compromissos politicos futuros, chamados por Schmitt como sendo “dilatérios”
seriam decorréncia de disputas politico partidarias, pois ndo haveria decisdo acerca do assunto,
sendo os direitos fundamentais uma dessas matérias postergadas. O casamento, a liberdade
religiosa e a propriedade privada eram, para Schmitt, os Unicos elementos que poderiam ser
discutidos na segunda parte da Constituicdo de Weimar, expungindo, assim matérias de cunho
liberal e socialista. A teoria institucional desenvolvida por Schmitt apds 1931 tinha como ideia
principal a de que o individuo ndo mais seria titular de direitos, mas sim as instituigdes. Os

direitos de liberdade seriam considerados inferiores aos direitos e garantias institucionais.

Bercovici afirma que:

Ou seja, os direitos de liberdade s6 poderiam ser garantidos se ligados a
alguma instituicdo juridica, prevalecendo, assim, a garantia institucional sobre
a garantia das liberdades**®,

Apos a crise instalada em Weimar, com a subida do social-nacionalismo ao poder,

0 que restava da defesa dos direitos fundamentais deixou de existir.

117 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio e Estado de Excecdo Permanente. Ibidem. p. 16.
118 BERCOVICI, Gilberto. Constituigéo e Estado de Excecdo Permanente. Ibidem. p. 19.
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Caenegem assegura que tanto os direitos humanos, quanto as constituigdes estatais

eram abominacdes para 0s nazistas, pois a vontade e a decisdo do fuhrer era somente o que

contava.

Os direitos individuais basicos podiam pdr em causa a ac¢do do Reich, uma
nocdo intoleravel na nova Alemanha, onde a mera ideia de um individuo se
opor ao Estado e colocar seus interesses acima dos da Nacédo era monstruosa.
N&o se punha, portanto, sequer questdo de uma Constituicdo que pudesse
restringir o Fihrer: a sua vontade era a lei fundamental; nenhuma outra era
requerida'®.

Zippelius afirma que dos destrogos deixado por Weimar, o Estado Total erigiu novo

ordenamento juridico visando o mais absoluto desrespeito aos direitos fundamentais do

cidadao:

Um Estado que queira penetrar a vida social tdo profundamente quanto
possivel ndo pode respeitar, consequentemente, os direitos fundamentais que
ndo se acomodarem perfeitamente ao seu programa, mesmo que 0s proclame
no papel, porquanto esses direitos tém precisamente por objetivo assegurar
certas liberdades dos individuos contra a ingeréncia do Estado!?°.

Da mesma forma para Neumann:

Os direitos fundamentais foram atacados porque eram incompativeis com a
filosofia democratica, enquanto os direitos fundamentais de propriedade e
igualdade receberam uma extensdo que nunca tinham alcangado!?122,

Para o Estado Total, os direitos da populacdo nada significavam, desde que essa

fosse fiadora do poder conferido ao Estado Total. A massa, como representacdo amorfa da

sociedade, ndo tinha consciéncia politica e nada aspirava ja que seus anseios seriam imediatos.

Logo, o poder estatal ndo encontrou muitas resisténcias e 0s que se insubordinaram foram

imediatamente levados aos campos de concentracéo.

A Constituicdo de Weimar previa, em seu artigo 1°, a protecao a dignidade humana,

conforme se | abaixo:

119 CAENEGEM, R. C. van. Uma Introdugéo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ibidem. p. 341.

120 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Ibidem. p. 137.

121 NEUMANN, Franz. Behemoth. Ibidem. p. 65.

122 «“Qe atacaron los derechos fundamentales por incompatibles con la filosofia democratica, en tanto que se daba
a los derechos fundamentales de propiedad e igualdad una extension profundidad que nunca habian alcanzado
(NEUMANN, 1983, p. 65)”.
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(1) A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é
obrigacéo de todo o poder publico.
(2) O povo aleméo reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inalienaveis
da pessoa humana como fundamento de toda comunidade humana, da paz e
da justica no mundo.
(3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos
diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e
judiciario®?,
Os direitos humanos, como apreendemos da leitura do artigo acima colacionado,
deveriam ser observados pelos poderes do Estado Alemdo, sendo o reconhecimento da

dignidade da pessoa humana um dever do poder publico.

O artigo 2° acrescenta quais seriam os direitos efetivamente protegidos, sendo eles

0S seguintes:

(1) Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde
gue ndo violem os direitos de outros e ndo atentem contra a ordem
constitucional ou a lei moral.

(2) Todos tém o direito a vida e a integridade fisica. A liberdade da pessoa é
inviolavel. Estes direitos s6 podem ser restringidos em virtude de leit?,

Para o Estado Aleméo, portanto, o Estado deveria garantir ao cidaddo a protecéo de

seus direitos inviolaveis, tratando-se, assim, de acdo negativa a ser observada pelo governo.

A Constituicdo de Weimar, em seu artigo 79, item 3, vedava a modificacao dos arts.

1° a0 20, tratando-se de valor supremo a ser defendido pelo Estado:

(3) Uma modificacdo desta Lei Fundamental é inadmissivel se afetar a diviséo
da Federacdo em Estados, o principio da cooperacdo dos Estados na legislacdo
ou os principios consignados nos artigos 1 e 2012,

A degradacdo de Weimar chegou ao ponto de se instalar uma ditadura que causou a
perseguicdo e morte de milhdes de pessoas, mesmo com todo o aparato de protecdo

constitucional. Podemos concluir, com alguma certeza, que o apoio popular foi o alicerce para

123 ALEMANHA. Constituicdo de Weimar: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em
31/07/2017.
126 ALEMANHA. Constituicdo de Weimar: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em
31/07/2017.
125 ALEMANHA. Constituicdo de Weimar: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em
31/07/2017.
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a instalacéo do Estado Total na Alemanha e pelo descumprimento dos deveres estatais quanto

a protecdo da dignidade da pessoa humana.

As Constituicbes alemas abundam em expressfes ricas em aspectos éticos:
dignidade humana, direitos sagrados e inviolaveis, respeito pela lei moral,
familia, casamento, etc. Tudo isso torna o Rechsstaat sozialer em um estado
de direito material, uma vez que tais reivindicagdes culturais e éticas de um
Kulturstaat, que também provoca o dogmatismo democratico, sdo
incompativeis com o relativismo e o formalismo do Estado liberal de
Direito!26127,

Werner Maihofer afirma, com absoluta precisao, que a dignidade da pessoa humana
sO deixa de ser observada quando ha a destruicdo da solidariedade entre os homens. Pois,
segundo Maihofer, somente o proximo poderd se levantar contra a agressdo e defender o

individuo.

Como reza Maihofer:

[...] que alguém determinou, meu vizinho, me defenderd com uma resisténcia
direta (defesa legitima de terceiros) contra essa agressdo contra a qual eu
mesmo, na minha impoténcia diante da predominancia do outro, ndo posso
mais me defender; ou, pelo menos, que 0s outros em geral, isto é, a sociedade,
ndo tolerardo que essa invasdo na esfera da minha existéncia simplesmente
continue a ocorrert?8129,

Da mesma forma Jean Amery acrescenta:

A expectativa de ajuda, a certeza de ajuda, é, de fato, uma das experiéncias
fundamentais dos seres humanos, e provavelmente também dos animais. Isto
foi bastante convincente, apresentado décadas atras pelo antigo Kropotkin,
que falou de "ajuda matua na natureza", e pelo moderno animal behaviorista

126 \VERDU, Pablo Lucas. La Lucha por El Estado de Derecho. lbidem. p. 83.

127 < as Constituciones alemanas abundam em expressiones ricas em aspectos éticos: dignidade humana, derechos
sagrados e inviolables, respeto a ley moral, familia, matrimonio, etc. Todo ello convierte al sozialer Rechsstaat en
Estado material de derecho, pues tales afirmaciones culturales y éticas de um Kulturstaat, que ademas, professa el
dogmatismo democratico, son incompatibles com el relativismo y formalismo del Estado liberal de Derecho”.
(VERDU, 1975, p. 83).

128 MAIHOFER, Werner. Estado de Derecho Y Dignidad Humana. Buenos Aires. B de F editorial. p. 16.

129 Em tradugdo livre: “(...) que alguiem determinado, mi préjimo, me defenderd com una resistencia directa
(legitima defensa de terceros) contra esa agresion frente a la cual yo mismo, em mi impotencia ante el predominio
del outro, ya no puedo defenderme; o, por lo menos, que los demas em general, esto es, la sociedade, no toleraran
que dicha invasion em la esfera de mi existéncia continue simplesmente ocurriendo” (MAIHOFER, 2008, p. 16).



59

Lorenz. A expectativa de ajuda é tanto um elemento psiquico constitucional
como a luta pela existéncia®013L,

Entretanto, conforme afirma Maihofer, com a destruicdo do contrato social a
solidariedade basica entre os individuos também se desfaz, deixando de ser aplicadas as regras
de reciprocidade e correlagdo quanto aos valores de liberdade e igualdade que pertencem a todo
homem. O contrato social determina a autolimitacdo do exercicio da propria liberdade do
individuo, sendo certo afirmar que o direito de liberdade autoriza o individuo a fazer ou deixar

de fazer algo coexistentemente com a independéncia e arbitrariedade constritiva do outro.

Afirma Maihofer:

“[...] sequndo o principio da igual liberdade e igualdade primordial, devemos
garantir a interpessoal, isto é, ndo apenas o respeito unilateral, mas o respeito
reciproco pela personalidade; E, a0 mesmo tempo, a solidariedade mutua, ou
seja, o vinculo ndo apenas unilateral, mas reciproco na solidariedade entre os
homens132133,

Contudo, com a aniquilacdo do contrato social e da autolimitacdo, imposta pelo
status civilis, ha a destrui¢do da interpersonalidade, ndo havendo mais raz&o para que cada um
dos individuos respeite a personalidade do outro.

O Estado Total propiciou a quebra do contrato social no momento em que reduziu
tudo a politica, como queria Schmitt, deixando ao talante do fiihrer conduzir o futuro da
Alemanha.

Hannah Arendt assevera que nos movimentos totalitarios, como organizacfes
macicas de individuos atomizados e isolados, a lealdade é total, irrestrita, incondicional e

inalteravel ao Estado'®*. O sentimento de pertencer a um movimento s6 pode surtir efeito nos

130 AMERY, Jean. At the Mind's Limits. Bloomington. Indiana University Press. p. 28.

181 «“The expectation of help, the certainty of help, is indeed one of the fundamental experiences of human beings,
and probably also of animals. This was quite convincingly presented decades ago by old Kropotkin, who spoke of
"mutual aid in nature," and by the modern animal behaviorist Lorenz. The expectation of help is as much a
constitutional psychic elemento as is the struggle for existence (AMERY, 1980, p. 28)”.

132 MAIHOFER, Werner. Estado de Derecho Y Dignidad Humana. lbidem. p. 19.

133 (...) segln el principio de la libertad e igualdad parejamente primordiales, hay que garantizar la
interpersonalidad, esto es, no el mero respeto unilateral, sino reciproco de la personalidade; y, a la vez, la
soliedariedad mutua, o sea, el enlace no s6lo unilateral, sino reciproco en la soliedariedad entre los hombres
(MAIHOFER, 2008, p. 19)”.

134 ARENDT, Hannah. As origens do Totalitarismo. Ibidem. p. 373.
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individuos que ndo tenham lagos familiares, sociais e de amizade, reforgando o isolamento essa
necessidade do pertencimento gue resulta na diminuicao do senso critico individual, que passa
a ser o da massa. A populacdo alemd se viu, assim, tomada pela demagogia do nacional-
socialismo e pelas duras condic¢des de vida que Ihe foram impostas pelo quadro econémico e

politico do pais.

Com relacdo a tributacdo, o Estado Total, tendo como base a Constituicdo de
Weimar, editou, no ano de 1919, uma lei de interpretacdo tributaria (Abgabenordnung) que
tinha como escopo autorizar os 6rgdos administrativos a interpretar as leis e fatos tributéarios a
partir de critérios econdémicos. A legislacdo em comento também permitiu o uso da analogia

quando fosse constatado o “abuso de formas”*3.

Em poucas palavras, a interpretacdo econdmica autorizava que um
contribuinte seja tributado ndo pelo que esta expresso na lei, mas pelo que a
autoridade administrativa entende que deva ser a carga tributéria a ser
suportada por referida pessoa®.

Desse modo, se um contribuinte tiver uma atividade econdmica lucrativa e recolher
tributos que a administracdo publica entende como sendo pouco, o agente do fisco pode afastar
a interpretacdo juridica da lei e utilizar uma interpretacdo econémica da mesma legislacédo para

cobrar mais impostos.

Apos a chegada do nacional-socialismo a Chancelaria do Reich foi editada a Lei de
Adaptacdo Fiscal (Steueranpassungsgesetz), onde, em conjunto com o principio do fihrer
(Flhrerprinzip), se determinou que as leis tributarias, a partir de 1934, deveriam ser
interpretadas de acordo com a vontade do flihrer. Renato Lopes Becho, citando Alberto Xavier,

acrescenta:

N&o admira, pois, que o regime nacional-socialista, que abominava a liberdade
individual e glorificava os poderes de um Estado baseado no sangue e na raga,
tenha acolhido com jubilo as aludidas restri¢des ao principio da legalidade na
Steueranpassungsgesetz (lei de adaptacdo fiscal) de 1934, tido como
empecilho liberal e pequeno burgués a plena expansao do Fihrerprinzip no
terreno dos tributos*®”.

135 BECHO. Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Sdo Paulo. Saraiva. 2009. p. 303.
138 BECHO. Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Ibidem. p. 303.
137 BECHO. Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. p. 303. apud XAVIER, Alberto. 2002, p. 46.
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O confisco, portanto, como medida sancionatoria do Estado para coibir tipos de
crimes, foi amplamente utilizado no Estado Total como politica na perseguicdo as minorias e

na implantacdo do medo na populagdo em geral.

O Estado Total, assim, foi responsavel pela degradacdo da moral dos alemées, sendo
extremamente eficiente no seu objetivo de exterminar os judeus, ciganos, comunistas, eslavos,
e demais minorias nas camaras de gas instaladas pela Europa ocupada, isso sem mencionar o
sofrimento generalizado trazido pela conflagragdo mundial. A utilizacdo da teoria decisionista
de Carl Schmitt legitimou a ocorréncia da maior calamidade humana da historia.

2.4. O Retorno ao Estado Social

A origem do Estado Social encontra-se, embrionariamente, na Constitui¢do francesa
de 1793. Aigualdade veio juntar-se a liberdade como valor supremo a ser defendido pelas cartas
constitucionais, valores esses que se vincularam ao principio da justica permeando os textos

das Constituicdes da Venezuela, México e Weimar.

Entretanto, ap6s um hiato que obscureceu e silenciou a humanidade, ressurge o
Estado Social democratico com a importante missdo: A reconstrucdo do que restou de
humanidade apds os horrores da Segunda Guerra Mundial; e a unido com a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos em 1948.

Apos a calamidade da conflagragdo mundial, os Estados Europeus se encontravam
destruidos e precisaram de ajuda macica dos Estado Unidos para a sua reconstrucao. Foi
elaborada entdo a Doutrina Truman — nome do presidente americano que governou de 1945 a
1953 — que tinha duas vertentes: a primeira buscava frear a influéncia do comunismo no mundo;
a segunda, sendo uma consequéncia da primeira, foi o empréstimo de grandes somas de
dinheiros e recursos aos paises que se encontravam em frangalhos ap6s a deflagracdo mundial.
O plano, em sua versao econdmica, chamou-se Plano Marshall — em referéncia ao General e
Secretario de Estado George Marshall, ganhador do prémio Nobel da Paz de 1953 — que tinha
como o escopo a derrubada de barreiras comerciais, assim como a injecao de bilhdes de dolares

nas economias europeias para que fosse feita a reconstrucéo e reindustrializacao desses paises.
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O parlamentarismo sobreviveu a destruicdo trazida pela guerra, tendo sido, contudo,
necessarias mudancas no sistema econémico, que sofreu, a partir de entdo, uma intervencédo
maior do Estado. Foram criados novos instrumentos com o intuito de conceber um sistema
social obrigatorio custeado pelo Estado e garantir a orientagdo politica para a igualdade social,
econdmica a partir da cobranca de tributos.

O cerne da discussdo acerca do Estado Social € a conciliacdo de dois valores
distintos: a liberdade individual e a igualdade social. O fracassado exemplo do Estado Liberal,
onde h& a primazia do individuo em desfavor do coletivo, acabou por resultar em uma mudanga
de paradigma. A desigualdade social, decorréncia da revolugdo industrial e da ascensdo da
burguesia, foi a chama que alimentou Marx em sua procura, a partir da revolugdo, pelo
nivelamento social. O sistema capitalista, conforme a doutrina de Marx, seria 0 mal maior, pois
a partir do capitalismo que a burguesia reforcaria sua dominancia em desfavor dos demais, fato
esse que seria ensejador da luta de classes e da destruicdo, ou reformulacdo, a partir da

revolucéo.

A igualdade é assim, valor amplamente discutido na doutrina de Rousseau e de
Marx, cada um pelo olhar de suas teorias. Rousseau acreditava na liberdade politica do homem
- a partir da democracia - como forma de conciliagdo das classes sociais, ou seja, somente pela
universalizacdo do sufragio a sociedade poderia canalizar a energia humana para que houvesse
um entendimento social e para que fosse alcancado o bem-estar comum. Marx, por seu turno,
tinha a ideia de que a acdo politica ndo poderia ser exercida por meio da democracia, mas
somente pela revolugdo. A onipoténcia burguesa ndo poderia ser destruida pelo sufragio
popular. A revolucéo, portanto, consiste na luta de classes e na reforma do sistema capitalista,
entendido por Marx como sendo o Ultimo e maximo causador de todas as mazelas e injusticas

sociais.

Como afirma Caenegem:

As constituicOes existentes pouco afetadas foram por estas vastas mutacoes.
A mudanca fundamental foi, como é obvio, a introducdo do sufragio universal.
Isto revelou ser de um modo geral suficiente, porquanto as novas politicas
fiscais, sociais e econdmicas podiam ser introduzidas através de simples
legislacdo (...)!%.

138 CAENEGEM, R. C. van. Uma Introdugdo Historica ao Direito Constitucional Ocidental. Ibidem. p. 294.
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José Ortega Y Gasset, atento a escalada de violéncia promovida pela doutrina

marxista, denuncia a inversdo do uso da forga:

A civilizagdo ndo é outra coisa sendo o ensaio de reduzir a forca a Gltima ratio.
Agora comecamos a ver isto com bastante clareza, porque a "ac¢do direta"
consiste em inverter a ordem e proclamar a violéncia como prima ratio; a
rigor, como Unica razao é ela a norma que propde a anulagdo de toda norma,
que suprime tudo que medeia entre nosso proposito e sua imposicao’s.

A desigualdade que tanto Marx condena na sociedade industrial do século XIX
somente cessaria quando da unido de classes por meio da revolugdo. Tanto Marx quanto
Rousseau concordavam que somente uma sociedade igualitaria conseguiria caminhar para um
lugar comum onde, cessadas as diferencas entre os homens, pér-se-ia fim no conflito entre as

classes.

Rousseau entendia ser a partir da democracia que a sociedade poderia realizar trocas
e transformacdes vantajosas a todos, sem a necessidade de uma revolugdo, mas por meio da
paz. Marx, por outro lado, entendia que a Revolucdo Francesa tinha sido a experiéncia mais
marcante no sentido de deixar demonstrado o fracasso da ideologia hibrida da liberal-
democracia. As revolucdes seriam, segundo Marx, a demonstracéo cabal de que a democracia
seria falha em sua ideia de principal de universalizacao, e assim conclama a todos o0s operarios,
no Manifesto Comunista, a despojar a burguesia de seus privilégios. Segundo Marx, somente
por meio de uma solucdo de forca, pela tomada violenta do poder, é que haveria a libertacdo
dos operarios da opressao do capitalismo. Marx conclama a todos 0s operarios com sua célebre

frase “Trabalhadores do mundo uni-vos!”.

A luta contra a burguesia e contra o capitalismo individualista esta bem descrito no

trecho abaixo reproduzido do Manifesto Comunista:

O poder politico, em seu sentido real, € o poder organizado de uma classe para
a opressdo de outra. Se, na luta contra a burguesia, o proletariado, por
necessidade, se une numa classe, torna-se a classe dominante por meio de uma
revolucdo e, como classe dominante, se vale de seu poder para abolir as velhas
relagdes de produgdo, com isso ele abole também as condigBes para a

139 ORTEGA Y GASSET, José. A rebelido das massas. lbidem. p. 107.
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existéncia do antagonismo de classes, abole as préprias classes e, desse modo,
sua prépria dominacdo como classe4°.

A legislacdo social, portanto, ndo foi uma concessdo da burguesia, mas sim uma
consequéncia direta da luta revolucionaria iniciada e conclamada pelos marxistas. A criacdo de
uma legislagao social, portanto, é decorréncia direta da luta e da revolugdo, ndo se tratando de
uma concessao graciosa com o beneplacito da burguesia, mas sim da sobrevivéncia frente a
sublevacdo popular. As experiéncias e traumas deixados pela Revolucdo Francesa foram o
motivo relevante para que a burguesia se convencesse da necessidade da adocéo de legislacdes

mais voltadas para as questdes sociais.

Paulo Bonavides, concorda com o fato de que somente com a ameacga da revolugéo
é que foi possivel serem feitas concessdes por parte da burguesia com o intuito de nao se repetir

0 que aconteceu com a nobreza durante a Revolugéo Francesa.

A legislacdo social ndo dera nenhum passo a frente e nada autorizava a elei¢do
de outro rumos e perspectivas. O seu aparecimento subsequente ndo se deve,
alias, de modo algum, & generosidade dos coracdes burgueses, a subita
conversao moral dos antigos algozes da classe operéria, sendo, em verdade,
aos imperativos da sobrevivéncia burguesa, precisamente pelo fato de a teoria
marxista haver dado ao trabalhador as armas de que ele necessitava e das quais
soube fazer copioso e imediato uso'4!.

O Estado Social, portanto, nasce a partir de uma transicdo do Estado Liberal,

acrescentando-se os ideais do Estado proletario sem, contudo, abdicar do sistema capitalista.

O declinio da influéncia burguesa no Estado marca o declinio do liberalismo e o
comeco do Estado Social com a influéncia do pensamento pacificador e aglutinador de classes
de Rousseau. As modificacGes operacionalizadas buscam pér termo ao conflito entre capital e
trabalho, superar o dualismo de igualdade politica - pela universaliza¢ao do sufragio - e encerrar

a desigualdade social.

A questdo relativa a ordem econémica, ndo resolvida pelo liberalismo, foi o que fez

acirrar os animos do proletariado e acelerar o declinio do modelo social e econémico anterior.

140 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. O Manifesto Comunista. S&o Paulo: Companhia das Letras. 2012. p. 46.
141 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Ibidem. p. 177.
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O sufragio censitario, que sustentava o poder da burguesia, foi substituido, apds muito custo do

proletariado, pelo sufragio universal.

Mas aqui ocorre 0 momento mais decisivo, em que, abrindo mé&o
compulsoriamente daquela franquia fundamental — da liberdade politica como
liberdade de classe —, que antes Ihe afiangava o controle do Estado, a velha
burguesia liberal reparte esse controle com as demais classes, notadamente a
classe com a qual se achava envolvida num antagonismo de vida e morte42,

A influéncia do marxismo e o perigo que a revolucdo proletaria poderia trazer ao
Estado fez com que fossem ampliados os direitos concedidos a populacdo. Paulo Bonavides
elenca como fruto do Estado Social uma maior quantidade de direitos a serem regulados pelo
Estado, incluindo entre eles os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacdo e da
intervencdo na economia, ditando o salario, manipulando a moeda, regulando os precos,
combatendo ao desemprego, protegendo os enfermos, dando ao trabalhador e ao burocrata a
casa propria, controlando as profissdes, comprando a producdo, financiando a exportacéo,
concedendo crédito, instituindo comissGes de abastecimento, provendo necessidades

individuais, enfrentando crises econdmicas.

A intervencdo do Estado Social seria incontestavelmente maior que no Estado
Liberal, resultando na dependéncia do individuo do poderio politico, econémico e social do
novo Estado. Contudo, com o alargamento de competéncia do Estado ha, igualmente, o
surgimento de novos desafios. Do mesmo modo que ha uma maior influéncia do Estado na vida
social, existe, também, a urgente necessidade de ampliacdo da arrecadacdo de impostos a fim
de se dar efetividade aos direitos garantidos a populacdo pelas constituicbes que surgem

abragando o modelo social.

As condicdes de trabalho, logo no inicio da industrializagdo na Europa Continental
eram lastimaveis, vivendo os operarios fora dos grandes centros e distantes das fabricas,
padecendo de doencas laborativas, idade avancada, enfermidades em decorréncia de acidentes
de trabalho. Foram criados clubes pelos operarios mais politizados para fazer frente as
necessidades daqueles desprovidos de recursos para o pagamento de tratamento medico. Foram
criadas, a partir do modelo de guildas e corporacdes de oficio da Idade Média, organizacdes
chamadas de friendly societies (na Inglaterra), Hilfskassen (na Alemanha) e Sociétés de secours

142 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Ibidem. p. 189.
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mutuelles (na Franca). A solidariedade ficava reservada a um mesmo grupo de operérios,
normalmente da mesma profissdo, que pagava contribuic@es sobre o seu salario em retorno pela
ajuda social em caso da ocorréncia de “evento de risco”. Curioso € que os empregadores nao se
opuseram a criacao dessas organizacOes de operarios, pois eles poderiam compartilhar os riscos
a que eles estavam sujeitos no caso de um acidente de trabalho e no caso do pagamento de uma

reparacao eles poderiam dividir os custos com tais organizacoes.

Uma vez que os trabalhadores foram organizados e poderiam processar por
negligéncia, muitas vezes fazia sentido admitir um certo grau de
responsabilidade e coletivizacdo do risco criando sistemas de seguro de
acidentes de trabalho (Ewald, 1986). Em segundo lugar, confrontados com a
volatilidade dos mercados de trabalho e, em um momento antes do uso
generalizado de contratos de trabalho, os empregadores ndo podiam estar
certos de segurar seus "bons" trabalhadores, aqueles que eram pacificos,
funcionavam bem e especialmente aqueles em quem os empregadores haviam
investido em termos de treinamento de habilidades43144,

Além das organizacGes criadas e mantidas pelos operarios, o governo aleméo,
quando da passagem do Estado Liberal para o Estado Social, instituiu, no ano de 1871, uma lei
que responsabilizava os industriais em caso de culpa. Legislacdo semelhante somente apareceu

na Inglaterra e na Francga, respectivamente, em 1897 e 1898.

A protecdo do operario diante das alternativas do trabalho teve seu surgimento
embrionario na Alemanha durante o governo de Bismarck, em 1883, quando surgiu a primeira
legislacéo relativa ao pagamento de seguro-doenga obrigatorio aos operarios da industria. No
ano seguinte, em 1884, é instituida a lei que determina o pagamento de beneficio previdenciario
em caso de acidente de trabalho. O fundo para o pagamento de indenizacdo em caso de invalidez
permanente era formado pela contribuicdo dos empregadores e tinha a intencdo de manter o
minimo de subsisténcia ao trabalhador, sem mais condi¢des para o trabalho, e de sua familia.
No ano de 1889 € instituida a lei de aposentadoria e invalidez, sendo custeada por empregados

e empregadores'®,

143 PALIER, Bruno et ali. A Long Goodbye to Bismarck? Amsterdan: Amsterdam University Press. 2010. p. 35.
144 Once workers were organized and could sue for negligence, it often made sense to admit a degree of
responsibility and collectivize risk by creating work accident insurance systems (Ewald 1986). Secondly,
confronted with the volatility of labor markets and at a time before the widespread use of labor contracts, employers
could not be certain of holding onto their ‘good’ workers, those who were peaceful, worked well and especially
those in whom employers had invested heavily in terms of skills training (PALIER, 2010, p. 35)

145 ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia. Goiania: UFG. Brasilia: UnB, 1997. p. 128.
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Na mesma linha, quando depois de passar as trés leis de seguro social em 1883
(doenca), 1884 (acidente) e 1889 (velhice e invalidez), Bismarck queria
reforcar o papel desempenhado pelo Estado na administracdo e no
financiamento dos 6rgdos de seguros, ele se opds vigorosamente pelos
parceiros sociais, que desconfiavam do estado autoritario e queriam defender
sua autonomia de administracdo (Selbstverwaltung) e o selfinancing dos
esquemas de seguro social que eles administravam (através de contribuicdes
de seguro social sobre os salarios em vez de através de impostos) 146147,

Esses embrionarios sistemas de seguro social foram, em um primeiro momento,
pensados para auxiliar os trabalhadores desempregados e fornecer seguro aos operarios homens
da industria. N&o havia preocupagdo com a desigualdade e a pobreza, ou seja, ndo eram tais
medidas voltadas para a busca da justica social, mas sim para garantir que os beneficios
tivessem correlagdo com os niveis salariais e as contribui¢cdes para sustentar os beneficios a

serem pagos.

Posteriormente, em 1911, as legislacfes foram codificadas (Codigo dos Seguros
Sociais) e incluidas nos textos Constitucionais do México (1917) e Weimar (1919). Apés a
Segunda Guerra Mundial, com a Lei Fundamental da Alemanha de 1949 (Bonn), € incluida
como fim do Estado Alemé&o a protecdo dos direitos sociais. A parte da Constituicdo de Weimar
que traz a obrigatoriedade na observancia da dignidade da pessoa humana, como ja visto, foi

muito contestada pelas correntes juridicas, principalmente por Carl Schmitt.

As Constituicbes de Weimar e do México alargaram as obrigagdes positivas do
Estado, alterando o esquema de carater liberal-individualista para um novo que expandiu 0s
direitos politicos, dos trabalhadores, sociais, coletivos e difusos. Os fins do Estado Social se
alteraram, desse modo, para a busca da paz social e existéncia digna para todos, fugindo-se do
esquema anterior individualista, caracteristico do Estado Liberal. Com a expansdo das
obrigacgdes estatais, apareceram novos direitos e responsabilidades com relagdo a politica,

educacao, cultura, previdéncia social, trabalho e economia.

146 pPALIER, Bruno et ali. A Long Goodbye to Bismarck? Amsterdan: Amsterdam University Press. 2010. p. 35.
147 “In the same vein, when after passing the three social insurance laws in 1883 (sickness), 1884 (accident) and
1889 (old-age and invalidity) Bismarck wanted to re-enforce the role played by the state in the administration and
the financing of the insurance bodies, he was vigorously opposed by the social partners, who distrusted the
authoritarian state and wanted to defend their autonomy of management (Selbstverwaltung) and the selffinancing
of the social insurance schemes they ran (through social insurance contributions levied on wages rather than
through taxes)”. (PALIER, 2010, p. 35).
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O Estado de bem-estar social (Wellfare State) € aquele que busca trazer a igualdade
de oportunidades aos individuos a partir de politicas publicas em detrimento do sistema liberal
onde a igualdade tinha caracteristica linear, ou seja, eram assegurados, somente, direitos
politicos e civis. A protecdo pelo Estado a todos os cidaddos ¢ uma conquista fundamental a
sobrevivéncia do individuo. A atividade estatal se da por meio de prestacdes publicas que
buscam, em curto periodo de tempo, assegurar a sobrevivéncia dos individuos e tira-los da

situacdo de miserabilidade dando oportunidades para que sozinho possa subsistir.

[...] o principio constitucional do estado social se exprime na assuncao ao nivel
constitucional por parte do estado duma tarefa ou funcdo de conformacdo
social (ou, mais, especificamente, econémica, social e cultural) da
sociedade!®,

A igualdade é o principio que orienta essas medidas e autoriza o Estado a intervir

em tais situaces.

O alargamento do papel estatal, trazido pelas constituicdes sociais, acabou por
acarretar o esgotamento dos recursos financeiros, fato este que gerou uma pressao maior nos ja
combalidos governos a rever quais das politicas publicas necessitariam de arrefecimento.

Houve, assim, uma reducgéo na rede de protecdo social, tendo em vista a falta de recursos.

[...] o principio do estado social tem importantes implicacdes para a tributacéo
e o0s impostos. ImplicacGes essas que, em geral, vdo mais no sentido da
expansdo e intensificacdo da tributacdo do que no da sua limitacdo, o que,
naturalmente, ndo surpreende se tivermos na devida conta que é o estado fiscal
gue paga a conta do estado social, e que esta, ao concretizar-se no alargamento
da accdo do estado muito além do seu homogéneo e restrito dominio classico
(rectius liberal), se consubstancia em mais e maior estado a implicar maiores
despesas e, consequentemente, maior tributacdo ou carga fiscal#.

A igualdade plasmada no cumprimento de novas exigéncias trazidas pelo texto
constitucional, que tinham como propdsito amenizar as desigualdades sociais e 0s niveis de
pobreza em decorréncia de seu elevadissimo custo, acabou por colocar em risco todo o sistema

de protecéo social.

148 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina. 12 ed. 32 reimpressao.
2002. p. 573.
149 NABAIIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Ibidem. pp. 575-576.
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O déficit publico com o pagamento das despesas obrigatérias acabou por
sobrecarregar as financas do Estado, vez que a expansdo das receitas, obtidas a partir do
pagamento dos impostos, ndo acompanhou o crescimento dos gastos. A correlagédo entre a crise
financeira dos Estados e 0 Welfare State resultou da revisdo do sistema para fins de reducéo
dos gastos estatais em favor de politicas publicas que buscam a maior inserc¢éo dos individuos

na sociedade, a fim de lhe garantir o minimo existencial.

E nessa obrigatoriedade que nasce a grande dicotomia entre cortar gastos publicos,
com a reducdo da rede de seguranca social fornecida ao individuo pelo Estado, ou,
impreterivelmente, enfrentar o colapso das financas publicas, que paralisara as atividades

estatais.

A crise atual do Estado reside nessa dificil situacdo onde “os problemas de caixa do
Welfare State j& estdo presentes na década de 1960 — ao final dela —, quando os primeiros sinais

de que receitas e despesas estdo em descompasso, estas superando aquelas, sio percebidos”*®,

O aprofundamento da crise do estado Social tem inicio na década de 70 quando da
ocorréncia da Crise do Petrdleo (1956 — 1991) e do aumento da pressdo quanto ao empenho
necessario a cobrir as despesas obrigatorias em decorréncia dos gastos sociais nas financas
publicas. Além desse fato, que por si SO ja agrava a situacdo dos gastos publicos, havia uma
grande presséo popular para a reducdo de impostos, fato esse que resultou na arrecadacéo, cada

vez menor, de tributos.

As revolucdes tecnoldgicas, de grande modo, também impactaram na reducdo da
receita dos Estados no momento em que ocorre a substituicdo da atividade humana pela
automacdo. A reducdo de ofertas de emprego, com a substituicdo das atividades anteriormente
realizadas por humanos pelas maquinas, além de jogar milhdes na informalidade, reduz a
arrecadacao de impostos decorrentes da relacdo de emprego, além de empurrar para a situacao
de miserabilidade um grande nimero de pessoas que a partir dai dependem das prestacdes
estatais para manter sua subsisténcia, 0 que pressiona 0s gastos estatais e aumenta o déficit

orgamentario.

150 MORAIS, José Luis Bolzan de. As Crises do Estado e da Constituicio e a Transformago Espacial dos Direitos
Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2002. pp. 41-42.
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Outro fator que tem grande impacto nas finangas publicas é o individualismo cada
vez maior da sociedade moderna. O clientelismo cria um segmento de individuos que buscam,
continuamente, o recebimento de beneficios sem necessitar efetivamente da ajuda fornecida
pelo Estado. A quebra do vinculo de solidariedade na sociedade faz nascer a obrigatoriedade
do Estado assumir a responsabilizacdo pelos riscos assumidos. O paternalismo nas relagoes
entre os individuos e o Estado, além do emprego de politicas sociais populistas, tira do
individuo o senso de responsabilidade na conducdo de sua vida transferindo-a ao Estado,

fomentando, desse modo, uma nova forma de individualismo.

A justificacdo paternalista para a atividade governamental é a mais incomoda
para um liberal; ela envolve a aceitagdo de um principio - o de que alguns
podem decidir por outros - que considera questionavel em inimeros casos e
que Ihe parece, muito justamente, o ponto caracteristico de seus principais
inimigos intelectuais - os prepotentes do coletivismo em qualquer uma de suas
formas quer se trate de comunismo, de socialismo ou do estado de bem-estar
social 152,

O envelhecimento da populacdo mundial, somado as taxas cada vez menores de
natalidade, traz a majoracdo dos pedidos de concessdo de aposentadorias e pensoes, resultando
no aprofundamento do déficit estatal. A sobrevida traz, também, situacdes onde o aposentado,
em decorréncia de sua longevidade, permanece inativo por mais tempo do que o periodo em
que passou em atividade. Além do aumento da concessao dos beneficios previdenciérios aos
mais idosos, a sobrevida acaba por pressionar o sistema de saude, pois 0s mais idosos estao

mais suscetiveis as doencas cronicas e eventuais tratamentos continuos fornecidos pelo Estado.

Por todos os motivos acima elencados, foi necesséria a discusséo acerca do tamanho
do Estado. Ou seja, buscou-se o inverso do Welfare State com a reducdo das demandas
prestacionistas e consequentemente uma menor interferéncia do Estado na vida social com a
reducdo dos programas assistenciais. Com isso, estava aberto o caminho para a ascensdo da
ideologia neoliberal como alternativa ao Estado Social, desencadeando a mudanca das politicas
governamentais com a gradativa reducdo da busca pela igualdade e dos direitos civis, politicos
e sociais. A ideia do neoliberalismo consiste, uma vez mais, em acreditar que o mercado € apto

a funcionar de modo a regular as situacGes econdmicas e sociais, fato esse discutivel tendo em

11 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e Liberdade. Ibidem. p. 29.
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vista as premissas tratadas nesse tipo de Estado serem parecidas ou idénticas aos do Estado
Liberal.

2.5. O Neoliberalismo

O neoliberalismo nasceu da urgente necessidade de ser discutido o tamanho do
Estado Social, tendo em vista o déficit das contas publicas. O papel intervencionista do Estado
Social, a partir da regulacdo econémica, social e politica, foi repensado, chegando-se a
concluséo de que ndo haveria como se manter, tendo em vista o seu alto custo de manutencéo,
um Estado paternalista e assistencialista, sendo necessaria a reducéo da interferéncia na vida

social.

No campo econdmico, o neoliberalismo volta a hipervalorizar a livre iniciativa e a
concorréncia como forma de regulacdo dos mercados, minimizando a funcéo regulatéria do
Estado e deixando o mercado agir de forma a ajustar a demanda e a procura, sendo a
acomodacdo dos precos uma decorréncia dessa situacdo. O desenvolvimento social sera

decorrente da liberalizacdo da atividade econdmica com a maior oferta de empregos.

A teoria neoliberal teve com um de seus grandes idealizadores Milton Friedman. As
ideias neoliberais vém para se contrapor a teoria de John Maynard Keynes, a partir da Crise do
Petroleo de 1970, que foi amplamente utilizada pelos paises ocidentais. Keynes professava, em
sua obra “Teoria Geral do Emprego, do Juro ¢ do Dinheiro”, que para manter o crescimento
econdmico e social seria necessario haver uma demanda em paridade com o aumento da
capacidade produtiva da economia, de forma suficiente para garantir o pleno emprego o que

provocaria um aumento da inflag&o.

Assim, o Estado deveria buscar formas de conter o desequilibrio da economia
aplicando grandes remessas de capital na realizacdo de investimentos que aquecessem a
economia de modo geral, além de fornecer linhas de crédito a baixo custo, garantindo a
realizacdo de investimentos do setor privado. Com a promocéao de tais medidas haveria um
aumento nos niveis de emprego, e, consequentemente, o mercado consumidor daria a
sustentacdo real a toda essa aplicacdo de recursos com o retorno do investimento feito pelo

Estado em forma de tributos atrelados ao consumo.
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Ao mesmo tempo temos de reconhecer que s a experiéncia pode mostrar até
gue ponto convém orientar a vontade popular, incorporada na politica do
Estado, no sentido de aumentar e suplementar o incentivo a investir, e até que
ponto convém estimular a propensdao média a consumir, sem abandonar o
nosso objetivo de privar o capital de seu valor de escassez em uma ou duas
geracoes’®?,

A teoria keynesiana, contudo, perde forca apos as crises econdmicas da década de
70, sendo duramente criticada pela corrente de tedricos econémicos conhecidos como

“monetarista”, tendo como uns de seus mais notdrios integrantes Milton Friedman.

A pobreza para os neoliberais seria de responsabilidade direta da conducgéo da vida
por cada um dos individuos, Milton Friedman aduz que: “O principio €tico que justificaria
diretamente a distribuicdo da renda numa sociedade de mercado livre seria ‘a cada um de acordo
com o que ele e seus instrumentos de trabalho produzem’"**3. A desigualdade, segundo os
neoliberais, ndo é gerada pelo capitalismo, conforme a concepg¢éo popular, mas, pelo contrario,
“o capitalismo leva a menos desigualdade do que os sistemas alternativos de organizacéo, e que
o desenvolvimento do capitalismo diminui sensivelmente a extensdo da desigualdade”'®*. Ou
seja, para o neoliberalismo, a desigualdade é o meio onde a economia de mercado tem como se
expandir, uma vez que gera a acumulacao de novos capitais em proveito do sistema econémico.
Como uma mola propulsora do progresso tecnolégico, do aumento de salarios e até mesmo de
um melhor padrdo de vida, a desigualdade € importante para o desenvolvimento da sociedade,

sendo certo afirmar que a sua eliminagao colocaria em risco todo o sistema econémico.

A justica social como objeto de politica social ndo passa de uma miragem. O
resultado desta filosofia, em termos politicos concretos, é um desejo de reduzir
0 papel do Estado na area do bem-estar social, cortando os gastos e 0s
impostos e transferindo os servicos para o setor privado. Onde o mercado ndo
pode atuar porque ndao hd demanda efetiva, as organizacGes filantropicas
particulares, sob o livre controle dos individuos, substituem a acdo do
Estado®®®.

O neoliberalismo teve sua aplicacdo soberana na Gra-Bretanha e nos Estados

Unidos. Nos governos de Margaret Thatcher e de Ronald Reagan, respectivamente a Primeira-

152 KEYNES, John Maynard. As Consequéncias Econdmicas da Paz. S&o Paulo. Ibidem. p. 344.

153 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e Liberdade. Ibidem. p. 29.

15 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e Liberdade. Ibidem. p. 29.

1% TAYLOR-GOOBY, Peter. Welfare, hierarquia e a “nova direita” na era Thatcher. Fonte:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64451991000200009>. Acesso: 08/08/2017.
(TAYLOR-GOOBY, 2014, p. 127).
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Ministra da Gra-Bretanha e o Presidente dos Estado Unidos da América, buscou-se o objetivo
da reducdo do déficit de ambos os paises, com a ado¢do de maci¢o programa de privatizacédo e

das seguintes acgdes:

(1) cortar os gastos - 0s servigos previdenciarios constituem cerca de 70% dos
gastos do Estado, e sdo basicos para qualquer plano de reducgao tributaria; (2)
ampliar o escopo do setor privado, a fim de melhorar as opces e retirar a
carga do governo; (3) destinar aos pobres 0s gastos estatais remanescentes,
passando de servigos universais a seletivos; e (4) reduzir a tributacéo a fim de
liberar as empresas, melhorar as opcbes e apoiar as atividades privadas e
voluntarias como substitutas dos servicos previdenciarios estatais*®.

Os Estados, portanto, a fim de conter a expansdo do seu déficit fiscal, deveriam
tomar medidas de forte impacto. Entre elas podemos elencar as mais importantes: a diminuigédo
dos direitos sociais; a reducdo do papel do Estado por meio das privatizacdo; o enfragquecimento
dos sindicatos e a reducdo dos salérios; a reducdo ou diminuigdo dos tributos sobre o capital,
trazendo a nocao de tributo-troca e a automatizacao do setor fabril para diminuir os custos de

157

producdo™’. O retrocesso nas politicas sociais, portanto, € evidente no modelo que o

neoliberalismo pretende implantar nos Estados.

Ou seja, pregam os neoliberais a diminuicéo do Estado de modo a realizar um
retrocesso social em prol de um estado minimo, sob a 6tica ilusoria de que
apos as experiéncias ruins decorrentes do enfraquecimento dos direitos sociais
adquiridos com o estado de bem-estar Social, isso seria amenizado, légica essa
que se espalhou em uma velocidade impressionante®®8,

Com a aplicacdo das ideias de Friedman e Hayek, o neoliberalismo apregoa a
necessidade da tomada de medidas que terdo um efeito nefasto aos individuos, pois é certo que
havera um aumento das desigualdades com o aumento da miséria e da exclusdo social. A
regulagdo pelo mercado tem o efeito nefasto de ser excludente, ou seja, incapaz de praticar
justica social a partir da redistribui¢do de renda e dar efetividade ao principio da igualdade entre
os homens. O retrocesso nas politicas sociais, com a ado¢do do Estado minimo, gera uma

espécie de involugdo das conquistas dos direitos humanos e reforca a excluséo social.

1%  TAYLOR-GOOBY, Peter. Welfare, hierarquia e a “nova direita” na era Thatcher. Fonte:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64451991000200009>. Acesso: 08/08/2017.
(TAYLOR-GOOBY, 2014, p. 127)

157 BUFFON, Marciano. Tributagdo e Dignidade Humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 44.

158 BUFFON, Marciano. Tributagdo e Dignidade Humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Ibidem. 42.
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Paulo Bonavides alerta que a adog¢do do neoliberalismo privilegiou unicamente a
classe financeira e empresarial produzindo efeitos catastréficos na ordem social. O
empobrecimento do povo, principalmente das classes assalariadas, tem levado a juventude para
0 crime e a prostituicdo, com a desagregacao de valores outrora protegidos pelo Estado. O
neoliberalismo, portanto, seria uma ideologia pragmatista das minorias liberais contra a
sociedade e a nagdo. Acrescenta, ainda, o autor que: “jamais houve, de tltimo, tanto desrespeito
social a dignidade e aos direitos fundamentais do homem como na aplicacdo da doutrina

neoliberal” 1°°,

Por isso, 0 neoliberalismo é um sistema econémico de politicas desumanas, pois faz
cessar 0s investimentos para a implantacdo dos direitos sociais e econdmicos, ndo fazendo a
desigualdade diminuir, mas sim aumentar por meio do fim da solidariedade entre os individuos,
da concentracdo de renda e do baixo investimento em politicas sociais. A intervencdo no
mercado pelo Estado, contudo, se faz necessaria pois aquele ndo esta apto a corrigir as
distorcdes e desigualdades sociais, tampouco a trazer a tdo almejada igualdade material para 0s

cidadaos.

A insuficiéncia de regulacdo da economia pelos Estados, cumprindo a cartilha dos
neoliberais, provou ser um erro. Em 2008 (Crise dos subprimes), gracas a desregulamentacéao
bancaria promovida pela administragdo Reagan, 0 mundo se viu na maior crise financeira pos
1929. O inicio se deu com a quebra do tradicional banco Lehman Brother’s o0 que provocou
uma reacdo em cadeia que levou a uma sucessao de faléncias de outras instituicdes bancarias

ao redor do mundo.

A solucéo encontrada, uma vez que a quebra do sistema bancario mundial seria
catastrofica para os paises desenvolvidos, foi fazer um aporte de recursos publicos tendo como

objetivo salvar a economia global, o que Thomas Piketty chamou de a “volta do Estado”.

Para Piketty, considerando os paises europeus desenvolvidos, o peso do Estado
nunca foi tdo grande como na atualidade. Logo, diferentemente da crise econémica da década
de 30, a atual expls a fragilidade dos Estados que tém seus recursos empenhados nas

transferéncias obrigatdrias & educacéo, saude, previdéncia e demais gastos.

159 BONAVIDES, Paulo.Teoria Constitucional da Democracia Participativa. Sdo Paulo: Malheiros. 2001. p. 165.
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O ‘retorno do Estado’ ndo surge da mesma forma na década iniciada em 2010
como na década de 1930, por uma razdo simples: o peso do Estado é muito
maior hoje do que era ent&o e, em certo Medir, é ainda maior do que nunca. E
por isso que a crise atual traduz ao mesmo tempo uma acusacao dos mercados
e uma abordagem critica do peso e do papel do poder plblico®€°.

Deste modo, segundo Piketty, a transferéncia de recursos dos mais ricos para 0s
mais pobres para financiar os servigos publicos é insuficiente para o cumprimento das metas
estabelecidas nas constituicdes quanto a educacdo, salde e aposentadorias. Ou seja, com 0
crescimento medio da producao mundial em torno de 1 a 1,5% ao ano, nao ha como os Estados,
somente a partir da cobranca de impostos, fazer frente aos gastos obrigatorios. O economista
francés acredita que a solugdo sera realizar um grande debate e “para fazer escolhas entre
diferentes tipos de necessidades e ndo existe uma razdo Obvia para pensar que 0S impostos

devem financiar, a longo prazo, quase todas as necessidades”161162,

A discusséo atual gira justamente em torno do tamanho e do papel que o Estado
deve desempenhar na sociedade. A manutencdo do Estado Social se mostrou um objetivo muito
dificil de cumprir, pois depende de grandes montas de recursos decorrentes dos impostos e do
proprio sistema econdémico, o que inibe o proprio desenvolvimento do pais. O neoliberalismo,
da mesma forma que o Estado Social, também apresentou problemas quando fomentou a
desigualdade e deixou ao talante do mercado regulamentar a vida social, forcando a ida de

milhdes de pessoas para a pobreza.
2.6. Dos fins do Estado

Os fins do Estado estdo umbilicalmente ligados ao programa eleito pelo Legislador
Originario quando da elaboragao da Constituicdo Federal, servindo essa tltima como referéncia
para toda a atuacao estatal que vem a se concretizar por meio de politicas publicas. Implica em
conhecer como se dara a atuacdo do Estado no dia-a-dia da sociedade e em relagdo a atuagao

estatal para com os individuos que o compdem.

160 BI “regreso del Estado” no se plantea para nada de la misma manera en la década iniciada en 2010 que en los
afios treinta, por una simple razén: el peso del Estado es mucho mayor hoy de lo que lo era entonces v, en cierta
medida, es ain mayor de lo que jamas habia sido. Por eso la crisis actual se traduce al mismo tiempo en una
acusacion a los mercados y um planteamiento critico del peso y el papel del poder publico (PIKETTY, 2014, p.
347-348).

161 PIKETTY, Thomas. El Capital en el Siglo XXI. Ibidem. p. 354.

162 <« ) hacerse elecciones entre los diferentes tipos de necesidades y no hay razon evidente para pensar que los
impuestos deban financiar, a la larga, casi todas las necessidades” (PIKETTY, 2014, p. 354).
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A tematica, como se V€, é de dificil desenvolvimento, fato esse que da suporte a

grande quantidade de teorias desenvolvidas acerca da finalidade estatal.

A dificuldade encontrada pela doutrina reside, em grande medida, na mutabilidade
do objeto de estudo. O Estado, como criagdo humana, ndo pode ficar prostrado ao vento dos
acontecimentos que venham a modificar a dinamica social. A ddvida encontrada pelos teéricos
do estado, quanto aos seus fins, pode ser condensada por Herman Heller que alerta que, desde
Aristoteles, é tortuosa a questdo relativa aos fins do Estado, sendo que o assunto tem sido
deixado de lado pela doutrina por considera-lo como ficticio, supérfluo ou de dificil

resolucéo’®?,

Aristételes abre a sua obra “A Politica” afirmando ser a cidade uma espécie de
associacdo tendo como objetivo algum bem, uma vez que 0 homem somente trabalharia por
algo que é, na opinido deles, bom para todos. Para Aristoteles o Estado seria a unido de familias
que, juntas, teriam em comum uma vida feliz e independente!®*. A finalidade do Estado,

portanto, seria a prosperidade na vida.

Conforme vemos nas preciosas licdes de Miguel Reale, o estudo de uma Teoria
Geral do Estado busca, a partir dos seus fins politicos, encontrar as finalidades dos estados em

todas as épocas e lugares segundo os graus de desenvolvimento cultural®®®.

Como nao poderia ser diferente ha na doutrina dissonéncia do que venha a ser 0s
fins do Estado. Ha aqueles que entendem ser os fins do Estado matéria ndo contida dentro de
uma Teoria Geral do Estado e outros que afirmam ser os fins do Estado matéria necessaria para

melhor compreensdo dos limites de atuacédo desse ultimo.

Dentre os doutrinadores da primeira corrente, Hans Kelsen afirma ser irrelevante a
busca pelos objetivos do Estado, uma vez que se trataria de atividade meramente politica
restringindo o estudo do campo técnico-juridico, devendo, dessa forma, ficar fora de uma Teoria

Geral do Estado'®®.

163 HELLER, Herman. Teoria do Estado. Sao Paulo: Mestre Jou. 1968. p. 241.

164 ARISTOTELES. A Politica. S&o Paulo: Edipro. 2009. pp. 96-97.

165 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Saraiva. 2005. p. 130.
186 ACCIOLI, Wilson. Teoria Geral do Estado. Rio de Janeiro: Forense. 1985. p. 205.
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De entendimento diametralmente oposto, outros autores, tendo como expoente
Herman Heller, entendem que os fins do Estado sdo fundamentais para uma Teoria Geral do
Estado, pois mesmo que o Estado tenha, como instituicdo humana, um fim objetivo, nem

sempre esse fim objetivo se ajusta aos fins subjetivos dos homens que o formam?®’,

Rudolf Smend, por seu turno, entende que os fins do Estado estdo sempre em
constante mudanca, vivendo em processo de continua renovacao. Assim, referido autor, citando
Renan, afirma que o Estado vive um plebiscito que se renova a cada dia, sendo essa renovagéo

0 nlcleo essencial da dindmica do Estado pela integragdo®®,

Parte da doutrina classica acredita ser imprescindivel a mencéo dos fins do Estado
para a formulacdo de uma Teoria Geral do Estado, nesse contexto encontrada a classificacdo

feita por Jellinek.

Segundo a doutrina de Georg Jellinek, as leis, incluindo as suas exposi¢coes de
motivos, precisam encontrar sua justificativa, explicita ou implicitamente nos fins do Estado.
Assim, os fins do Estado podem ser divididos em fins objetivos e subjetivos, sendo o primeiro

subdividido em fins universais objetivos do Estado e fins particulares do Estado®®.

Os fins universais objetivos do Estado tém origem em Platdo e Aristoteles, sendo
aqueles que se mantém inalterados durante o tempo, ou seja, oferecem a ideia de imutabilidade,

sendo, desse modo, um padrdo comum para todos os Estados*°.

Os fins particulares do Estado sdo produto de sua evolucdo historica, ou seja, sua
evolucdo particular, sendo fato de suma importancia para definir quais serdo os fins desse

Estado®’*.

167 HELLER, Herman. Teoria do Estado. Ibidem. p. 241.

168 SMEND, Rudolf. Constitucion Y Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales. 1985.
p. 63.

169 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Buenos Aires: Editorial Albatroz. 1970. pp. 176-177.

170 ACCIOLLI, Wilson. Teoria Geral do Estado. Ibidem. pp. 205-206.

111 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ibidem. 173.
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No que se refere aos fins subjetivos do Estado, essa teoria tem como linha mestra a
relacdo entre o Estado e sua evolucgdo social, ou seja, seus fins individuais. A busca da felicidade

e a existéncia individual sdo resultado direto de sua evolucdo social.

Giorgio Del Vecchio!’? afirma que o Estado é uma pessoa superindividual — no
sentido de ser o Estado o centro da ordem juridica onde formalmente se unifica e consolida a
espiritualidade humana e suas espontaneas manifestacdes. A finalidade do Estado, para Del
Vecchio, residiria na realizacdo da justica, ou seja, o Estado teria como dever coibir as ofensas
aos direitos individuais, desenvolvendo esses direitos a fim de garantir o bem comum ou

universal.

Isto explica porque ao natural evolver da atividade humana deve corresponder
um progressivo incremento da atividade do Estado, visto que o direito fornece
norma reguladora para a vida em tédas as suas manifestagdes, e o Estado é
justamente o 6rgdo do direito's.

[...] pode e deve o Estado dirigir sua acdo para o fim supremo, que é o bem
comum ou universal, sem restricdes ou excegdest’.

Ataliba Nogueira, por seu turno, entende que o Estado sempre busca a prosperidade
publica, incluindo, a perfeicao fisica, intelectual e moral. Para o mencionado autor o Estado
teria a responsabilidade de suprir a auséncia da familia e grupos sociais solitarios, ou seja,
somente teriam poder aglutinador as entidades sociais, como polo agrupador primario dos

individuos, sendo, desse modo, secundario o Estado.

O fim do estado consiste na prosperidade publica, na sufficientia vitae
necessaria a cada uma para atingir a perfeicdo fisica, intelectual e moral,
correspondendo as necessidades e as deficiéncias naturais mais profundas, que
ndo podem ser satisfeitas nem pelo individuo s6, nem pela familia isolada,
nem por outros grupos sociais solitariost’.

Contudo, nos filiamos a definicdo proposta por Herman Heller, onde o Estado é
oriundo da vontade humana, sendo, portanto, a unidade formada a partir de uma situagao

cultural e natural do homem. Para Heller, o Estado deve ter como fim a sua funcgéo social e a

172 DEL VECCHIO, Giorgio. Teoria do Estado. Sdo Paulo: Saraiva. 1957. p. 125.

173 DEL VECCHIO, Giorgio. Teoria do Estado. Ibidem. p. 101.

174 DEL VECCHIO, Giorgio. Teoria do Estado. Ibidem. p. 104,

175 NOGUEIRA, Ataliba. O Estado é meio ndo fim. Sdo Paulo: Saraiva. 1955. p. 147.
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sua acdo social objetiva, ou seja, a realidade social, bem como seus pressupostos histéricos,

seriam os elementos formadores da unidade estatal'’®.

O Estado, como se viu, tem um duplo papel: O primeiro € como garante dos direitos
individuais e o desenvolvimento da vida coletiva; segundo, como visto na doutrina de Herman
Heller, no sentido da busca pelo desenvolvimento da pessoa humana. O Estado, portanto, é
meio para a consecucdo do bem-estar moral, espiritual, material do individuo e para a sua

felicidade.

2.7. Dos fins do Estado brasileiro.

Foi promulgada, em 24 de janeiro de 1891, a primeira Constitui¢ao republicana do
Brasil. Com o fim do Império, o chefe do governo provisério, Marechal Deodoro da Fonseca,
determinou a uma comissdo que elaborasse um projeto de Constituicdo. Apods estudos, tal
comissédo concluiu, sem nenhuma sombra de duvida, que o modelo de referéncia seria, de forma
inconteste, a Constituicdo dos Estados Unidos da América, conforme vemos das discussdes

contidas nos anais do Senado Federal:

Sr. José Hygino: “Si queremos imitar a sdbia constituicdo norte-americana,
ndo basta que reproduzamos o texto dos seus artigos é necessario que
saibamos também, como os membros do Congresso de Philadelphia, alliar o
espirito de innovacdo no espirito de conservantismo adaptando velhas
instituicdes a uma nova, ordem de cousas™*’’.

As oligarquias rurais foram ungidas com o poder sobre todos os niveis de governo,
sem distin¢do, sendo mantida as benesses outrora concedidas no periodo imperial. Ou seja, com
a Proclamacdo da Republica, na pratica, nada mudou do regime anterior, pois ndo houve apelo
popular & mudanca, logo, carecia de legitimidade o novo governo.

N&o houve contestacdo popular acerca do fim da Monarquia, pois a auséncia de
mudanca do poder, que ainda permaneceu nas maos da elite politica oligarca, com a
desagregacdo progressiva do antigo regime ligado ao fim da escravid&o e as questdes religiosas

e militares ndo foi o suficiente para que houvesse qualquer movimento de insurreicdo. A

176 HELLER, Herman. Teoria do Estado. Ibidem. p. 244,

L SENADO FEDERAL,
http://www.senado. leg.br/publicacoes/anais/pdf/Anais_Republica/1891/1891%20Livro%201.pdf. Acessado em
14/09/2017.
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Assembleia Nacional Constituinte foi, segundo Raymundo Faoro, um “espetaculo sem alma ¢

sem vigor”1'

que acabou por legitimar politicos sem nenhuma expressdo popular “os futuros
deputados e senadores deveriam ser os agentes doceis da ditadura, escolhidos por regime
eleitoral compreensivo, em listas organizadas ou aprovadas no Rio de Janeiro “(...) com nomes

de que ninguém, nas provincias, jamais ouvira falar”’®,

A nossa Carta de 1891, com arrimo nos valores ja consagrados na Constitui¢éo
Americana, trouxe, em seu texto, os classicos direitos e garantias individuais de primeira
geracdo — liberdade e igualdade —, mas mantendo forte a tradicdo de proteger, de forma
irrestrita, a propriedade. Assim, no artigo 72, foram trazidos os valores defendidos pelos

Estados Unidos do Brasil:

Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga
individual e a propriedade, nos termos seguintes?e:

O liberalismo impresso na Carta de 1891 bem como a separagdo de poderes,
oriundos da proposta de Montesquieu estavam presentes. Os direitos a livre manifestacdo do
pensamento, a liberdade de associacdo, o direito de reunido, a inviolabilidade da casa como
asilo do individuo e a instituicdo do jari, matérias estas ja constantes da revogada Carta do

Império, foram, da mesma forma expressas na primeira constitui¢do republicana.

Ainda com relacdo a propriedade, a desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica seria a Unica forma de mitigacdo ao direito, contudo, somente ap6s 0 pagamento de

prévia indenizagao.

A Carta de 1891 garantiu, em seu artigo 28, a possibilidade do desenvolvimento dos
direitos da pessoa humana quando disse: “outras garantias e direitos ndo enumerados, mas

resultantes da forma de governo que ela estabelecia e dos principios que consigna”.

A esséncia desse dispositivo, como pedra angular do Estado de Direito, tem-
se reproduzido em todas as Constituicdes republicanas subsequentes,

178 EAORO, Raymundo. Os Donos do Poder — formag&o do patronato politico brasileiro. Sdo Paulo: Editora Globo.
2013. p. 627.

179 EAORO, Raymundo. Os Donos do Poder — formagéo do patronato politico brasileiro. Op. Cit. p. 627.

180 BRASIL. Constituicdo Federal de 1891. Promulgada em 24 de janeiro de 1891. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>.
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derivadas de poder constituinte legitimo. Como tal energia que h& consentido
uma latitude admiravel ao exercicio jurisdicional de protecdo das liberdades
fundamentais?8!

Assim, a Constituicdo trazia um rol apenas demonstrativo de direitos, deixando em
aberto a possibilidade do reconhecimento de outros direitos ndo-enumerados, esse fato, por si
S0, ja representava um avango em comparagdo com a Constituicdo de 1824. Como afirma Sarlet
a Constituicdo de 1891 introduziu um conceito materialmente aberto de direitos fundamentais
no constitucionalismo brasileiro, surgindo um campo fecundo no que diz respeito a formulacao

de uma doutrina e uma teoria dos direitos fundamentais “implicitos e decorrentes”82,

Nas constitui¢cbes que antecederam a de 1988, em especial as de 1934 e 1937, ha
busca pelo bem comum como forma do Brasil deixar o subdesenvolvimento, como podemos

ver do PreAmbulo da Carta Politica de 1934.

NOs, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confianca em Deus,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para organizar um regime
democrético, que assegure a Nagdo a unidade, a liberdade, a justica e 0 bem-
estar social e econdmico, decretamos e promulgamos a seguinte?® (...).

A Carta Constitucional de 1934, fortemente influenciada pela Revolucdo de 1930,
rompeu com a tradi¢do oligarquica e criou um Estado populista que veio a realizar uma grande
reforma das estruturas e das instituicbes. Foram introduzidos no texto constitucional direitos
sociais, econdmicos e culturais com a aspiragdo de passar do liberalismo para uma nova
formulacdo, com a incluséo de direitos sociais nas estruturas do Estado. A Revolucéo de 1930
deixou expostas, pela primeira vez, as grandes questfes sociais que resultavam no atraso do

Brasil.

A Revolucdo de 30 fez inevitavel a reflexdo ideoldgica posterior acerca dos
fundamentos da nossa sociedade, envolvendo o atraso, o coronelismo, 0
patriarcalismo, a patronagem eleitoral, a miséria camponesa, 0
subdesenvolvimento, a alianca social da Igreja com o0s poderosos, 0
misticismo, o cangaco, 0 animo oligarquico da politica, toda uma série
estrutural de vicios que denotavam dependéncia, imobilidade, apatia ou
desprezo para milhdes de oprimidos sociais, banidos da participacéo civica e

181 BONAVIDES; ANDRADE, Paes. Histdria Constitucional do Brasil: Paz e Terra. 1991. p. 251.

182 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 92.

183 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Promulgada em 16 de julho de 1934. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em 07/09/2017.
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totalmente alienados da consciéncia libertadora que o messianismo ideoldgico
prometia acordar, para fazé-lo assim parte da Nagdo e da geréncia do processo
politico 84,

E nesse contexto que apds a Revolugdo Paulista de 1932 — que teve como principal
intuito dar continuidade as modifica¢Ges de cunho liberal propostas pela Revolucao de 1930 —
Getulio Vargas se viu obrigado a convocar, no ano seguinte, a Constituinte, ou seja, “quatro

anos de atraso em relagio ao movimento que inspirou e que deveria legitima-la%,

A manutencdo, pelo texto da Constituicdo de 1934, da Republica, o federalismo e o
presidencialismo, fundamentos estes ja contidos na Carta de 1891, foi de suma importancia,
pois tinha como um de seus desideratos a diminuicdo do poder presidencial. A competéncia da
Unido também teve um alargamento, tendo em vista a passagem do Estado Liberal para o

Estado Social.

Os valores contidos na Constituicdo de 1934, de teor social, somaram-se aos direitos
e garantias contidos na Carta de 1891, de cunho individualista, sendo acrescidos dois titulos ao
texto constitucional: um relativo a ordem econdmica e social e outro a familia, educacéao e
cultura. Ou seja, ha uma guinada constitucional no sentido de estabelecer juridicamente uma

democracia social.

A Carta de 34 cavara alicerces profundos, guiando a acdo do Governo bem
como o pensamento da sociedade para um programa de leis cujo o valor maior
recaia sobre 0 bem comum. Mas o bem comum compreendido qual concretude
da legitima convergéncia dos interesses individuais e sociais, sob a égide dos
principios da justica, igualdade e liberdade, sem os quais o Estado é tirania, o
cidaddo é sudito, a sociedade é massa ou multidao*€®.

A Constituicdo de 1934, promulgada em 16 de julho de 1934, teve como fonte de
inspiracdo a Constituicdo de Weimar, que, em seu texto, introduziu mateérias referentes a ordem
econbmica e social, a familia, a educacdo, a cultura, e uma forte legislacdo trabalhista e

previdenciaria.

184 BONAVIDES; ANDRADE, Paes. Histdria Constitucional do Brasil. Op. Cit. p. 251.
185 BONAVIDES; ANDRADE, Paes. Historia Constitucional do Brasil. Op. Cit. p. 267.
18 BONAVIDES; ANDRADE, Paes. Histdria Constitucional do Brasil: Ibidem. p. 9.
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Cabe mencionar, que a Carta Constitucional de 1934, quando tratou da ordem
econdmica, garantiu a liberdade econdmica, dentro dos limites da Justica e das necessidades da
vida nacional, “[...] de modo que possibilite a todos existéncia digna” (artigo 115). O Estado
tinha como instrumento para a afericdo do cumprimento da determinagdo constitucional a
realizacdo de verificacdo periodica, nas mais diversas regides do pais, do padrdo de vida,

conforme expressa mencdo do paragrafo Unico do mesmo artigo.

A mudanca de paradigma, qual seja, o fim do individualismo e da influéncia
oligarquia, constante da Constituicdo de 1891, d&o lugar ao Estado Social da Carta de 1934,
com a maior interferéncia estatal a fim de manter a inviolabilidade do direito a subsisténcia. O
principio da igualdade é que norteia a inclusdo do titulo relativo a ordem econémica e social,

possibilitando, a todos, uma existéncia digna.

A Constituicdo de 1934 encontra seu fim no coup d’état promovido por Getulio
Vargas no ano de 1937 que instaurou a ditadura denominada Estado Novo. Como caracteristicas
a nova Constituicdo trouxe uma ampliacdo dos poderes do Presidente da Republica colocando-
0 como suprema autoridade estatal; restringiu as prerrogativas do Congresso e a autonomia do
Poder Judicirio; retirou a autonomia dos Estados-membros; dissolveu a Camara, o Senado, e
as Assembleias Estaduais; restaurou a pena de morte; os partidos politicos foram dissolvidos; a

liberdade de imprensa era inexistente; entre outras medidas ditatoriais.

A Constituicdo de 1937, enfim, est na base do surgimento de uma burocracia
estatal com pretensdes legislativas, de um Poder Executivo centralizado e
extremamente forte, de um Legislativo pulverizado e convertido em Conselho
Administrativo. Ela é o reflexo de uma corrente autoritaria de pensamento que
subjugou nossas melhores esperancas democraticas*®’.

A Carta de 1937 teve como referéncia a Constituicdo polonesa de 1935, por isso a
oposicao ironicamente apelidou-a de “A Polaca”. 188, Os trabalhos realizados pelo Ministro da
Justica, Francisco Campos levaram a Constituicdo a adotar um modelo j& abragado pela
Poldnia, de cunho eminentemente fascista. Logo, a nossa Constitui¢do de 1937 foi outorgada,
assim como também foram as ConstituicGes estaduais, pelos respectivos governos, tendo em

vista o carater autoritario do regime que se instalava no Brasil.

187 BONAVIDES; ANDRADE, Paes. Historia Constitucional do Brasil. Ibidem. p. 333.
188 BONAVIDES; ANDRADE, Paes. Histdria Constitucional do Brasil. Op. Cit. p. 339.
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A Constituicdo de 1937, mesmo sendo produto do Estado Novo, ou seja, da ditadura
varguista, seguiu os moldes do populismo dos regimes fascistas, uma vez que abusou do
vocabulo “bem-estar” para dar a aparéncia de que o Brasil seria uma republica democratica,
pois em seu preambulo, assim como nos artigos 1°; 16°, inciso V; 122, inciso 15°, alinea “c”, a
entdo Carta Constitucional relegava, veladamente, ao entdo Presidente da Republica, poderes
para decidir ao que vinha a ser o bem-estar social, como vemos do paragrafo unico do artigo

96:

Parégrafo unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei
que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo,
a promocéo ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o Presidente
da RepuUblica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a
confirmar por dois tergos de votos em cada uma das Camaras, ficard sem efeito
a decisdo do Tribunal'®.

Contudo, mesmo tendo a aparéncia de um Estado que respeitava os direitos
fundamentais, a Constituicdo de 1937 instituiu a censura prévia e a pena de morte. Esta ultima
para 0s casos expressamente especificados, inclusive para a subversao da ordem politica e social
por meios violentos e para o homicidio cometido por motivo fatil e com extremos de

perversidade.

Isso porque, em qualquer regime ditatorial, ndo ha espaco para os direitos
fundamentais, ou seja, sdo incompativeis o regime ditatorial e os direitos fundamentais. A
Constituicdo de 1937, com o claro fim de tentar mostrar ser o Brasil uma democracia, fingiu
garantir, além da tradicional repeticdo dos direitos fundamentais classicos, um extenso rol de
direitos e garantias individuais, previsto nos 17 incisos em seu artigo 122. Algumas novidades
incluidas no texto constitucional foram a impossibilidade de aplicacdo de penas perpétuas;
maior possibilidade de aplicacdo da pena de morte, além dos casos militares; criacdo de um
tribunal especial com competéncia para o processo e julgamentos dos crimes que atentarem
contra a existéncia, a seguranca e a integridade do Estado, a guarda e 0 emprego da economia

popular. Mas tudo isso ndo teve qualquer efetividade.

189 BRASIL. Constituicdo Federal de 1937. Promulgada em 10 de novembro de 1937. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em 07/09/2017.
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Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a vitoria sobre o nazi-fascismo, o sopro
da redemocratizacdo chegou ao Brasil com a derrubada de Getdlio Vargas, em 29 de outubro

de 1945, e a convocacao de uma nova Assembleia Nacional Constituinte.

A nova Constituicdo foi promulgada em 18 de setembro de 1946, propondo-se ser
uma Carta democratica. Diferentemente da anterior, que foi outorgada, a Constitui¢do de 1946

foi promulgada por uma Assembleia Constituinte.

A influéncia das Constituicdes de 1889 e 1934 se fez presente na Carta de 1946,
uma vez que, em sua grande maioria, os componentes da Assembleia Constituinte, eram
conservadores e proprietarios de grandes quantidades de terras. Fato este que fica claro quando

se verifica a maior protecédo a propriedade no texto constitucional.

Com respeito & propriedade privada, a exigéncia de indenizag&o justa e prévia,
acauteladora dos direitos individuais, recebeu um reforco ao dispor o texto
constitucional que ela se fazia em dinheiro. Essa indenizagdo em dinheiro
punha termo ao silencia e omissdo da Constituicdo de 34, representando uma
garantia para o elemento conservador em matéria de direito de propriedade!®°.

A centralizacdo do poder financeiro nas mdos da Unido, por mais que a forma
federal tenha sido restabelecida na Constituicdo de 1946, tornava os Estados dependentes de

recursos para executar as politicas publicas que a Carta Constitucional lhes outorgava.

Com relacdo aos direitos fundamentais, a Constituicdo de 1946 restabeleceu os
direitos fundamentais previstos na Constituicdo de 1934, pois previa em seu texto, em capitulos
referentes a “Nacionalidade e Cidadania”, aos “Direitos e Garantias Individuais”, dentro do
Titulo IV — Da Declaracdo de Direitos (arts. 129 a 144) a volta de direitos usurpados pelo Estado
Novo. J& no que diz respeito aos direitos individuais, foi estabelecida a total liberdade de
pensamento, podendo apenas haver censura a respeito de espetaculos e diversdes publicas (art.
141, 59).

Com a redemocratizacdo foi abolida a pena de morte, a ndo ser em caso de guerra,

bem como a prisdo perpétua (art. 141, § 31).

1% BONAVIDES; ANDRADE, Paes. Histdria Constitucional do Brasil. Ibidem. p. 411.
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Os direitos sociais, seguindo as Constituicdes anteriores, eram tratados fora do
Titulo referente a Declaracdo de Direitos. Normalmente no Titulo referente a Ordem
Econdmica e Social. A Constituicdo Federal de 1946, por seu turno, somente faz referéncia ao
bem-estar no artigo 147, dentro do Capitulo relativo a Ordem Econdmica, condicionando o uso
da propriedade ao bem-estar social.

Art.147 - O uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar social. A lei
poderd, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa
distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos®*.

Em 1964, sob pretexto de defenderem o interesse geral da nacdo brasileira perante

a ameaca que pesava sobre a ordem publica, os militares provocaram um golpe de Estado.

O Ato Institucional n° 1 de 9 de abril de 1964, em seu predmbulo, que manteve a

Carta Constitucional de 1946, assim definiu 0 movimento golpista:

A revolucdo vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constituinte. Este se
manifesta pela elei¢do popular ou pela revolugdo. Esta é a forma mais
expressiva e mais radical do Poder Constituinte. Assim, a revolugao vitoriosa,
como Poder Constituinte, se legitima por si mesmat®?,

[...]

Fica, assim, bem claro que a revolucdo ndo procura legitimar-se através do
Congresso. Este é que recebe deste Ato Institucional, resultante do exercicio
do Poder Constituinte, inerente a todas as revolucdes, a sua legitimacao®.

Conforme pondera a Ministra Carmen Lucia de Antunes Rocha!®, o Brasil, durante
esse periodo, ndo poderia ser entendido como uma Republica, nem Federagdo, e que se pode
justamente falar da existéncia de uma Republica nominal e de um Estado federal formal. O
desaparecimento do regime constitucional pds fim, também, a garantia aos direitos

fundamentais.

191 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Promulgada em 18 de setembro de 1946.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em 07/09/2017.
192 BRASIL, Ato Institucional n°® 1 de 1964. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-01-
64.htm>. Acesso em 07/09/2017.

193 (BRASIL, Ato Institucional n°® 1 de 1964. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-01-
64.htm>. Acesso em 07/09/2017.

194 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Agdo afirmativa: o contetido democratico do principio da igualdade juridica.
Revista Trimestral de Direito Publico, n. 15, 1996, p. 86.
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Segundo Jodo Batista Herkenhoff os direitos fundamentais sofreram restrigdes com
0s Atos Institucionais, pois estes ndo se compatibilizam com as franquias presentes na

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos:

a) os punidos, a muitos dos quais se imputaram atos delituosos, ndo tiveram o
direito de defesa previsto no art. 11 da Declaragdo;

b) o direito de receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo
para os atos eventualmente violadores dos direitos reconhecidos pela
Constituicdo e pela lei — previsto no art. 8° da Declaragdo — também foi
desrespeitado pelo artigo que revogou o principio da ubiquidade da Justica e
excluiu de apreciagdo judiciaria as puni¢des da Revolucdo;

c) o tribunal independente e imparcial, a que todo homem tem direito, ndo o é
aquele em que o préprio juiz esta sujeito a puni¢des discricionarias. Assim, a
total supressao das garantias da magistratura viola o art. 10;

d) a exclusdo discricionaria do grémio politico (suspensdo de direitos de
cidaddo) contraria o art. 21, que confere a todo homem o direito de participar
do governo de seu pais'®.

Sobre os direitos e garantias individuais, a Constituicdo de 1967 previu, em seus
artigos 153 e 165, um rol de direitos sociais dos trabalhadores para a melhoria das suas
condigdes sociais; contudo, o regime instalado pela revolucdo de 1964, com a repressao e 0

emprego da tortura, mostrou a sua truculéncia e o seu total menosprezo aos direitos humanos.

Por fim, a Emenda n°® 1 de 1969, conhecida como a Constitui¢ao de 1969, introduziu
profundas mudancas em relacdo ao poder e aos direitos individuais. O recrudescimento do
regime de exce¢do, como resposta ao movimento popular a favor da redemocratizacéo, acabou
por ensejar na adocdo de regras mais duras, com acentuadas restrices as liberdades e as

garantias individuais e coletivas.

A Emenda n° 1, de 1969, ao substituir a Constituicdo de 1967, tornou-se de
fato a nova Carta, adaptando os varios atos institucionais e complementares.
O Executivo se fortaleceu a pretexto de que seguia critérios universais
predominantes. E 0 Governo com a supremacia do Executivo, iniciando uma
fase em que o problema da legitimidade constitucional o preocupava, mas nem
por isso o levou a considerar os protestos da sociedade contra a concentracao
autoritaria do poder'®.

No ano de 1968 o Brasil € marcado por uma forte repressao ao movimento popular

a favor da redemocratizagdo. Os militares, no afa de conter tais demonstracgdes, editaram o

195 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Curso de direitos humanos: génese dos direitos humanos. Ibidem. p. 81.
1% BONAVIDES; ANDRADE, Paes. Histdria Constitucional do Brasil. Ibidem. p. 443.



88

famigerado Ato Institucional n® 5, em 13 de dezembro de 1968, que alterou radicalmente a
Constituicdo de 1967, operacionalizando uma maior reducdo dos direitos individuais e

coletivos.

Passado o periodo do regime militar o Brasil experimentou o movimento de
redemocratizacdo que veio a culminar com a escolha, pelo Colégio Eleitoral, de Tancredo
Neves, como o proximo presidente do Brasil. Esse periodo de nossa histdria nacional, também
conhecido como a “transi¢do democratica”, possibilitou a passagem do regime de excecao para

0 regime democratico sem maiores traumas.

Percebe-se que mesmo no regime autoritario o Brasil sempre se pautou no bem
comum para guiar o pais para a sua saida do subdesenvolvimento. Contudo ndo ha como isso
possa ser feito sem que sejam garantidos os direitos individuais e coletivos, pois 0 bem comum
representa a efetivacéo dos direitos de liberdade e igualdade, ndo sendo possivel, a pretexto de
promover o pleno desenvolvimento social, fazé-lo sob o peso da méo de ferro do de qualquer

regime autoritario.

Com a entrada em vigor da Constitui¢do de 1988, conhecida pelo cognome de “A
Constituicdo Cidada”, foram trazidos, uma vez mais, os direitos que haviam sido
temporariamente suprimidos pelo periodo de excecdo. Acrescentou-se mais direito aqueles ja
constantes da Cartas Constitucionais anteriores, sendo certo afirmar que foram colocados no
centro do texto constitucional os direitos fundamentais. A clara intencdo do Poder Constituinte
Originario foi de conceder maior visibilidade a listagem contida no Titulo Il, ou seja, dar a
devida importancia aos direitos fundamentais, apds periodo longo onde tais direitos foram

inobservados pelo regime ditatorial instalado pelo levante militar de 1964.

No proprio PreAmbulo da Constituigdo Federal de 1988, seguido do Titulo I, ha
mencao inequivoca acerca da proeminéncia de tais direitos na propria sistematica da Carta da
Republica, sendo certo afirmar que os direitos fundamentais constituem o0s principios
fundamentais da Constituicdo, uma vez que eles se encontram presentes, de uma forma direta

ou indireta, em todo o corpo da Constituicdo orientando as agdes e politicas estatais.
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Para José Afonso da Silva, o artigo 3° da Constituicdo Federal correlaciona-se com
o Preambulo e, também, com os direitos acerca da Seguridade Social, no artigo 194 e seguintes,

tendo em vista o seu carater organizacional.

[...] de modo que s6 na aparéncia é que as disposicdes do art. 3° tém sentido
programatico. Sdo, em verdade, normas dirigentes ou teleoldgicas, porque
apontam fins positivos a serem alcancados pela aplicacdo de preceitos
concretos definidos em outra parte da Constituigdo!®’.

Carmen Lucia Antunes Rocha afirma que os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil sdo uma obrigacéo transformadora do quadro social e politico retratado

pelo constituinte na elaboracédo do texto constitucional'®,

E dentro desse contexto que os fins do Estado brasileiro foram al¢ados, no artigo 3°
da Constituicdo Federal de 1988, dentro da organizacao sistematica da Constituicdo, como um
direito fundamental dos cidaddos. Assim, conforme se apreende da leitura atenta de seus
incisos, promover uma sociedade igualitaria sem preconceitos, livre, desenvolvida, com a
erradicacdo da pobreza e a promocdo do bem-estar de todos é objetivo fundamental a ser

observado pelo Estado.

Segundo José Afonso da Silva, o artigo 3° ndo diz respeito aos objetivos de governo,
mas sim do Estado brasileiro, ou seja, cada governo pode ter as suas metas préprias de acéo,
contudo “elas tém de harmonizar com os objetivos fundamentais ai indicados. Se apontarem
em outro sentido, serdo inconstitucionais”'®®. A preméncia no cumprimento dos direitos
fundamentais é de urgéncia, uma vez que sdo impostergaveis e sao de preocupagdo constante
da acdo governamental “ [...] porque a Constitui¢do entende que a sua realizacdo constitui meio

de conseguir a realizagdo plena dos fundamentos do Estado Democratico de Direito [...]2%.

A referida norma constitucional traduz preceito com alta carga axioldgica buscando
Ser norte para 0s governos que se sucedem no tempo a fim de implantar, por meio de politicas

publicas, medidas que busquem eliminar os problemas crénicos que mantém o Brasil em eterno

197 Silva, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 46.

198 ROCHA, Carmen Lcia Antunes. Ac¢do afirmativa: o contetido democratico do principio da igualdade juridica.
Ibidem. pp. 86-87.

199 Silva, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. lbidem. p. 46.

200 Silva, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituigdo. Ibidem. p. 46.
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desenvolvimento. Lembrando que a igualdade é o valor principal onde se desenvolve a
dignidade da pessoa humana e, curiosamente, é 0 que norteia a atividade estatal de recolher

tributos.

Wagner Balera pondera acerca do contetido da norma constitucional em aprego:

Tal itinerério exige que o desenvolvimento se faca mediante a erradicacéo da
pobreza e da marginalizacdo, com consequente reducdo das desigualdades
sociais e regionais. Exige, mais ainda, que a justica se manifeste com a
eliminacdo de todas as formas de discriminac&o?°*.

Os fins contidos no artigo 3° da Constituicdo Federal vinculam toda a atividade do
Estado, devendo, desse modo, ser imprescindivel a observancia dos objetivos fixados pelo

Legislador Originario como alicerce de toda a atividade estatal.

O citado dispositivo constitucional prescreve:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo 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 discriminacéo?°2.

O rol elencado pelo artigo nédo é taxativo podendo ser encontrados na Constituicao
Federal outros objetivos a serem perseguidos pelo Estado brasileiro para o fiel cumprimento do
programa estipulado pelo Legislador Originario. Entre eles, podemos mencionar o que
preceituado no artigo 1°, inciso Il1, da Constituicdo Federal que afirma ser um dos fundamentos

do Estado Democrético de Direito a dignidade da pessoa humana.

A promoc¢ao do bem comum, conforme define John Finnis, ¢ “(...) um conjunto de
condigdes que permita que os membros de uma comunidade atinjam por si mesmos objetivos

razoaveis, ou que realizem, de modo razoavel, por si mesmos, o valor em nome do qual eles

201 BALERA, Wagner. O Principio fundamental da promogio do bem de todos. In.: VELLOSO, Caio Mério da
Silva et alii. (coord.) Principios constitucionais fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ives Gandra
da Silva Martins. So Paulo: Lex. 2005. P. 992.

202 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 07/09/2017.
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tém razao de colaborar uns com os outros (positiva ou negativamente) em uma comunidade”
203

Com muita propriedade, Wagner Balera expde acerca do bem comum:

[...] o canon gravado no inciso IV do art. 3°, da Constituicdo de 1988, pode ser
considerado a sintese do arcabougo pacientemente engendrado pelo direito
patrio para que, afinal, o Brasil alcance o estagio social que corresponda ao
lugar econdmico que ja ocupa no mundo?®,

O bem-estar nem sempre foi objetivo do Estado brasileiro. A nossa historia
constitucional se baseia, fundamentalmente, em copiar as teorias que se desenvolvem ao redor
do mundo, sem, contudo, realizar uma andlise critica se aquilo que foi transplantado ao nosso
texto constitucional, dentro da realidade da sociedade brasileira, com 0s nosso valores, cultura,

histdria e desenvolvimento social, é passivel de ser efetivamente aplicado.

Conclui-se, desse modo, que o bem-estar, ou bem comum representa o objetivo a
ser atingido pelo Estado, tendo como origem a Constituicdo Federal. Trata-se de programa
orquestrado pelo Legislador Originario para promover o desenvolvimento nacional com
especial atencdo a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Nem sempre o bem
comum esteve como principal objetivo a ser alcangado, mas com a instalacao do Estado Social,

sua observancia se tornou obrigatoria pelo governo como prioridade para a atividade estatal.

203 FINNIS, John. Lei Natural e Direitos Naturais. Sd0 Leopoldo: Editora Unisinos. 2007. p. 155.
204 BALERA, Wagner. O Principio fundamental da promogdo do bem de todos. Ibidem. p. 989.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 CONCEITO DOS DIREITOS HUMANOS E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O conceito de direitos fundamentais, em decorréncia de sua imprecisdo
terminoldgica, pode ser entendido como sendo sinbnimo de direitos humanos, direitos do

homem ou mesmo direito do cidadao.

Jodo Mauricio Adeodato, atento a dificuldade enfrentada na formulacdo de um
conceito de direitos humanos que deixe de possuir grande dissonancia quanto a sua significacdo,

aduz que:

Complicador é o conceito de direitos humanos, tal como se mostra, ndo
apenas no debate dos especialistas, mas sobretudo, no debate jornalistico da
opinido publica, exatamente em torno da questéo de se os direitos humanos
estariam acima, ontoldgica e axioldgica falando, dos direitos fundamentais
positivados, sinalizando que a dicotomia ndo s6 nao esta enfraquecida, como
permanece fundamental na filosofia do direito constitucional®®. (grifos do
autor)

A dificuldade de se aceitar uma terminologia unica sobrevém da diferenca entre as
correntes doutrinarias quando do emprego da expressao. Assim, 0s autores anglo-americanos e
latinos comumente se utilizam do vocabulo direitos do homem e direitos humanos, enquanto

que os autores alemaes preferem direitos fundamentais®.

A ampliacéo e transformacao dos direitos fundamentais do homem no evolver
histérico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso. Aumenta essa
dificuldade a circunstancia de se empregarem varias expressoes para designa-
los, tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades
pablicas e direitos fundamentais do homem?°7,

Alguns doutrinadores, com certa frequéncia, referem-se aos direitos fundamentais
como sendo uma prerrogativa que o individuo tem frente ao Estado, tratando-as, assim, de

liberdades publicas?®.

205 ADEODATO, Jodo Mauricio. A Retérica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. 22 ed. p. 175-176.

206 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. So Paulo: Malheiros. 2004. p. 560-561.

207 SILVA. José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 175.
208 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Saraiva. 1995. p. 138.
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Celso Bastos?® afirma que “liberdades publicas” podem ser entendidas como
sinbnimo de direitos fundamentais. Contudo, tratam-se de coisas distintas, ja que tais liberdades
sdo oriundas dos direitos minimos (vida, liberdade e propriedade) conferidos pelo Estado ao
individuo, ndo significando, assim, a totalidade dos direitos adquiridos no curso da historia do
homem, deixando de considerar a maior complexidade social e a demanda pelo reconhecimento

de outros direitos.

Destarte a expressao “liberdades publicas” tem correspondéncia com a garantia de
direitos minimos concedidos pelo Estado ao cidad3o, caracteristica do Etat Gendarme, que
tinha como Unica incumbéncia a manutengao da seguranca, deixando o restante para a economia
de mercado regular, sendo paradigmatica deste periodo histérico do Estado, a maxima cunhada

pela expressdo laissez-faire laissez-passer.

Com apoio nas ligdes de Willis Santiago Guerra Filho podemos dizer que os direitos
fundamentais sdo originalmente direitos humanos. Contudo, a distincdo reside no fato dos
direitos fundamentais serem manifestacdes positivas do Direito com capacidade para a

producao de efeitos no plano juridico enquanto pauta ético-politica®™®.

A ndo positivacéo de tais direitos no texto constitucional, conforme alerta Canotilho,
levara os direitos fundamentais a serem, somente, “[...] esperanga, aspiragao, ideias, impulsos,

» 211 | ogo a protecdo a ser dada aos direitos

ou, até, por vezes, mera retorica politica
fundamentais somente sera possivel se feita em forma de normas (regras e principios) de direito

constitucional (Grundrechtsnormen)?*2,

A internalizacédo dos direitos humanos — com a passagem para direitos fundamentais
—vem a ocorrer quando o ordenamento juridico de determinado Estado contempla em seu texto
constitucional catalogo minimo de direitos que tem como escopo proteger os individuos em
face ao avanco do poder estatal aos seus direitos de liberdade. Deste modo a essencialidade é

que faz com que tais direitos sejam denominados fundamentais.

209 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. Ibidem. p. 138.

210 GUERRA FILHO, Willis Santiago, Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Ibidem. p. 40.

211 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina. 72
ed. p. 377.

212 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Op. Cit. p. 377.
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Portanto, tais expressdes direitos humanos e direitos fundamentais ndo representam
a mesma coisa pois acabam por designar planos de eficacia juridicos distintos, podendo,

ocasionalmente, tutelar os mesmos objetos.

Os direitos humanos indicam um conjunto de direitos pertencentes ao Ordenamento
Juridico Internacional (Direito Internacional), ou seja, sdo direitos atribuidos a humanidade em
geral por meio de tratados internacionais como é o caso da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, da ONU, 1948. Ja os direitos fundamentais, referem-se ao conjunto de normas de
protecdo conferidos aos individuos no plano interno de cada Estado, pertencendo, deste modo,

aos ordenamentos juridico-positivos nacionais.

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco afirmam que os direitos
fundamentais acabam por transcender as garantias individuais algando a estatura de normas que
filtram os valores basicos da sociedade politica, expandindo-os para todo o direito positivo e
formando a base do ordenamento juridico de um Estado democratico?', ou seja: *[...] faz com
que o direito fundamental nao seja considerado exclusivamente sob perspectiva individualista,
mas, igualmente, que o bem por ele tutelado seja visto como um valor em si, a ser preservado

e fomentado?.

Os direitos fundamentais sdo valores caros @ humanidade, pois apontam a partir da
experiéncia historica, quase sempre traumaética, para a constru¢do de uma sociedade fraterna

onde prevalecam os primados da liberdade, igualdade e a preservacéo da vida.

2.2. Direitos Fundamentais na Teoria Constitucional de Carl Schmitt

Para parte da doutrina alema, em especial Carl Schmitt, existem dois critérios de
formalizacdo dos direitos fundamentais. O primeiro diz respeito a todos os direitos e garantias
gue o texto constitucional reputa como sendo fundamentais; e o segundo sdao aqueles direitos
que recebem um tratamento especial dentro do préprio texto constitucional em vista de sua

imutabilidade (unab&nderliche) e de sua alteracio dificultada (erschwert)?%®,

213 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva. 2014. 9% ed. p. 153.

214 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Ibidem. p. 153.
215 SCHMITT, Carl. Constitutional Theory. Londres: Duke University Press. 2008. p. 200.
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Os direitos basicos sdo distinguiveis de outros constitucionalmente
assegurados e protegidos. Nem todo direito bésico nas constituicbes do
Rechtsstaat é garantido por uma regra constitucional, e vice-versa, nem todas
as protecdes contra a emenda através de um simples estatuto, por si so,
significa um direito basico?%6,

Do ponto de vista material, segundo Schmitt, os direitos fundamentais variam de
acordo com a sua ideologia, a modalidade de Estado e os valores e principios que sao trazidos
para a Constituicdo. Contudo existe a possibilidade, a partir do critério formal, de se considerar
todas as normas constitucionais como sendo fundamentais, podendo ser feita confusdo entre as

clausulas pétreas e os direitos fundamentais propriamente ditos.

Para Schmitt, os direitos fundamentais sdo aqueles exercidos pelos individuos de
forma livre e isolada, ou seja, sdo direitos subjetivos que se possui frente ao Estado, em oposicao

a este ultimo.

Parte deste conceito de direitos, no entanto, é o entendimento de que o
individuo, em virtude de seu proprio direito "natural”, entra em oposi¢do ao
estado e ndo pode eliminar inteiramente a ideia de direitos individuais que sdo
anteriores e estdo acima do estado, desde que se possa falar dos direitos
bésicos. Direitos que sdo entregues ao capricho de um principe absoluto ou
para uma simples ou qualificada maioria parlamentar ndo podemser
genuinamente designados como direitos basicos.

Os direitos basicos, no sentido real, sdo apenas os direitos humanos liberais
da pessoa individual. O significado legal de seu reconhecimento e
"declaracdo™ é o reconhecimento do fundamental principio distributivo do
Rechsstaat burgués, que é uma esfera de liberdade individual que é, em
principio, ilimitada e uma oportunidade para intrusdo pelo estado que é, em
principio, limitada, definivel e sujeito a revisdo. Que esses direitos basicos
genuinos sejam validos para cada pessoa sem a considera¢do da adesdo ao
Estado € uma consequéncia adicional dos direitos humanos serem existentes
antes do estado. Eles sdo direitos individuais, ou, de outra forma, direitos da
pessoa individual isolada. Os direitos basicos no sentido real sdo portanto,
apenas direitos de liberdade individualistas, e ndo demandas sociais?'’.

216 “The basic rights are distinguishable from other constitutionally secured and protected rights. Not every basic
right in the Rechtsstaat constitutions is guaranteed by a constitutional rule, and vice versa, nor does every
protection against amendment through simple statute by itself signify a basic right.” (SCHMITT, 2008, p. 200).

217 “Part of this concept of rights, however, is the understanding that the individual, by virtue of his own “natural”
right, comes into opposition to the state and may not eliminate entirely the idea of individual rights that are prior
to and above the state, so long as one can speak at all of basic rights. Rights that are delivered over to the whim of
an absolute prince or to a simple or qualified parliamentary majority cannot genuinely be designated basic rights.
Basic rights in the actual sense are only the liberal human rights of the individual person. The legal meaning of
their recognition and “declaration” is that this recognition signifies the acknowledgment of the fundamental
distributional principle of the bourgeois Rechtsstaat, which is a sphere of individual freedom that is in principle
unlimited and an opportunity for intrusion by the state that is in principle limited, definable, and subject to review.
That these genuine basic rights are valid for every person without regard to state membership is a further
consequence of human rights existing prior to the state. They are individual rights, or, put differently, rights of the
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Ou seja, Schmitt acreditava que a relativizagdo dos direitos fundamentais somente
poderia ser feita segundo os critérios contidos na lei, respeitando-se certos limites. As
limitacdes aos direitos fundamentais seriam excec¢des legais no sentido geral, na extensao e no

contetdo.

O reconhecimento dos direitos basicos, no sentido do Rechsstaat burgués,
significa que os principios do Rechsstaat de uma constituicdo moderna, livre
e burguesa sdo reconhecidos como sendo um componente essencial da propria
constituicdo. Isso significa que esses principios sdo parte do contetdo da
constituicdo e, de fato, podem ser modificados por legislacdo constitucional;
ainda que sua completa eliminacdo seja mais do que uma mera revisdo
constitucional?'é.

Assim, a emenda constitucional poderia, pelo entendimento de Schmitt, revisar o
texto constitucional a fim de limitar os direitos fundamentais frente ao Estado; contudo o

proprio Schmitt alerta que tal situacéo seria em decorréncia de uma situacio especialissima?®.

Schmitt colocou, também, ao lado dos direitos e garantias fundamentais, uma nova
categoria de disposi¢des constitucionais que foram, a posteriori, chamadas de “garantias de
organiza¢do” (Einrichtungsgarantien). A funcao de se dar efetividade aos direitos fundamentais
seria exercida por instituigdes criadas para este fim, pois para Schmitt, de nada adiantaria a
protecdo ao direito a propriedade se ndo houvesse instituicGes para tutelar seu efetivo

exercicio??,

As instituicOes estatais nascidas para organizar a efetividade dos direitos
fundamentais seriam duas: a primeira como intuito de protecéo de instituicdes privadas como
casamento, familia e propriedade (Institutsgarantien). O individuo nessa protecdo garantida

pelo Estado poderia exigir que fosse feita uma regulamentacdo juridica com o objetivo de

isolated individual person. Basic rights in the actual sense are hence only individualistic liberty rights, not social
demands”. (SCHMITT, 2008, p. 203).

218 “The recognition of basic rights in the sense of the bourgeois Rechtsstaat signifies that the Rechtsstaat principles
of a modern, free, bourgeois constitution are recognized as an essential component of the constitution itself. That
means that these principles are part of the substance of the constitution and, indeed, may be modified by
constitutional legislation; yet their complete elimination is more than a mere constitutional revision”. (SCHMITT,
2008, p. 213-214).

219 “"The purpose of a constitutional revision is changing constitutional laws, not eliminating the constitution.
Extensive limitations of liberty rights are possible by way of a constitution-amending statute. (SCHMITT, 2008,
p. 214).

220 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. Ibidem. p. 58.
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garantir a efetividade do respectivo direito. A segunda enquanto garantias de instituicOes
publicas (institutionelle Garantien), eram organismos estatais necessarios para o exercicio dos
titulares de direitos fundamentais. Podemos mencionar, como exemplo, a propria

Administracdo Publica, tribunais e estrutura eleitoral®?.,

O exercicio dos direitos de resisténcia, segundo Schmitt, somente poderiam ocorrer
por meio de instituicdes estatais desde que fossem garantidos no orcamento estatal recursos

suficientes para tanto.

De tal modo, para Carl Schmitt, os direitos fundamentais seriam anteriores e
superiores ao Estado (Rechsstaat burgués), sendo considerados, igualmente, ilimitados e
individuais. Todavia, conforme aduz Schmitt, tais direitos poderiam vir a sofrer restri¢cGes

estatais desde que estas venham a ser limitadas, mensuraveis e controlaveis.

2.3. Caracteristicas e Elementos dos Direitos Fundamentais

Para Robert Alexy o conceito de direitos humanos e direitos fundamentais tem como
génese a relacdo nuclear entre um titular, um destinatario e um objeto. O titular é o cidadao, o
destinatario € o Estado e 0 objeto vem a ser a omisséo da intervencéo estatal na vida do

individuo.

Os direitos dos homens, segundo Alexy sdo compostos por cinco caracteristicas: a

universalidade, a fundamentalidade, a abstratividade, a moralidade e a prioridade®?.

A universalidade impde a observancia dos direitos humanos por todos, tratando-se
de obrigacdes e deveres erga omnes. O titular dos direitos humanos é cada pessoa que compde
a humanidade. O destinatario dos direitos do homem, contudo, pode variar em decorréncia do
direito defendido. Alexy da como exemplo de uma imposicédo indiscriminada do direito a vida.
Por outro lado, o direito eleitoral dirige-se unicamente ao Estado, sendo este o destinatario.

A universalidade da estrutura dos direitos do homem, que consiste nisto, que
eles sdo, fundamentalmente, direitos de todos contra todos, acresce, com isso,

221 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. Ibidem. pp. 58-60.
222 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 94.
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uma universalidade de validez, que é definida por sua fundamentabilidade
perante cada um que aceita uma fundamentacéo racional??.

Com relacdo a fundamentalidade de seu objeto, esta diz respeito a protecdo dos
interesses e caréncias fundamentais dos homens nao sendo estendida a todas as fontes de bem-
estar imaginaveis. Alexy afirma que o interesse e as caréncias sdo considerados fundamentais
quando da sua violagao resultar na morte, no padecimento grave ou acaba por acertar no ambito

nuclear da autonomia?*,

A abstratividade é qualidade inerente dos direitos fundamentais, uma vez que estes
sdo universais sendo seu contetdo de importancia abstrata. A aplicacdo de tais direitos, em

casos concretos, resulta na restricdo de outros direitos de igual valor.

Alexy salienta que a quarta e a quinta caracteristicas dizem respeito a validez dos
direitos do homem, sendo a moralidade consectério da aceitacdo, por cada um, da existéncia de
valores que devem ser defendidos em prol da humanidade, referindo-se, assim, & sua

fundamentabilidade.

Por fim, a Gltima caracteristica vem a ser a prioridade. Os direitos dos homens ndo
podem ficar a mercé de leis, regulamentos, sentencas judiciais e contratos, uma vez que
oriundos da moral humana, fonte de sua validez e, assim, prevalecem em relacdo ao direito
positivo. A validade moral dos direitos humanos faz nascer o dever de sua institucionalizacdo
nos sistemas juridicos estatais conferindo-lhes uma validade juridico-positiva para atingir a

maior eficécia social. Nesse sentido, Alexy afirma que:

No dmbito intra-estatal existe 0 passo decisivo para a imposi¢do dos direitos
do homem em sua positivacdo como direitos fundamentais da constituicéo.
Com isso, eles ganham, ao lado de sua validez moral, uma positiva juridica.
A validez moral dos direitos do homem exclui, sem divida, que eles sejam
anulados por direito positivo. Ela, porém, ndo exclui que Ihe seja acrescentada
uma validez positiva juridica. Ao contrario, a validez moral dos direitos do
homem exige, como um dos meios mais eficazes de sua imposicdo, sua
positivacdo. Essa é a conexdo fundamental entre direitos do homem e
fundamentais. Direitos fundamentais sdo, portanto, direitos do homem
transformados em direito constitucional positivo 2%°.

228 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros. 2008, p. 60-61.
224 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Ibidem., 2007, p. 48
225 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Ibidem. pp. 95-96.
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Com relagdo aos elementos que se fazem necessarios para que os direitos
fundamentais tenham assento nas constituicdes, sdo eles: o Estado, o individuo e o texto

normativo.

O individuo é a pessoa humana que se encontra organizada dentro de um Estado.
Antes do desenvolvimento do capitalismo o individuo era visto como sendo um componente de
um corpo social sendo que a mudanca de paradigma veio a se dar somente ap6s as Revolugdes
Francesa e Americana, que tiveram grande influéncia do pensamento iluminista. As pessoas

passaram a ser vistas como detentoras de uma individualidade e, assim, possuidoras de direitos.

Os textos normativos que sdo de suma importancia para estabelecer uma relacédo
juridica entre o Estado e o individuo trazem dispositivos que buscam, com a inclusdo dos
direitos fundamentais no corpo constitucional, limitar o exercicio do poder estatal em face da

liberdade individual.

Contudo, alerta Arthur Kaufmann que a forma muito abstrata do conceito de direitos
humanos, assim como veio a ocorrer com os direitos naturais, pode ser passivel de critica por
ser geral demais, desse modo, para que seja garantida a sua fundamentalidade necessario que a

norma se baseie em situagoes reais e concretas.

No entanto, com os direitos humanos aconteceu 0 mesmo que com o antigo
direito natural: sdo gerais quando sdo pensados de maneira muito abstrata;
guanto mais orientados para as circunstancias reais e concretas, mais
contingentes e relativos aparecem. Por esta razdo ndo sdo escassas as VOzes
criticas que pdem em questdo a generalidade dos direitos humanos?2627,

Considerando serem os direitos fundamentais prévios, ou seja, ligados a um ndcleo
de valores antecedentes ao proprio Estado, faz-se necessario que se tenha no texto
constitucional a formatizagdo de tais direitos. Para tanto é imperiosa a presenca dos elementos
gue formem os direitos fundamentais nos textos constitucionais com o escopo de se evitar a

ineficacia de tais direitos em decorréncia da abstratividade denunciada por Kaufmann.

226 KUFMANN, Arthur. Filosofia del Derecho. Bogota: Univesidad Externado de Colombia. 2002. pp. 332-333.
227 «Sin embargo, con los derechos humanos sucede lo mismo que con el antiguo derecho natural: son generales
cuando son pensados en forma muy abstracta; cuando mas orientados estén hacia las circunstancias reales y se
concreten, tanto mas contigentes y relativos aparecen. Por tal raz6n no son escasas las voces criticas que ponen en
entredicho la generalidad de los derechos humanos” (KAUFMANN, 2002, pp. 332-333).
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Ao definirmos os direitos humanos como sendo direitos internacionais-publicos de
pessoas, independentemente se fisicas ou juridicas, presentes em Tratados Internacionais que
buscam garantir a dignidade humana e a liberdade individual perante os Estados, estamos
trazendo uma definicdo que carece de maiores explicacbes com relagdo a efetividade de tais

direitos.

Muitas vezes os Estados, ai também incluido o Brasil, ndo tém ‘“vontade politica”
para a implantacéo e a fiscalizacdo dos tratados internacionais relativos aos direitos humanos
mesmo sendo signatarios de tais documentos. A efetividade dos direitos fundamentais no texto
constitucional é um problema antigo, sendo trazido por diversos autores como sendo o principal
entrave, hodiernamente, para uma maior extensdo dos direitos e garantias conferidas aos

individuos.

Um dos autores que denunciam bem essa situacdo é Norberto Bobbio, que diz:

Com efeito, o problema que temos diante de nds nao é filoséfico, mas juridico
e, num sentido mais amplo, politico. N&o se trata de saber quais e quantos sdo
esses direitos, qual € sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais
ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual € 0 modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam
continuamente violados?%,

A constitucionalizacgéo dos Tratados Internacionais depende de um consenso dentro
do Parlamento, onde seu conteddo podera, ou ndo, tornar-se parte integrante do texto

constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 refere-se aos direitos e garantias fundamentais
(Titulo Il — Dos Direitos e das Garantias Fundamentais) quando faz alusdo a assuntos internos,

ao passo que, quando faz mencao aos tratados internacionais, refere-se aos direitos humanos.

No caso brasileiro, cabe, em primeira analise, verificar do que trata o art. 5°, § 2°,

que diz:

228 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Ibidem. p. 16.
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8 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte??°.

Ou seja, a Constituicdo Federal de 1988 confere aos tratados de direitos humanos o
status de norma constitucional ja que os diferencia dos demais tratados dos quais o Brasil é

signatario.

A inclusdo de matéria atinente aos direitos humanos em nossa Constituicdo podera
ocorrer somente por dois modos: pela aprovacdo de Emenda Constitucional; ou quando o Brasil
for signatério de algum Tratado Internacional de Direitos Humanos, que, necessariamente, tem
de passar pelo crivo das duas Casas do Congresso Nacional, em dois turnos e por trés quintos
dos votos, conforme reza o artigo 5°, 83° da Constituigdo Federal. A nova norma aprovada tera

status de Emenda Constitucional.

Néo bastasse a diferenciacdo que os tratados de Direitos Humanos tém na

Constituicdo Federal, a primazia de tais direitos € amplamente encontrada em seu texto:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

(..)

Il - a dignidade da pessoa humana;

(..)

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios:

(..r)

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Il - autodeterminacdo dos povos??;

A Constituicdo Federal de 1988 foi batizada com a alcunha de a “Constituicao
Cidada” justamente por ser a primeira, apos longo periodo de ditadura militar, a trazer ganhos

extraordinarios em relagdo aos direitos e garantias ao individuo, para todos os brasileiros.

229 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 09/09/2017.
230 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 07/09/2017.
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Virgilio Afonso da Silva acredita que o direito constitucional brasileiro anterior a
Constituicdo de 1988 sempre foi um direito constitucional de organizacdo estatal, dai porque

pouco tratava acerca dos direitos fundamentais?3..

Assim para Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] os direitos fundamentais podem ser considerados simultaneamente
pressuposto, garantia e instrumento do principio democratico da
autodeterminacdo do povo por intermédio de cada individuo, mediante o
reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei e de oportunidades), de
um espaco de liberdade real, bem como por meio da outorga do direito a
participagéo (com liberdade e igualdade) na conformac&o da comunidade e do
processo politico, de tal sorte que a positivacdo e a garantia do efetivo
exercicio de direitos politicos (no sentido de direitos de participagdo e
conformagdo do status politico) podem ser considerados o fundamento
funcional da ordem democrética e, neste sentido, parametro de sua
legitimidade?2.

A discussdo politica considerando seu carater eminentemente discursivo pode ser
utilizada para tratar das prioridades nacionais ou como retorica, onde resta comprometida a

estabilizacdo das relagdes sociais, dai decorrendo a fragilizacéo da funcéo politica.

Segundo Schmitt as decisdes longe de serem tomadas apds ampla discussdo no
Parlamento ja vinham prontas, pois decididas nos gabinetes, ou seja, longe de qualquer interesse
publico, sendo isto o motivo pelo qual o Parlamento, enquanto ndo superado o estado de

paralisia, ndo poderia ser considerado confiavel.

A situagdo, portanto, de “demonizagdo” do politico pode, além de afastar do
Parlamento importantes discussdes que busquem dar efetividade aos direitos fundamentais,
enfraquecer a democracia representativa, e, consequentemente, os direitos conferidos aos

cidadaos, a exemplo do ocorrido em Weimar.

2.4. A Teoria dos Quatro Status de Jellinek

ZLSILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros. 22 ed., 2010. p. 66.
22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Ibidem. p. 65.
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Georg Jellinek propds uma teoria onde o individuo, em relacdo ao Estado, pode se

encontrar em quatro status, a partir da diferenciacdo entre os direitos e deveres.

Nesse sentido, um status é alguma forma de relacdo entre cidaddo e Estado.
Com uma relacdo que qualifica o individuo, o status dever ser uma situacao,
e, como tal, diferenciar-se de um direito. 1sso porque o status, na forma como
Jellinek o expressa, tem como conteudo o “ser” e ndo o “ter” juridico da
pessoa®?,

A subordinacdo do individuo frente aos Poderes Publicos faz nascer a
obrigatoriedade de se cumprir com deveres em relacdo ao Estado. A vinculagdo do individuo
ao Estado se d& por meio de mandamentos e proibicdes, restando caracterizada a superioridade

do ultimo em relacdo ao primeiro, ou seja, 0 seu status subjectionis, ou status passivo.

Robert Alexy afirma que a sujeicdo — status subjectionis — ao Estado pode gerar
duas interpretacdes distintas. A primeira entende que o individuo, que ja se encontra em status
passivo, seria sujeito a algum dever ou proibicdo estatal, restando caracterizada a sua
subordinacdo ao Estado. Ja na segunda interpretacdo o status passivo do individuo contemplaria
a totalidade dos deveres e proibi¢fes que o Estado Ihe impde, sendo tal conjunto igualmente
representativo da competéncia estatal. O status passivo, na primeira interpretacao, s6 deixa de
existir quando o individuo ndo mais ficar submetido a qualquer dever de proibicéo e o Estado
deixar de exercer a competéncia para estabelecé-los. No caso da segunda interpretacdo qualquer

modificagao nos deveres e proibicdes ou na competéncia resulta na modificaco do status?*,

O status positivo — status civitatis —, segundo Jellinek, nasce da prerrogativa que 0s
individuos tém ao exigir do Estado que este atue positivamente, ou seja, que realize uma
prestagdo. Essa categoria, também chamada de direitos “sociais” ou de prestacfes criam ao
Estado uma obrigacdo de fornecer condicGes para os individuos melhorarem a sua vida, a partir
da garantia de pressupostos materiais necessarios para o exercicio da liberdade, incluindo as

liberdades de status negativus®®.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ibidem. p. 254.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ibidem, p. 256.

235 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. Ibidem. p. 52.
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A expressao direitos sociais se justifica porque seu objetivo é a melhoria de
vida de vastas categorias da populacdo, mediante politicas publicas e medidas
concretas de politica social. Mas isso ndo o torna um direito coletivo.
Enquanto direitos publicos subjetivos, os direitos fundamentais ndo sdo so
individualizaveis; sdo também, e primordialmente, direitos individuais
(dimensdo subjetiva)?%,

A Constitui¢do no status civitatis deve indicar ao Estado como tais prestagdes, que
busquem a melhoria geral da sociedade, devam ser oferecidas. As politicas publicas a serem
executadas pelo Estado procuram conferir ao individuo o recebimento de algo que pode ser
tanto material quanto imaterial. Georg Jellinek ao fazer referéncia ao status positivo, portanto,
indica a existéncia de uma inser¢do do individuo dentro do Estado quando: a) lhe garante

pretensdes a sua atividade; e b) quando cria meios juridicos para a realizagéo desse fim.

Jellinek aduz que o individuo tem direito a algo em relacdo ao Estado, estando este

obrigado a conferir o seu efetivo cumprimento.

Segundo Jellinek, a existéncia de uma tal competéncia é uma condicdo
necessaria para que o individuo se encontre no status positivo. A formula
utilizada por Jellinek para resumir “as pretensoes juridicas individualizadas,

13

reconhecidas formalmente, que surgem do status positivo”, ou seja, “a
capacidade protegida juridicamente para exigir prestacBes positivas do
Estado”, deve ser compreendida nesse duplo sentido?®.

Os direitos sociais podem ser classificados em duas espécies: a primeira, que a
doutrina alemd@ chama de acdes faticas positivas (positive faktische Handlungen), tem
correlacdo com as prestacGes materiais que buscam garantir ao individuo o acesso aos bens que
Ihe tragam o minimo de subsisténcia (alimento, saude e educacao), assim como aos Servigos
publicos universais e monopolizados pelo Estado (seguranca publica). Com relacdo a segunda
espécie, se da ela por meio da criacdo de normas juridicas que tutelem interesses individuais,
conhecidas como as prestacdes normativas ou as agdes normativas positivas (positive normative

Handlungen) no direito alemao.

Isso ocorre, por exemplo, com a obrigagdo estatal de legislar sobre as férias
remuneradas (art. 7°, XVII, da CF), caso no qual a prestacdo do Estado ndo
tem valor econémico direto (ndo oferece ao trabalhador uma espécie de
remuneragdo, mas constitui e conforma a obrigacdo juridica de todos os

236 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. Ibidem. p. 52.
237 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. lbidem, p. 256.
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empregadores concederem férias remuneradas e a pretensdo juridica dos
empregados a elas)?%,

Com relacdo ao status negativus, busca ele atribuir ao individuo, para o seu pleno
desenvolvimento, certo espaco de liberdade, ou seja, quanto menor for a ingeréncia dos Poderes
Publicos, maior serd o campo de acdo do homem em relagdo ao imperium do Estado. Quanto
menor for a atividade do Estado na vida do individuo, maior é exercido o seu status negativo.
Esses direitos protegem a liberdade do cidaddo contra uma possivel atuagdo do Estado e,

consequentemente, acabam por limitar a atuacao deste.

Mas essa esfera de liberdade é, segundo Jellinek, a classe das “ag¢des dos
suditos que sdo juridicamente irrelevantes para o Estado”. Irrelevantes para o
Estado seria uma acdo que, a0 menos no que diz respeito a relacdo
Estado/cidaddo, “ndo tenha condi¢des de produzir um efeito juridicamente
relevante™?%,

Para Alexy o status negativus, que Jellinek reputou ser irrelevante, diz respeito a
liberdades juridicas ndo-protegidas, tratando-se, assim, de uma faculdade, de uma acdo que
deixa de ser obrigatdria ou mesmo proibida, devendo, portanto, ser protegida®®. A protecéo, a
que Alexy faz referéncia séo limites impostos ao Estado a fim de que este ndo venha a interferir
na autonomia do individuo, justamente por tais acdes serem facultativas, ou de irrelevancia

juridica, como afirmou Jellinek.

Entretanto, mesmo tais acGes sendo de pouca importancia ao Estado este ndo pode
intervir, sendo, deste modo, protegidas por um direito de defesa. Jellinek afirma que o status
negativus se encontra protegido pela pretensdo do individuo “[...] ao seu reconhecimento e pela
proibicdo de que as autoridades estatais 0 pertubem, ou seja, pela proibicdo em relagdo a

qualquer imposigdo de ordem ou de coagfio ndo legalmente fundamentada”?*:,

Enguanto direitos publicos subjetivos, os direitos fundamentais (status negativus)

ndo sdo so6 individualizaveis; sdo direitos individuais subjetivos que agem, assim, como uma

238 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. Ibidem. p. 53.

29 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ibidem, p. 258.

240 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ibidem. p. 258.

241 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. lbidem. p. 258.
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forma de protecdo a liberdade do individuo autorizando-o a resistir no caso de uma interferéncia

estatal.

A esséncia do direito estd na proibi¢do imediata de interferéncia imposta ao
Estado. Trata-se de um direito negativo, pois gera a obrigacdo negativa
enderecada ao Estado, a obrigacdo de deixar de fazer algo. Trata-se de uma
obrigacdo de abster-se da intervencdo na esfera de liberdade garantida pela
Constituicao (imperativo de omissdo — Unterlassungsgebot)?+2

A pretensdo de resisténcia a intervencao estatal, ou direito de defesa — qualificada
pelo termo alemédo Abwehrrecht?*® —, é manifestacdo juridico-material de cumprimento da
obrigacdo estatal de ndo-fazer. O titular do direito de resisténcia pode repelir uma intervencéo
injustificada do Estado com todos os meios possiveis. Contudo, o direito de resisténcia

(Widerstandsrecht) ndo pode ser confundido com o direito a desobediéncia civil.

Por fim, o status activus sobrevém da influéncia que o individuo pode ter na
formacdo de vontade do Estado. Trata-se de uma competéncia que o individuo exerce como no
caso dos direitos politicos. O sufragio é que faz com que o individuo, quando do seu exercicio,

possa, diretamente, influir na escolha dos seus representantes e de formar a vontade politica?**.

Aquilo que o dever e a obrigagao impostos aos individuos representam para o
status passivo, que a faculdade representa para o status negativo e que o direito
a algo representa para 0 status positivo é representado para o status da
cidadania ativa pelo conceito de competéncia. Para que o individuo seja
inserido nesse status, a ele “devem ser outorgadas capacidades que estejam
além da sua liberdade natural”, como, por exemplo, o direito de votar?#,

242 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. Ibidem. p. 51.

243 <O Abwehrrecht surgiu no contexto do desenvolvimento do Estado de direito do século XIX, segundo a maxima
jé referida e muito invocada a época: ‘Nao havera interven¢do na propriedade e na liberdade sem lei (que a
autorize)’, em alemdo: kein Eingriff in Eigentum und Freiheit ohne Gesetz. Certo é que os direitos fundamentais
em seguida adquiriram outras funcdes e dimensbes no contexto do Estado constitucional democratico e social de
direito. Tais conotacbes ndo excluem, entretanto, a funcdo original dos direitos fundamentais. Eingriffe
abzuwehren significa, portanto, ‘resistir a intervengdes’, definitivamente, se essas forem injustificadas”.
(DIMOULIS; MARTINS, 2014. p. 51).

244 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Ibidem. pp. 156-157.

245 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. lbidem, p. 258.
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Contudo, por mais que a teoria proposta por Jellinek tenha virtudes ndo consegue
explicar, com exatiddo, “[...] as relagdes entre as posi¢cdes elementares e o status e as também

nem sempre claras relagdes das diferentes posicoes elementares entre si”24°,

Por seu lado, Konrad Hesse faz critica severa do status negativo ter apenas um
carater puramente informal, asseverando que o ser humano, a que Jellinek faz referéncia, ndo é
0 cidaddo do mundo real, além de que as liberdades por ele analisadas estariam distantes das
relacbes de vida concreta. Hesse aduz que a fundamentacdo e a garantia dos direitos
fundamentais deveriam ser substituidas pelo status juridico material, plasmados no texto

constitucional.

Peter Haberle, citado por Robert Alexy, afirma que Jellinek excluiu dos direitos
fundamentais o que ele chamou de um “momento civico-ativo”?*’. De um modo espacial de
pensar os diferentes status estariam isolados. Por isso ndo seria possivel conceber os individuos
como titulares dos direitos fundamentais, pois ndo estariam efetivamente e socialmente na

posicao de cidadaos ativos.

Robert Alexy menciona que as normas de direitos fundamentais acabam por inserir
o0 cidaddo em status com conteudos ja determinados. O objeto da teoria do status € estruturar,

dentro da posicdo juridica global, o lugar onde o cidaddo se encontra em face do Estado?*®,

A teoria proposta Jellinek deu inicio, com o seu desenvolvimento, a percepcao de
espécies de direitos fundamentais “[...] mais frequentemente assinaladas — direitos de defesa
(ou direitos de liberdade) e direitos a prestacfes (ou direitos civicos). A essas duas espécies

alguns acrescentam a dos direitos de participa¢io”?*°,

246 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ibidem., p. 270.

247 ALEXY, Robert. apud Peter Haberle. Teoria dos direitos fundamentais. Ibidem. p. 270.

248 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ibidem. p. 274.

249 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Ibidem. p. 147.
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3. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

3.1. A Dignidade da Pessoa Humana em Kant

O pensamento kantiano encontra, na prépria condicdo humana, suporte fatico
necessario a dignidade, sendo a liberdade o Unico requisito para o exercicio da razao prética e

para que um ente se revista, independentemente de sua condigéo social, de tal dignidade.

A preocupagdo humanista, valor este representado pelo principio da dignidade
humana, foi a origem na concepcéo kantiana de dignidade. Trata-se de uma qualidade inerente
a todos os seres humanos enquanto entes morais, pois, na medida em que exercem de forma
autdbnoma a sua razdo prética, constroem distintas personalidades humanas, cada uma delas
absolutamente individual e insubstituivel. O exercicio da razdo pratica para Kant é inseparavel
da autonomia, logo, sendo os seres humanos dotados de liberdade, a dignidade adquire carater

universal.

Jean-Louis Bergel aduz que a compreenséo de que a regra moral, diferentemente do

fundamento metafisico, encontra-se na propria vontade autbnoma do homem.

[..] Kant, negando o fundamento metafisico de todas as morais
transcendentes, tira a regra moral da vontade autbnoma dos homens. Assim,
segundo ele, a moral procede apenas da ‘voz interior’ de cada qual e ndo de
um mandamento exterior, enquanto o direito é uma regra de vida tracada e
aplicada sob a coercdo social. Do mesmo modo, para Kant, o direito se
interessaria apenas pelas agdes, pelo ‘foro exterior’, e ndo pelos mobeis que
as inspiram, ao passo que a moral s6 se concentraria nas intencdes e nos
motivos do homem, em seu ‘foro interior’ € ndo em suas agdes?°.

Para Kant, as leis universais sdo a representacdo racional dos principios morais. O
ser humano, portanto, deve ser considerado como fim sem si mesmo, uma vez que a sua

submissdo a outrem acabaria com a universalidade dos principios morais.

[...] supondo que haja alguma coisa cuja existéncia em si mesma tenha um
valor absoluto e que, como fim em si mesma, possa ser o fundamento de
determinadas leis, nessa coisa, e somente nela, é que estara o fundamento de
um possivel imperativo categoérico, quer dizer, de uma lei pratica. Agora eu
afirmo: o homem — e, de uma maneira geral, todo o ser racional — existe como
fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para uso arbitrario desta ou daquela
vontade. Em todas as suas acdes, pelo contrario, tanto nas direcionadas a ele

250 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 48.
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mesmo como nas gque 0 S0 a outros seres racionais, deve ser ele sempre
considerado simultaneamente como fim?23!

Desta maneira Kant enunciou o imperativo pratico onde afirma que: "[...] age de tal

maneira que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,

sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio"2.

A conservacgéo da vida humana, tendo em vista 0 homem ser considerado um fim

em si mesmo, € elemento essencial na fundamentacéo e na justificagdo da lei universal.

Segundo o conceito do dever necessario para consigo mesmo, 0 homem que
anda pensando em se suicidar indagara a si mesmo se a sua a¢ao pode estar de
acordo com a idéia da humanidade como fim em si mesma. Se, para fugir a
uma situacdo penosa, se destréi a si mesmo, serve-se ele de uma pessoa como
de um simples meio para conservar até ao fim da vida uma situacdo toleravel.
Mas o homem ndo é uma coisa; ndo €, portanto, um objeto passivel de ser
utilizado como simples meio, mas, pelo contréario, deve ser considerado
sempre em todas as suas acées como fim em si mesmo. N&o posso, pois, dispor
do homem em minha pessoa para o mutilar, degradar ou matar?,

A dignidade humana é uma qualidade que somente é atribuida aos seres

racionais ja que estes acabam por eleger os principios morais que podem servir como leis

universais.

No reino dos fins, tudo tem ou um prec¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa
que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia,
compreende uma dignidade. (...) o que se faz condicdo para alguma coisa que
seja fim em si mesma, isso ndo tem simplesmente valor relativo ou pre¢o, mas
um valor interno, e isso quer dizer, dignidade. Ora, a moralidade é a Unica
condigdo que pode fazer de um ser racional um fim em si mesmos, pois s6 por
ela Ihe € possivel ser membro legislador do reino dos fins. Por isso, a
moralidade e a humanidade enquanto capaz de moralidade sdo as Gnicas coisas
providas de dignidade?**

Portanto para Kant a dignidade humana tinha um carater antropocéntrico, pois era

um privilégio dos seres racionais, colocando de imediato o ser humano como o unico artifice

das transformacdes a serem realizadas no mundo.

251 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo: Martin Claret,

2004. p. 52.

252 KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes e outros escritos. Ibidem. p. 58.
253 KANT, Immanuel. Fundamentacéo da metafisica dos costumes e outros escritos. lbidem. p. 59.
254 KANT, Immanuel. Fundamentagéo da metafisica dos costumes e outros escritos. lbidem. p. 64.
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Abbagnano reafirma que somente a partir do conceito de dignidade, apresentado na

obra de Kant, é que se foi possivel construir um sistema internacional de Direitos Humanos.

Como “principio da dignidade humana” entende-Se a exigéncia enunciada por
Kant como segunda férmula do imperativo categorico: “Age de tal forma que
trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre também como um fim e nunca unicamente como um meio”. Esse
imperativo estabelece que todo homem, alids, todo ser racional, como fim em
si mesmo, possui um valor ndo relativo (como é, p. ex., um preco), mas
intrinseco, ou seja, a dignidade.

(...)

Na incerteza das valorag@es morais do mundo contemporaneo, que aumentou
com as duas guerras mundiais, pode-se dizer que a exigéncia da dignidade do
ser humano venceu uma prova, revelando-se como pedra de toque para a
aceitacdo dos ideais ou das formas de vida instauradas ou propostas; isso
porque as ideologias, os partidos e o0s regimes que, implicita ou
explicitamente, se opuseram a essa tese mostraram-se desastrosas para Si e
para 0s outros?%.

A questdo central posta por Kant € de que o homem sendo algado como centro de
uma lei universal que venha a promover a concordancia entre todos, pode ser a Unica forma de
salvar a humanidade da barbarie. Somente quando o homem deixou de ser considerado como
um fim em si mesmo, ou seja, foi visto como algo supérfluo para o Estado, fato este que vimos
ocorrer no nazismo e do bolchevismo soviético, foi possivel a promog¢do do exterminio de

milhdes de pessoas.

Hannah Arendt, com muita propriedade, mostra o quanto é importante para 0s
Estados totalitarios “coisificar” os homens para conseguir o controle absoluto sobre a

populacéo.

Os homens, na medida em que sdo mais que simples rea¢bes animais e
realizacdo de funcgdes, sdo inteiramente supérfluos para os regimes totalitérios.
O totalitarismo ndo procura o dominio despético dos homens, mas sim um
sistema em que os homens sejam supérfluos. O poder total s6 pode ser
conseguido e conservado num mundo de reflexos condicionados, de
marionetes sem o mais leve traco de espontaneidade.

[...]

Os Estados totalitarios procuram constantemente, embora nunca com pleno
sucesso, demonstrar a superfluidade do homem — pela arbitraria escolha de
Vvarios grupos para 0os campos de concentragdo, pelos constantes expurgos do
aparelhno do governo, pelas liquidagbes em massa. O bom senso grita
desesperadamente, mas em vao, que as massas sao submissas e gue todo esse

255 ABBAGNANO, Nicola. Histéria da filosofia. Lisboa: Editorial Presenga. 2. ed. volume VIII. 1978. p. 277.
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gigantesco aparelho de terror é, portanto, supérfluo; se fossem capazes de
dizer a verdade, 0s governantes totalitarios responderiam: o aparelho parece
supérfluo unicamente porque serve para tornar os homens supérfluos2s.

Somente com o fim da Segunda Guerra Mundial foi possivel compreender a
extensdo da hecatombe produzida pelos regimes nazi-facista da Alemanha e da Italia, sendo
necessaria, com o claro intuito de proteger a humanidade contra si mesma, a criagcdo de novos
processos de internacionalizacdo dos direitos humanos e de instituicdo de corpos de leis
especificos a sua efetivacdo dentro do Direito Internacional para o atingimento de uma

sociedade civil global e da manutencdo da paz.

A transcendéncia do subjetivismo das soberanias, segundo Celso Lafer, a partir da
convivéncia internacional, pelo modelo proposto por Kant, onde o ser humano é fim, nunca
meio, foi 0 que possibilitou a discussdo acerca de temas globais e da busca para se por fim a

guerras, posto que se trata de assunto de interesse mundial®’.

Enfrentamos, uma vez mais, o renascimento de manifestacbes que outrora
consideramos ndo ter mais que divisar na histéria humana. O nacionalismo volta a assombrar o
mundo com seu discurso de odio e de perseguicdo das minorias, com o fomento de politicas
anti-imigracdo que as vezes assemelham-se com aquelas aprovadas em Nuremberg
(Nurnberger Gesetze), no ano de 1935. A fuga de pessoas de seus pais natal, seja por
decorréncia da guerra ou mesmo pela fome, mostra que o0 mundo necessita, urgentemente,
retornar aos valores de humanidade e fraternidade, deixando de lado o consumismo e a
autoindulgéncia. A xenofobia faz crescer a exclusdo das pessoas que mais necessitam de auxilio
e reforca a ideia do medo do préximo, fato este que resulta no recrudecimento das politicas
estatais de seguranca, onde ha, cada vez mais, 0 desrespeito aos direitos inerentes aos seres

humanos.

O caso emblematico do atual estado de coisas em relacdo ao desrespeito aos direitos
humanos pelo Estado, com o apoio de parte da opinido publica € o encarceramento forcado
pelos Estado Unidos da América de cidaddos de outros paises por possuirem supostas, ou seja,

ndo confirmadas, ligagdes com o terrorismo.

256 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 508.
27 LAFER, Celso. A soberania e os direitos humanos. Lua Nova, n. 35. 1995, pp. 137-148.
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A prisdo arbitraria, em territorio de um terceiro Estado, - que sequer foi consultado
sobre 0 assunto, como é o caso da base de Guantanamo, em Cuba -, de individuo que néo teve
a oportunidade de ser colocado a frente de um juiz, com viola¢do do due processo of law, o
direito de liberdade e o direto a vida, infringindo-lhe toda a sorte de suplicios, seja mental ou
mesmo fisico, é a demonstragcdo de que estamos diante de situacdo em que se desconsidera a
propria humanidade, e, como dito acima por Hannah Arendt, trata-se seres humanos como

supérfluos.

O descumprimento do arcabougo juridico construido pelo Direito Internacional para
a protecdo dos direitos humanos tem se mostrado recorrente, pois a maior democracia ocidental
liberal do mundo, os Estados Unidos da América adotam como politica de Estado a “Guerra ao
Terror”, que traz em seu bojo a possibilidade de desrespeito aos direitos basicos do individuo e
de paises que nao fazem frente ao poderio militar americano, sob o pretexto da protecéo de sua

soberania nacional.

Costas Douzinas alerta para o fato de ndo serem os Direitos Humanos produto de
uma legislacéo tratando-se mais como um “[...] limite a forga, as leis proclamadas e aos direitos
instituidos”?®. O oprimido, o explorado e o despossuido, segundo Costas s podem encontrar
0 minimo de reconforto em um tipo de direitos imaginario ou excepcional, sendo, contudo, de
sua singularidade que promana a energia necessaria para “[...] a protecdo, a proliferagdo

horizontal e a expansio vertical dos direitos humanos”2>°.

Contudo, ap6s demasiada discussdo acerca das necessidades humanas e a
positivacdo de tais valores nas constituicdes pouco se avancou no sentido de se dar efetividade
aos direitos humanos, como alertou Bobbio em sua obra a Era dos Direitos. O posicionamento
de Bobbio se justifica uma vez que ainda sdo cometidas atrocidades em nome da religido,

nacionalismo e ideologias.

3.2. A Dignidade da Pessoa Humana na visdo da doutrina brasileira

258 DOUZINAS. Costas. O fim dos Direitos Humanos. Rio Grande do Sul: Unisinos. 2009. p. 157.
259 DOUZINAS. Costas. O fim dos Direitos Humanos. Ibidem. p. 157.
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A dignidade da pessoa humana, como uma qualidade inata a todos os seres humanos
acabou por se constituir como um valor que identifica o ser humano. Logo a sua conceituacao
ndo poderia, tendo em vista o seu desenvolvimento histérico-cultural, dar-se de modo fixo,
tratando-se de uma categoria axioldgica aberta e em constante constituicdo e desenvolvimento,

conforme afirma Sarlet:

Neste contexto, costuma apontar-se corretamente para a circunstancia de que
a dignidade da pessoa humana (por tratar-se, a evidéncia — e nisto ndo diverge
de outros valores e principios juridicos — de categoria axiologica aberta) ndo
podera ser conceituada de maneira fixista, ainda mais quando se verifica que
uma defini¢do desta natureza ndo harmoniza com o pluralismo e a diversidade
de valores que se manifestam nas sociedades democréaticas contemporaneas,
razdo pela qual correto afirmar-se que (também aqui) nos deparamos com um
conceito em permanente processo de construcdo e desenvolvimento?®,

A efetivacdo do principio, entretanto, sofre muitos percalgos, uma vez que a
auséncia de uma conceituacdo fechada sobre o que venha a ser a dignidade da pessoa humana
resulta, vez por outra, em uma interpretacdo equivocada, podendo, em alguns casos, chegar a

resultados diversos aos pretendidos, como alerta Barroso:

A dignidade da pessoa humana — ainda vive, no Brasil e no mundo, um
momento de elaboragdo doutrinaria e de busca de maior densidade juridica.
Procura-se estabelecer os contornos de uma objetividade possivel, que permita
ao principio transitar de sua dimensao ética e abstrata para as motivacdes
racionais e fundamentadas das decisdes judiciais?®®.

O principio da dignidade da pessoa humana, como vemos na Constituicdo Federal
de 1988, irradia-se para todo o texto constitucional sendo um mandamento que deve ser
observado pelo Estado na efetivacdo de politicas publicas que busquem a garantir a todos a
manutencdo das condi¢cbes minimas para viver com dignidade. Segundo Sarlet, tal principio
tem uma dupla dimensédo: prestacional e defensiva. A dimensdo prestacional vem a ser a
imposi¢cdo constitucional ao Estado para que este promova agfes ou crie as condigdes

necessarias a efetivacdo e da preservacdo da dignidade da pessoa humana. Com relacdo a

260 SARLET, Ingo. Dignidade Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2001. p. 40.

%1 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro (Pos-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In: A Nova Interpretacdo Constitucional: ponderacéo, direitos
fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 36.
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dimensdo defensiva, a dignidade age como limite a atividade estatal, impondo-lhe uma restricdo

a0 seu imperium?%2,

A dupla significacdo da dignidade, portanto, vem a ser a mais indelével expressdo
da liberdade do homem frente ao Estado, representando a ideia kantiana onde o ser humano ndo
deve ser tratado, jamais, como mero objeto ou instrumento para a realizagdo de fins alheios,

mas sim como um fim em si mesmo.

A Constituicdo Federal de 1988 ao referir-se a este principio como fundamento da
Republica Federativa do Brasil acabou por vincula-lo a todos os brasileiros. A dimensao
comunitaria e social do principio insculpido no artigo 1°, inciso Il é evidente, pois, por mais
que a dignidade da pessoa humana tenha um carater individual, ndo ha como se negar o fato de
que todos os seres humanos, por serem livres e iguais em dignidade, acabem por ser 0s

destinatarios de tal canone.

Os objetivos do Estado brasileiro, previstos no art. 3° da Constituicdo Federal, nada
mais sdo do que a determinacéo expressa dada, pelo Legislador Originario, ao Poder Publico,

para que este dé efetividade, ao principio da dignidade humana.

As normas que ndo se compatibilizem com o principio da dignidade humana devem
ser afastadas, pois como o objetivo da Constituicdo Federal é promover um Estado Democratico
de Direito, com a ampla possibilidade de se viver em uma sociedade justa e igualitaria, norma
que desafiasse tal comando constitucional estaria, invariavelmente, em total dissonancia com o

sistema.

Sobre a matéria, Fabio Konder Comparato afirma que:

Ora, a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela,
diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo, como
um fim em si e nunca como um meio para a consecucdo de determinado
resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua vontade racional, s6 a
pessoa vive em condi¢Bes de autonomia, isto é, como ser capaz de guiar-se
pelas leis que ele proprio edita.

Dai decorre, como assinalou o filésofo, que todo homem tem dignidade e néo
um prego, como as coisas. A humanidade como espécie, e cada ser humano

262 SARLET, Ingo. Dignidade Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Ibidem. p. 65.
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em sua individualidade, é propriamente insubstituivel; ndo tem equivalente,
ndo pode ser trocado por coisa alguma.

Pela sua vontade racional, a pessoa, ao mesmo tempo que se submete as leis
da razéo prética, é a fonte dessas mesmas leis, de &mbito universal, segundo o
imperativo categdrico — “age unicamente segundo a maxima, pela qual tu
possas querer, a0 mesmo tempo, que ela se transforme em lei geral”263,

Para o exercicio legal do poder estatal se faz necessaria a observancia da dignidade
humana, uma vez que tal valor é o que deve nortear os demais principios contidos na

Constituicao Federal, tratando-se, desta maneira, de verdadeiro pressuposto da democracia.

Todo cidaddo esta representado pelo principio da dignidade da pessoa humana,
como valor universal, devendo o Estado - através do ordenamento juridico - observa-lo para o

seu efetivo cumprimento.

Outra questdo importante a respeito da dignidade consiste no fato de que a
Constituicdo brasileira de 1988, ao referir-se a este principio como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, relacionou-o a condi¢cdo humana de cada individuo. O carater individual
da dignidade é importante, ndo havendo como, contudo, se negar a dimensdo comunitaria e
social do principio, pois ele confere, para todos os seres humanos, a liberdade e a igualdade em

dignidade.

A ideia de dignidade, como atualmente a conhecemos, é decorrente da Filosofia de
Immanuel Kant, onde o fundamento de seu pensamento faz referéncia a uma dimensao
intersubjetiva e relacional da dignidade da pessoa humana. A liberdade para Kant como
representacdo maxima da autonomia de vontade da dignidade humana ocorre dentro da légica
de uma sistematica onde o respeito a si préprio e o respeito mituo sdo decorrentes do proprio
exercicio dessa liberdade.

A dignidade da pessoa humana, quando algcada a categoria de norma juridica pela
Constituicao Federal de 1988, dentro de uma perspectiva kantiana acabou por conferir a todo o
ser humano um direito ao minimo existencial, ou seja, trata-se de uma prote¢ao contra quaisquer

tipos de violagdes, seja pelo Estado, por parte dos particulares ou mesmo de qualquer outra

263 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo historica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 21.
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espécie de instituicdo. A dignidade da pessoa humana €, portanto, o centro dos direitos

fundamentais.

A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como
com as condicdes materiais de subsisténcia. Ndo tem sido singelo, todavia, o
esforco para permitir que o principio transite de uma dimenséo ética e abstrata
para as motivac@es racionais e fundamentadas das decisdes judiciais. Partindo
da premissa anteriormente estabelecida de que os principios, a despeito de sua
indeterminacdo a partir de um certo ponto, possuem um ndcleo no qual
operam como regras, tem-se sustentado que no tocante ao principio da
dignidade da pessoa humana esse nucleo é representado pelo minimo
existencial. Embora existam visdes mais ambiciosas do alcance elementar do
principio, ha razoavel consenso de que ele inclui pelo menos os direitos a
renda minima, saude basica, educacdo fundamental e acesso a justica®4.

A ideia kantiana do homem como centro de uma lei universal de respeito a si proprio
e ao proximo ndo se coaduna quanto a concepgao de homem-instrumento ou mesmo de homem-
objeto, uma vez que estas negam a ideia de dignidade da pessoa humana, abrindo espaco para
a degradacdo da humanidade, como vimos nos regimes nazista e fascista. A necessidade de se
assegurar as condi¢cGes minimas de subsiténcia do ser humano, incluindo-se, ai, tanto a
integridade fisica quanto a moral, havendo, deste modo, o pleno exercicio das liberdades
individuais, sem quaisquer restricbes por parte do Estado, é a garantia de que serdo

minimamente asseguradas a autonomia de vontade e a igualdade em direitos.

Sarlet, ao apresentar sua defini¢ao para a dignidade da pessoa humana, assevera que:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distinta de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos?26®,

O minimo existencial, como manifestacdo inequivoca da dignidade da pessoa

humana, sera melhor analisado sob o prisma da tributagdo, uma vez que a sua desconsideracao

%64 BARCELLOS, Ana Paula de e BARROSO, Luis Roberto. O comego da histdria. A nova interpretagio
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.) A Nova
Interpretacdo Constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relaces privadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 372.

265 SARLET, Ingo. Dignidade Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Ibidem. p. 60.
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pelo Estado resulta no confisco e na desobediéncia ao artigo 150, inciso 1V, da Constitui¢do

Federal.

3.3. A Teoria dos Valores

Como ja tratado, a dificuldade na conceituacdo do que venha a ser a dignidade da
pessoa humana coloca o intérprete em situacdo de extrema dificuldade para determinar quais

0S seus exatos limites.

A dignidade, como produto dos valores trazidos pela historia e a cultura, acaba por
ser algo em continua transformacdo, sendo, deste modo, impossivel ser taxativo quanto a
producdo de uma definitiva conceituacao que, invariavelmente, com o passar do tempo, acabara
por ser alterada. Ou seja, a variabilidade, qualidade esta intrinseca aos valores, em decorréncia
de sua evolucéo histérico-cultural, tem influéncia quando da instituicdo das normas juridicas,

pois alguma coisa que hoje é considerada licita, amanhd, podera ser ilicita.

A escraviddo no Brasil por muito tempo foi aceita como exercicio do direito de
propriedade sendo considerada uma atividade licita pelo Estado. Contudo, com a mudanca do
valor a partir dos movimentos abolicionistas ao redor do mundo, que em nosso pais teve como
expoente o pernambucano Joaquim Nabuco, produziu-se arcabougo juridico que resultou na

proibicdo do trafico e da propriedade de escravos.

As leis de cada pais sdo remissivas a certos principios fundamentais, base das
sociedades civilizadas, e cuja a violacdo em uma importa uma ofensa a tddas
as outras. Esses principios formam uma espécie de direito natural, resultado
das conguistas do homem na sua longa evolucéo; éles sdo a soma dos direitos
com que nasce em cada comunhdo o individuo, por mais humilde que sejaZe®.

Os valores, segundo Miguel Reale, ndo possuem uma existéncia em si, ontoldgica,
mas se manifestam nas coisas valiosas, através da historia, modificando-se no decorrer do

tempo.

Trata-se de algo que se revela na experiéncia humana, através da Historia. Os
valores ndo sdo uma realidade ideal que o homem contempla como se fosse
um modelo definitivo, ou que s6 possa realizar de maneira indireta, como

266 NABUCO, Joaquim. O Abolicionista. Séo Paulo: Ipe — Instituto Progresso Editorial, 1949, p. 96.
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quem faz uma copia. Os valores sdo, ao contrério, algo que o homem realiza
em sua propria experiéncia e que vai assumindo expressdes diversas e
exemplares, através do tempo?®’.

Johannes Hessen, quando afirma que os valores ndo podem ser definidos, podendo
ser feita somente, ante a sua indefini¢do, uma clarificagdo ou “mostra¢ao” de seu conteudo,

deixa assente a mutabilidade que os valores vém a sofrer2%,

Nicolai Hartmann, de outra senda, afirma que os valores séo aquelas coisas que
ampliam os sentidos, objetos e situagdes objetivas reais de todo o tipo, tendo “[...] o carater de
‘bens’, isto ¢, pelo que sdo valiosas”. Segundo ele, “[...] os valores —em tanto que tem referéncia

a relagBes objetivas — sdo ‘condi¢des da possibilidade’ dos bens’?%°,

A multiplicidade de valores que o homem experimentou durante a sua historia
acabou por moldar a propria existéncia humana levando-o a optar por situagdes onde,
constantemente, era testado o seu conhecimento efetivo. O espirito humano desenvolveu-se a

partir da sintese entre aquilo em que cré e aquilo que sabe.

Podemaos categorizar os valores em dois ramos distintos. O primeiro diz respeito aos

valores subjetivos e o segundo faz referéncia aos valores objetivos.

Os valores subjetivos, como afirma Miguel Reale, podem ser definidos como sendo
“[...] o resultado ou como reflexo de motivos psiquicos, de desejos e inclinagdes, de sentimento
de agrado ou de desagrado”?’®. Max Scheler, por sua vez, entende que os valores subjetivos s&o

“[...] apenas manifesta¢des subjetivas na consciéncia humana, valores que, independentemente

do homem, ndo possuem existéncia e sentido algum”?%,

As coisas valem em razédo de algo que em n6s mesmos se pde como desejavel
ou apetecivel, ou capaz de dar-nos prazer; porque existe, em suma, como
fendmeno de consciéncia e como "vivéncia estimativa", algo que marca a
razdo da preferéncia exteriorizada?’2.

%7 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva. 192 ed. - 32 tiragem., 2002. p. 208.

268 HESSEN, Johannes. Filosofia dos Valores. Coimbra: Arménio Amado, Editor, Sucessor. 52 ed. 1980. p. 37.
269 HARTMANN, Nicolai. Etica. Madrid: Ediciones Encontro. 2011. p. 160.

270 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Ibidem. p. 196.

2" SCHELER, Max. Da Reviravolta dos Valores. Petropolis: Editora Vozes. 2012. p. 152.

272 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Ibidem. p. 196.
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Para Max Scheler os valores subjetivos seriam: “[...] apenas imagens formadas com

99273

sombras, a partir de nossos sentimentos e desejos”“’®, acrescendo que “sem uma consciéncia

desejante e sensivel, a realidade seria um ser e um acontecer livres de todo e qualquer valor”?’,

Hartmann aduz que se os valores sao relativos aos sujeitos, por decorréncia légica,
seu modo sera, também, relativo, permanecendo como uma fun¢do da valorizagdo do sujeito,

estando aberta a porta para o relativismo nietzschiano do valor?™.

Prosseguindo, Reale afirma que os valores teriam uma ordem de preferéncia onde a
grandeza do valor é proporcional ao seu desejo. Por tal motivo se trata de uma ordem
psicologicamente explicavel onde os valores sdo razbes que justificam as nossas acoes

tornando-as preferiveis por sua desiderabilidade.

Problema surge quando se da preferéncia aos valores individuais em desfavor as
preferéncias do grupo ou de uma sociedade, pois sdo estes elementos incertos, variaveis e
impossiveis de se distinguir entre bons ou maus. Os valores, portanto, subsistem mesmo depois

de cessados os desejos, ou quando 0os mesmos nao logram ser satisfeitos.

Max Scheler acredita que dentro da ilusdo da modernidade ndo é possivel se fazer
tal distincdo, pois, segundo ele, a diferenca entre os valores teria origem na prépria

subjetividade humana, ndo sendo algo externo.

Assim, a prépria diferenca entre os valores entre 0s sistemas estéticos, éticos,
e religiosos, entre os sistemas juridicos, dos diferentes povos do mundo ja
passa a valer para a ilusdo moderna como uma indicacédo suficiente de que os
valores ndo sdo fundados em coisas mesmas, mas apenas em “necessidades”
humanas, subjetivas e cambiantes?76.

Miguel Reale, por outro lado, aduz que é necessario para se apreender o sentido do
valor posto pela sociedade descolar-se do subjetivismo e abracar as explicacdes objetivistas,
sendo elas divididas em trés ramos: o primeiro ligado a sociologia, o segundo a ontologica e

por fim, a terceira, a histérico-cultural.

278 SCHELER, Max. Da Reviravolta dos Valores. lbidem. p. 152.
274 SCHELER, Max. Da Reviravolta dos Valores. lbidem. p. 152.
25 HARTMANN, Nicolai. Etica. Ibidem. p. 177.

276 SCHELER, Max. Da Reviravolta dos Valores. Ibidem. p. 156.
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A teoria socioldgica dos valores, segundo Reale, tem uma visdo critica da teoria
psicoldgica da valoracao, pois ndo mais trabalha no campo da psicologia do individuo, mas sim

da psicologia social.

Assim é que alguns autores preferem admitir que os valores ndo sdo produto
de um individuo empirico, mas algo que deve ser estudado como fato da
sociedade no seu todo como expressdo de crencas ou desejos sociais (Gabriel
Tarde) ou produtos da consciéncia coletiva (Emile Durkheim)?”7.

A sociedade ndo pode ser considerada simploriamente como um ajuntamento de
pessoas, mas sim como sendo “[...] algo de irredutivel a cada um de seus elementos
componentes™’®, Ou seja, a teoria de uma consciéncia coletiva irredutivel e superior a
consciéncia dos individuos componentes € a linha mestra do pensamento de Emile Durkheim,
onde a soma dos individuos que compdem a sociedade nao seria o suficiente para explicar a
formacdo de um todo uno e diverso. Assim, ndo ha como o fato social ser explicado pela

psicologia individual, mas sim pela consciéncia coletiva.

Na teoria de Emile Durkheim o problema reside no fato de se considerar a
consciéncia coletiva como repositério de valores. A conclusdo é de que as tendéncias
prevalecentes no todo coletivo sdo oriundas dos valores pois estes acabam por exercer presséo

ou coagdo exterior sobre as consciéncias individuais.

Conclui Reale que: “como jamais do desejavel pode resultar a obrigacdo moral, nem
o desejavel definir a obrigagao, € preciso recorrer a idéia de consciéncia coletiva”, que, segundo
ele é: “[...] ao mesmo tempo transcendente com referéncia as consciéncias individuais e esta

nelas imanente, e nos a sentimos como tal”’?"°.

Na teoria do ontologismo axiol6gico (corrente defendida por Max Scheler e Nicolai
Hartmann), os valores ndo resultam dos desejos do ser humano, de nossas inclinagdes psiquicas
ou mesmo do desenvolvimento social, algo anterior ao conhecimento e a conduta do homem,
representam um ideal por si mesmo, possuindo uma existéncia propria que age

independentemente da vontade do homem. Os valores deste modo representam um ideal que

27T REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Ibidem. p. 197.
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ndo seria construido pelo ser humano através da Histdria, mas seriam apenas descobertos

através dos tempos.

Miguel Reale reza que: “Os valores representam um ideal em si e de per si, com
uma consisténcia propria, de maneira que nao seriam projetados ou constituidos pelo homem

na Histéria, mas ‘descobertos’ pelo homem através da Historia”?,

Tanto Max Scheler quanto Nicolai Hartmann acreditavam que a Histéria seria a
fonte de onde se dimanariam modelos (ideias-modelo), que teriam como intuito “[...] o
processar-se da Historia humana”, fazendo com que os valores sejam considerados objetos
ideais “[...] ou a eles correspondentes em sua ‘irrealidade’, anteriores a qualquer processo
historico, porque eternos”?8l. As intuicOes seriam deste modo, a Unica forma de atingir esse

mundo transcendente.

Os valores, deste modo, podem ser captados pelo contato com o espirito, formando
uma hierarquia absoluta e imutavel. A intuicdo seria 0 modo pelo qual a Historia tentaria atingir

o mundo transcendente, sendo o Unico caminho até a descoberta dos valores.

Somente através da intuicdo é que podemos conhecer os valores, sendo certo afirmar
que estes poderdo ser captados pelo espirito por meio das emogdes, conforme Scheler, ou
emocional e eideticamente, segundo Hartmann, sendo que para este ultimo, os valores
representam um mundo subsistente e fechado em si mesmo, com todas as caracteristicas de uma

realidade ontoldgica.

Por fim, a corrente historico-cultural € aquela que tenta conciliar a contribuigédo da
Psicologia e da Sociologia a fim de estabelecer uma base para resolver problemas de ordem
I6gico filosoficas. O que se pretende nesta linha tedrica é concluir que os valores ndo poderao
ser compreendidos fora do ambito da Histéria. Reale afirma que somente com a Histdria é que
se podera ser compreendida a realizacdo dos valores a partir da projecdo do espirito sobre a
natureza. A procura do ideal ético como forma de se atingir a universalidade deve ser feita a

partir de uma experiéncia historica, como ele mesmo acrescenta: “[...] mas o fulcro da doutrina
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é dado pela idéia de que o homem € o Unico ser capaz de inovar ou de instaurar algo de novo
no processo dos fenémenos naturais, dando nascimento a um mundo que é, de certo modo, a

sua imagem na totalidade do tempo vivido”??,

A ideia de que a natureza ja obedece a leis com certa previsibilidade, ou seja, 0s
fatos naturais, que marcam uma relagdo de causa e efeito, acabam por se repetir, pois, 0
principio: “[...] de que nada acontece que ndo seja através de uma transformacao do ja existente,
que nada cria de novo, porque tudo, de certa maneira, se repete”, é o que conduz as leis da
natureza. Com relacdo ao espirito, entretanto, ha a inser¢do na natureza de algo fortuito que
acaba por transcender: “[...] a0 mesmo tempo de vinculante do particular em uma compreensao

de totalidade”?%,

A capacidade de transcender, de inovar, caracteristica essa intrinseca ao ser humano,
contrapdem-se a natureza, que se repete. A capacidade de viver, em constante transcendéncia,

€ 0 que se chama de espirito.

O homem, servindo-se das leis naturais, que sdo instrumentos ideais, erigiu
um segundo mundo sobre 0 mundo dado: € o mundo histérico, 0 mundo
cultural, sé possivel por ser o homem um ser espiritual, isto &, um ente livre
dotado de poder de sintese, que lhe permite compor formas novas e estruturas
inéditas, reunindo em unidades de sentido, sempre renovadas e nunca
exauriveis, os elementos particulares e dispersos da experiéncia“.

Os valores, portanto, nascem da proje¢do do espirito humano sobre a natureza, tendo
em vista estas ultimas serem regidas por leis que seguem certa repeticdo — em decorréncia do
principio de que nada acontece que ndo seja através de uma transformacéo do ja existente -.
Somente o espirito humano é capaz de trazer a natureza nova dimensdo, ndo podendo ser visto
como uma projecdo individual mas sim como consciéncia historica, “[...] que traduz a interagao

das consciéncias individuais, em um todo de superagdes sucessivas”?®,

O elemento de forca, de dominio ou de preponderdncia dos elementos
axiolégicos ou dos valores resultaria, portanto, dessa tomada de consciéncia
do espirito perante si mesmo, através de suas obras: os valores, em Ultima
analise, obrigam, porque representam 0 homem mesmo, como
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autoconsciéncia espiritual; e constituem-se na Historia e pela Historia porque
esta é, no fundo, o reencontro do espirito consigo mesmo, do espirito que se
realiza na experiéncia das geracoes, nas vicissitudes do que chamamaos “ciclos
culturais", ou civilizagdes?®.

Assim, os valores podem ser definidos como sendo modelos dindmicos que com o
passar da historia humana vao se desenvolvendo a partir da elevacdo do préprio espirito. Ha
uma correlagdo (polarizacdo e implicacdo) entre o valor e a histéria que faz com que o valor
ndo seja compreendido como sendo, simplesmente um dado. Reale diz que: “[...] de tal modo
que a Histdria ndo teria sentido sem o valor: um "dado" ao qual ndo fosse atribuido nenhum
valor, seria como que inexistente; um "valor" que jamais se convertesse em momento da
realidade, seria algo de abstrato ou de quimérico”. Como o valor ndo pode se reduzir ao real,
pelas mesmas razdes, ndo podendo coincidir com ele, o valor que acabasse por se realizar

integralmente acabaria por converter-se em "dado", acabando por perder a sua esséncia.

Como valor o principio da dignidade da pessoa humana é fundado na concepcao
kantiana, donde, para uma formulacgao de uma lei universal que reconheca a dignidade da pessoa
humana, se faz imperioso a confirmacgéo de que todos os seres humanos sejam tratados com

igualdade.

Alexandre dos Santos Cunha reza que:

Partimos dessa idéia, a nosso ver basica, de que a pessoa humana é o valor-
fonte de todos os valores. O homem, como ser natural biopsiquico, é apenas
um individuo entre outros individuos, um animal entre os demais da mesma
espécie. O homem, considerando na sua objetividade espiritual, enquanto ser
que s0 se realiza no sentido de seu dever ser, é o0 que chamamos de pessoa. SO
0 homem possui a dignidade originaria de ser enquanto deve ser, pondo-se
como razao determinante do processo historico.

A idéia de valor, para nés, encontra na pessoa humana, na subjetividade
entendida em sua essencial intersubjetividade, a sua origem primeira, como
valor-fonte de todo o mundo das estimativas, ou mundo historico-cultural.
Quando Kant dizia — "S& uma pessoa e respeita 0s demais como pessoas” —
dando ao mandamento a forca de um imperativo categdrico, de maxima
fundamental de sua Etica, estava reconhecendo na pessoa o valor por
exceléncia®’.
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A partir de experiéncias traumaticas vividas pela raga humana é que se forjaram 0s
valores que hoje defendem, ou tentam defender, todos os homens dos excessos que Sao
cometidos em nome de ideologias, nacionalismo e demais formas de desvirtuamento da ideia

kantiana do homem como um fim em si mesmo.

A historia esta repleta de momentos onde os valores foram alterados. Podemos
mencionar a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, nascida no seio da Revolugédo
Francesa — que p0s fim ao Estado absolutista, limitando os poderes estatais e defendendo
valores como a liberdade e a igualdade e a fraternidade entre todos os homens — como
documento de grande relevo para o reconhecimento de direitos, pela primeira vez, para todos

0s homens.

No momento em que essas teorias sdo acolhidas pela primeira vez por um
legislador, o que ocorre com as DeclaracGes de Direitos dos Estados Norte-
americanos e da Revolucdo Francesa (um pouco depois), e postas na base de
uma nova concepcdo do Estado — que ndo é mais absoluto e sim limitado,
que ndo é mais fim em si mesmo e sim meio para alcangar fins que sdo postos
antes e fora de sua prépria existéncia —, a afirmacéo dos direitos do homem
ndo é mais expressdo de uma nobre exigéncia, mas o ponto de partida para a
instituicdo de um auténtico sistema de direitos no sentido estrito da palavra,
isto é, enquanto direitos positivos ou efetivos?®.

Contudo, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o teve a sua eficacia
limitada pois deixou de apresentar caracteristica fundamental para que pudesse ser positivada

nos sistemas juridicos, qual seja, a universalidade.

A ideia de que somente com os principios, mas sem a efetiva positivacdo dos
Direitos Humanos nas constitui¢cBes, bastaria para se evitar que as mais variadas violagdes as
minorias viessem a ocorrer acabou por se mostrar falaciosa. Tal fato se da porque nos Estados
totalitarios a lei ndo conseguiu fornecer seguranca que os individuos necessitavam, permitindo-
Ihes, alem de tomar o poder, de forma absolutamente legal, de promover — de forma industrial

—a maior mortandade de pessoas que 0 mundo ja viu.

Sob essa perspectiva se manifesta a aguda critica e o repldio a concepcao
positivista de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos, confinado
a oOtica meramente formal — tendo em vista que o nazismo e o fascismo

288 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Ibidem. p. 19.
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ascenderam ao poder dentro do quadro da legalidade e promoveram a barbérie
em nome da lei?°.

Deste modo, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, assinada em 1948,
buscou-se criar verdadeiro arcabouco internacional na protecdo dos individuos frente a tirania

dos titulares do poder estatal.

A criacdo de um sistema internacional de Direitos Humanos procura, em primeiro
lugar, criar um aparato internacional que objetiva garantir que ndo ocorram mais viola¢des aos
Direitos Humanos, a exemplo do ocorrido nos Estados nazista, fascista e soviético. Em segundo
lugar, busca promover a universalizacdo de tais direitos, e, por fim, cria um controle feito por

organismo supraestatal, a ONU, que procura solucionar tais violagdes aos Direitos Humanos.

No esforco de reconstrucdo dos direitos humanos do Pds-Guerra, ha, de um
lado, a emergéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos, e, de outro,
a emergéncia da nova feicdo do Direito Constitucional ocidental, aberto a
principios e a valores, com énfase no valor da dignidade humana. Vale dizer,
no ambito do Direito Internacional, comega a ser delineado o sistema
normativo internacional de protecio dos direitos humanos. E como se se
projetasse a vertente de um constitucionalismo global, vocacionado a proteger
direitos fundamentais e a limitar o poder do Estado, mediante a criacdo de um
aparato internacional de protecdo de direitos?®°,

A ideia central é de fortalecer a protecdo dos Direitos Humanos com a reducédo da
soberania nacional, que, normalmente, é um limitador a efetividade de tais direitos. Flavia
Piovesan reputa que tal cenario acarreta duas consequéncias: 1%) a relativizacdo da soberania
absoluta do Estado, que passaria a admitir intervencdes externas em prol da protecdo dos
direitos humanos, passando-se da concepcdo de soberania centrada no Estado para uma
concepcao de soberania centrada na cidadania universal; e 2%) a protecédo internacional dos

direitos do individuo, uma vez que ele deve ser visto como sendo sujeito de direitos?*.

A ONU pode, além de aplicar san¢des, que usualmente se ddo por meio de embargos
econdmicos aos paises que cometerem violagdes aos Direitos Humanos, promover, desde que
seja de interesse dos paises, o julgamento de iniquos pelo Tribunal Penal Internacional. A

subsidiariedade é caracteristica do mencionado Tribunal, pois a funcao primaria de processar e

289 P|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. 52 ed. p. 32.
290 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Ibidem. p. 32.
291 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Ibidem. p. 33.



126

julgar crimes relacionados aos Direitos Humanos é do prdprio pais aonde tais violagdes vieram

a ocorrer.

Como assevera Bobbio, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem representa:
“(...) a manifesta¢ao da unica prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado
humanamente fundado e, por tanto, reconhecido: e essa prova é o consenso geral acerca da sua
validade”?®. E prossegue dizendo: “A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem pode ser
acolhida como a maior prova histérica até hoje dada do consensus omnium gentium sobre um

determinado sistema de valores”?%.

3.4. O Minimo Existencial

O minimo existencial tem correlacdo com a ideia de subsisténcia, com a dignidade
do ser humano, sendo considerado como as condi¢Ges minimas para o individuo se desenvolver

e sustentar a sua familia.

O seu fundamento, por ndo estar expresso no texto constitucional, tem origem direta
na ideia de liberdade, de igualdade, de due processo of law, sendo oriundo da Declara¢do dos

Direitos Humanos.

Ricardo Lobo Torres salienta que o minimo existencial carece de um contetdo
especifico, podendo, de tal modo, compreender qualquer direito, “[...] ainda que
originariamente ndo-fundamental (direito a saude, a alimentagdo etc.) considerado em sua
dimensdo essencial e inalienavel®®®”. Por envolver mais aspectos qualitativos, do que
quantitativos, ndo é mensuravel. O principio da maxima utilidade (Nutzenmaximierung) busca

promover a justica e a redistribuicdo de riqueza social®®®.

Paul Kirchhof acrescenta ndo ser possivel a tributacdo dos rendimentos necessarios
para o atendimento das necessidades basicas pessoais e familiares da pessoa titular dos direitos

fundamentais, conforme o artigo 6°, inciso 1, da Lei Fundamental Alema.
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Em regra, sdo os rendimentos que cobrem os gastos com o minimo existéncial;
a garantia ao minimo existéncial protege, acima de tudo, a funcéo primaria de
renda, qual seja, a de assegurar os meios de subsisténcia para o contribuinte e
sua familia, aliviando as prestagdes devidas pelo Estado Social. As
necessidades existenciais bé&sicas, dessa forma, constroem o limite
constitucional inferior para a intervencdo por meio do imposto de renda®®®.
(Sublihnamos)

Nem mesmo o déficit orcamentério do Estado, com a necessidade de recursos para
o atendimento de outros direitos fundamentais, como educacdo, salde e previdéncia social,

justifica a violacdo do minimo existencial.

A felicidade, juntamente com a liberdade, tem ligacdo direta com o minimo
existencial. O Estado é quem deve prestar assisténcia aos desvalidos com o produto da
arrecadacao de tributos, sendo que foi na Inglaterra que se inaugurou tal iniciativa com o Poor
Law Amendment Act, de 1834.

O aparecimento da figura do Estado como avalista da felicidade de todos €
decorréncia dos ciclos de autoritarismo, podendo, contudo, a sua base formadora ser encontrada
nas obras de Jeremy Bentham, onde o conceito de utilidade prevé a obtencdo do maximo de

felicidade para o maior numero de individuos.

O principio da igualdade é o que fundamenta o dever estatal de assegurar a todos a
protecdo contra a pobreza absoluta e a desigualdade social que divisamos em nossa Carta

Constitucional, no artigo 3°, inciso 111, como objetivo a ser alcangado por nossa republica.

Segundo Ricardo Lobo Torres o direito ao minimo existencial pode ser encontrado,
igualmente, no respeito a dignidade humana, na clausula do Estado Social de Direito e em

outras classificacdes decorrentes dos direitos fundamentais?®”.

Os direitos de liberdade, segundo preleciona Ricardo Lobo Torres, por serem pré-
constitucionais constituem-se em direito publico subjetivo do cidaddo, posto que inerente a

pessoa humana, onde: “[...] ndo sendo outorgado pela ordem juridica, mas condicionando-g;

2% KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no Estado Democratico. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 71.
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tem validade erga omnes, aproximando-se do conceito e das consequéncias do estado de

necessidade?®®”,

O direito a alimentacdo, salde, educacdo e seguranca por serem elementares a
sobrevivéncia do homem, ou melhor, dizendo, sendo considerados como a parcela minima que
visa a garantir uma vida com dignidade, adquirem o status de interesses fundamentais, podendo
ser inseridos nos direitos politicos. A Suica caracteriza 0 minimo existencial como sendo a
politica de Estado com fortes aspiracfes sociais, voltada a garantir o0 minimo existencial,

conhecida como Kleinen Sozialrechte.

No sistema constitucional alemao, conforme preleciona Kirchhof, o Estado tem a
incumbéncia de proteger a familia e o contribuinte, sendo mandatorio, por forca do artigo 6°,
inciso 1, da Lei Fundamental, a observancia do limite inferior (minimo existéncial) para o

atendimento das necessidades dos individuos que dele necessitem?®,

A protecdo estatal a garantia do minimo existencial na Alemanha, além da protecao
dada a familia, bem como ao contribuinte, confere, igualmente, ao patrimdnio do individuo,

como configuracdo de sua vida pessoal, abrigo contra a tributacdo do Estado.

Caso 0 imposto sobre o patrimdnio incida também sobre os bens econémicos
que sirvam para a conducdo da vida e de sua familia, ou que possibilitem a
configuracéo de sua vida privada conforme as suas proprias escolhas, também,
estes bens gozardo de uma protecdo especial. Levando-se em consideracéo a
tributacdo prévia do patriménio pelo imposto de renda, ndo pode o legislador
tributario, por meio de nova tributagdo, diminuir a base econémica que
possibilita a conducdo da vida privada do contribuinte3,

A sobrevivéncia do homem depende, sem ddvida alguma, de um minimo que
promova o seu desenvolvimento e a manutencdo de sua vida sem que haja o deterioramento de
sua condicdo inicial de liberdade, sendo esta Ultima considerada como o fundamento da
existéncia de tal direito.
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O conceito de minimo existencial, todavia, acaba por necessitar de aclaramento pela
jurisprudéncia, sendo incerto seu exato limite, necessario demonstrar onde se da o toque entre
eles e os direitos fundamentais. A Suprema Corte dos Estados Unidos, quando instada a se
manifestar, declarou, em diversas oportunidades, a inconstitucionalidade de leis que acabariam

por prejudicar os mais pobres.

Na Alemanha o Tribunal Constitucional Federal quando instado a definir
expressamente o valor limite que caracterizaria 0 minimo existencial, concluiu que o menor
montante devido aos que recebem o auxilio da previdéncia social para cobrir as despesas com
a sua existéncia seria considerado como o limite inferior. As despesas com o cuidado dos filhos

devem ser consideradas incluidas nesta quantia®®*.

O problema do minimo existencial, todavia, reside no choque com os direitos
econdmicos e sociais previstos em nossa Carta Magna nos artigos 174 a 179 e 62 e 72, polis tais
direitos dependem da concessdo do legislador, ndo sendo dotados do status negativus. Tais
direitos ndo geram ao Estado a obrigatoriedade de promover prestacfes positivas além de

carecerem de eficacia erga omnes subordinando-se, na verdade, a ideia de justiga social.

Esses direitos as vezes aparecem, principalmente na doutrina alemd, sob a
denominagdo de direitos fundamentais sociais, em virtude de sua
constitucionalizacdo; mas, segundo a maior parte dos autores germanicos que
a adotam, subordinam-se a justica social, pelo que ndo se confundem com 0s
direitos da liberdade nem com o minimo existencial. A Constituicdo de 1988
abre, no Titulo 11, dedicado aos Direitos e garantias fundamentais, o Capitulo
Il, que disciplina os Direitos Sociais (arts. 62 a 11), separando-os, entretanto,
dos Direitos individuais e coletivos, de que trata o Capitulo | (art. 52)3%2.

O minimo existencial, segundo a teoria de Jellinek, € um direito de protecdo do
individuo contra a intervencdo do Estado, tratando-se de um direito de status negativus.
Contudo, em decorréncia da obrigatoriedade de se realizar prestaces estatais por meio de
politicas publicas a fim de garantir a manutencdo deste minimo, acaba possuindo, igualmente,

um status positivus.
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Segundo ainda os ensinamentos de Jellinek o minimo existencial por fazer parte dos
direitos de liberdade além de ostentar o status negativus, em vista a limitar a atuacdo estatal,
possui no status positivus grande amplitude, ja que dele é que sdo oriundas as prestacdes
positivas e igualitarias do Estado. Segundo o proprio Jellinek a garantia jurisdicional vem a
representar o status positivus da liberdade, pois a partir dela é que se pode limitar a atividade

estatal que venha a se opor aos direitos fundamentais e dos individuos.

O status positivus (leia-se prestacdes positivas do Estado) que o minimo existencial
reclama é, sem sombra de davida, de assisténcia social (Rechtsanspruch auf offentliche
Firsorge). Contudo, tais prestacdes somente serdo entregues desde que provado ao sistema
previdenciario publico que o individuo falhou em conseguir prover o0 minimo a garantir a sua

sobrevivéncia, tratando-se, deste modo, de prestacdo subsidiaria.

Somente com a arrecadacao dos tributos é que o Estado podera prover, com servi¢os
publicos de qualidade, 0 minimo necessario ao individuo que o possibilite a caminhar por si so.
Contudo ha que ser feita a distincdo entre pobreza e assistencialismo, pois de acordo com a
Suprema Corte dos Estados Unidos — conforme trazido por Ricardo Lobo Torres —"[...] pobreza
e imoralidade ndo sdo sindnimos®®*". Para os membros da Suprema Corte 0s servicos basicos
governamentais, como saude e educacdo, ndo sdo considerados como sendo direitos

constitucionalmente garantidos aos individuos.

Ha& também que se mencionar o status positivus socialis que busca garantir a
protecéo dos direitos sociais, econdmicos e para a seguridade social. Todavia tais direitos nao
podem ser confundidos com o status positivus libertatis, pois estes buscam garantir as

condicdes da liberdade, a seguranca, 0 minimo existencial e a personalidade do individuo.

O status positivus socialis é de suma importancia para o aperfeicoamento do
estado social de direito, sob a sua configuracao de estado de prestagdes e em
sua missdo de protetor dos direitos sociais e de curador da vida social,
responsavel pela previsdo ou cura da existéncia (Daseinsvorsorge para 0s
alemées): compreende o fornecimento de servico publico inessencial
(educacdo secundaria e superior, saude, moradia etc.) e as prestagcdes
financeiras em favor dos fracos, especialmente sob a forma de subvencdes
sociais. O status positivus socialis depende da situagdo econdmica do pais e
da riqueza nacional, sendo tanto mais abrangente quanto mais rico e menos
suscetivel a crises seja 0 Estado, motivo por que ndo tem dimensao

303 TORRES, Ricardo Lobo. Revista de Direitos Administrativo. Ibidem. p. 34.
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originariamente constitucional, sendo objeto da legislacdo ordinéria e da
politica social e econdmica3®,

Outra distincdo entre o status positivus libertatis e o status positivus socialis € que
0 primeiro gera a necessidade de se realizar prestacGes positivas para a defesa dos direitos
fundamentais, constituindo, assim, um direito subjetivo do individuo. Com relacdo ao segundo,
por derivar da ideia de justica, ndo sdo obrigatorios. Logo o Estado ndo precisa efetuar politicas
publicas com o intuito de atendé-los. A conjectura econémica, ainda com relacdo ao status
positivus socialis, tem grande influéncia na efetivacdo de tais direitos, pois carecem de prévia

dotacdo or¢amentaria, sendo aplicados dentro da 6tica da “reserva do possivel”.

O minimo vital tem forte influéncia no ramo do Direito Tributario. O individuo,
somente apds garantidas as condi¢Ges basicas de sobrevivéncia, passa a ser sujeito passivo da

relacdo juridico tributaria.

A possibilidade constitucional de tributagdo ndo comega com a pura e simples
existéncia de riqueza. E necessario que essa riqueza exceda o minimo
necessario para a realizacéo de direitos constitucional basicos, sem os quais
torna-se impossivel falar em existéncia digna. Nisso consiste o chamado
minimo existencial, imune a tributacdo (imune na medida em que delimita,
por excluséo, as competéncias tributarias constitucionais)3®.

Assim, no Estado Social o minimo vital vem a ser tudo aquilo que tenha por
finalidade a garantir o pleno desenvolvimento do individuo, ou seja, a educagdo, saude,
moradia, cultura, salario minimo e previdéncia social. Entretanto, com relacdo ao fornecimento
de servico publico inessencial, do status positivus socialis, como vimos acima, dependera da

situacdo econdmica do pais para a sua efetivacéo.

O minimo existencial, quando trazida questédo relativa a protecdo do meio ambiente

para aprecia¢do do STF, no RE 835558/SP foi conceituado da seguinte forma:

E as graves infragdes ambientais podem constituir, a um s6 tempo, graves
violagBes de direitos humanos, méaxime se considerarmos que o nucleo
material elementar da dignidade humana “é¢ composto do minimo
existencial, locucdo gue identifica o conjunto de bens e utilidades bésicas para
a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da prépria liberdade. Aquém

304 TORRES, Ricardo Lobo. Revista de Direitos Administrativo. Ibidem. pp. 40-41.
305 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Revista dos Tribunais, Ibidem. pp. 169-70.
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daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade3%.
(sublinhamos)

A doutrina acompanhou a modificacdo ocorrida no STF, pois o entendimento

majoritario caminha a garantir uma maior protecdo do individuo frente ao aparato estatal e a

excessiva tributacdo pelo Estado, tendo como fundamento a adequagdo da tributacdo ao

exercicio de direitos fundamentais, ou, como afirmado por Helena Regina Costa:

Vale salientar a existéncia de uma outra tensdo, de carater permanente,
observada entre a imposi¢do de tributos e o exercicio de direitos fundamentais.
Se, de um lado, a exigéncia daquele pode, inadequadamente, dificultar ou
mesmo inviabilizar o exercicio deste, de outro, parece evidente que varios dos
direitos assegurados no ordenamento juridico dependem, para sua protecdo,
dos recursos advindos da receita tributaria.

Consideramos importante remarcar que a compreensao do Direito Tributario,
cada vez mais, estd voltada & preocupacdo concernente & adequagdo da
tributacdo 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, a Constituicdo Federal determina que seja observado o primado da

dignidade da pessoa humana como regra imposta ao Estado a fim de coibir abusos ao minimo

existencial. O principio da vedacdo ao confisco, assim como o instituto do bem de familia, no

ramo do Direito Civil, busca a proteger o individuo contra o avanco, seja do Estado, ou mesmo

dos particulares, em patriménio, bens e moradia, elementos estes componentes de tal limite

inferior.

%% RE 835558/SP, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 09/02/2017, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-174 DIVULG 07-08-2017 PUBLIC 08-08-2017.
307 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. Saraiva.

2009, p. 4.
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4.0 ESTADO E A TRIBUTACAO

4.1. A funcdo social do tributo

O bem comum é uma das finalidades do Estado, ou seja, trata-se de interesse

coletivo a busca por se dar a maxima eficacia possivel a igualdade entre os individuos.

O atingimento de tal objetivo somente se faz possivel com a aplica¢do dos recursos
oriundos dos impostos em politicas publicas que busquem a inclusdo do maior numero de
pessoas a sociedade com o intuito de diminuir as desigualdades, o que depende diretamente da

forma como o Estado faz sua intervencdo no meio social.

No Estado Liberal a atividade estatal se resumia a dar a maxima eficacia aos
principios da igualdade e da liberdade sem a intervencéo estatal na vida do individuo, deixando-

o livre para conduzir a sua vida da forma como melhor lhe aprouvesse.

No Estado Total a intervencgéo pelo Estado se d& em todos os &mbitos da vida social.
Hé& a supressao de todos os direitos do individuo que eram transferidos ao Estado tornando-o
titular dos mesmos. O bem comum era determinado pelos detentores do poder ndo havendo a
possibilidade do individuo se insurgir contra isso sob pena de ser perseguido e excluido da

sociedade.

Somente no Estado Social é que a busca pelo bem comum encontra maior amplitude
com o alargamento dos deveres estatais, dando-se ao principio da igualdade maxima
efetividade. As politicas publicas sdo voltadas a inclusdo social a partir de diretrizes
constitucionais. No neoliberalismo, por seu turno, ha retracdo nesses direitos com fundamento
na aceitacdo das desigualdades entre os individuos e na crenca de que o mercado tera a funcéo

de promover o desenvolvimento e a incluséo social.

Regina Helena Costa®® salienta que a partir de sua competéncia tributaria, os
tributos podem ser entendidos a partir de trés perspectivas doutrinarias: fiscalidade;

extrafiscalidade e parafiscalidade. A primeira diz respeito a exigéncia de tributos para fins de

308 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributério. Constituicio e Codigo Tributario Nacional. bidem, pp.
48-49.
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abastecer os cofres publicos, tratando-se de ferramenta de arrecadacdo ou meio de geracao de
receita. A segunda é o emprego de instrumentos tributarios para se atingir metas nao
arrecadatorias, como atuacdo incentivadora ou inibitoria de comportamento, buscando-se
realizar outros valores constitucionais, principalmente consistentes em atividade estatal
limitadora do exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse coletivo. Por fim a
terceira significa a transferéncia da fiscalizacdo e da arrecadacdo, de quaisquer espécies

tributarias, a pessoa delegataria de direito publico ou privado.

O comando da conjuntura econdmica, as barreiras alfandegérias, a corre¢éo
dos males sociais, a redistribuicdo da renda nacional sdo alguns dos objetivos
extrafiscais que orientam a decretacao de tributos, como alavanca coadjuvante
das regulamentacdes estabelecidas pelo poder pablico®®.

Geraldo Ataliba acrescenta que quando a arrecadagdo de imposto ndo tem finalidade
financeira, mas somente regulatéria de comportamentos sociais, seja em matéria econdémica,
social ou politica acabara por ocorrer, invariavelmente, a extrafiscalidade tributaria. O
legislador, quando se trata da extrafiscalidade, ndo se preocupa com a receita decorrente do

tributo.

Parte da doutrina aventou, - hipotese esta defendida por Aliomar Baleeiro -, que 0s
tributos extrafiscais ndo estariam sujeitos aos principios constitucionais tributarios, por
decorréncia da fungdo que a tributacéo recebia no estimulo de um determinado comportamento
pelo contribuinte. Geraldo Ataliba, ndo partilhando dessa concepcéo, entendia que por ser o
sistema tributario constitucional extremamente rigido ndo haveria a possibilidade de desfigura-
lo a esse ponto, acrescentando, ainda, que a ideia de exclusdo dos tributos extrafiscais do regime
tributario comum se deu em periodo onde houve restricdo aos direitos individuais, ou seja,

quando da vigéncia da Constituicdo Federal de 1937310,

A decretacdo de tributos, conquanto valida em si mesma, poderd infringir
indiretamente garantias ou direitos individuais, constitucionalmente tutelados.
E, se determinados interesses individuais sdo protegidos contra a acdo direta
do Estado, ndo ha de permitir que sejam obliquamente infringidos, sob pena
da absoluta inocuidade e até inutilidade de todo o aparelhamento
constitucional vigente3!?,

399 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributério e “due process of law”. Rio de Janeiro:
Forense. 1986. p. 175.

310 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributério. Sdo Paulo. RT. 1968. p. 155.

311 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributério e “due process of law”. Ibidem. p. 176.
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Mesmo porque, nem sempre é possivel distinguir as finalidades fiscais e extrafiscais
da tributacdo, conforme afirma Misabel Derzi, uma vez que seus limites sdo imprecisos e a
extrafiscalidade somente deverd ser reconhecida para justificar carga fiscal muito elevada
quando se ajustar ao planejamento definido em lei para a fixacdo de metas de politica econdmica

e social®®?,

Assim, para o fiel desempenho das atribuicdes que lhe foram delegadas pela
Constituicdo Federal, cabe ao Estado obter meios financeiros oriundos da exploracéo de seu
proprio patriménio ou das quaisquer prestacdes efetuadas pelos particulares®®,

[...] os tributos, sobretudo no Estado moderno, sdo o meio normal pelo qual
os cidadaos, ou os individuos que o compdem ou integram, sdo chamados, na
medida de sua capacidade econ6mica, a prestar 0S Meios OuU recursos
indispensdveis ao custeio dos servicos estatais e a realizagdo de suas
finalidades, representando, assim, a contrapartida do gozo ou da fruicdo desses
servicos e dos beneficios auferidos com a existéncia do préprio Estado3!4,

Os fins do Estado devem ser atividade orientada em beneficio da coletividade. Para
que isso ocorra faz-se necessdria a redistribuicdo das riquezas compatibilizando
desenvolvimento econémico e justi¢a social. Desta maneira, a distribuicdo do patrimonio e

rendas pode ser alcancada, em parte, pela arrecadacédo de tributos pelo Estado.

Para que haja a manutencgdo do Estado, especialmente do Social, com suas variadas
prestacdes, a arrecadacdo de tributos é fonte de financiamento das politicas publicas que
busquem atingir os fins do Estado brasileiro. Como bem manifestado por Roberto Velloso, “O
Estado institui tributos sob o fundamento da necessidade de captar recursos para manter a
propria estrutura e disponibilizar ao conjunto da sociedade os servi¢os considerados essenciais,

entre elas a satde, a educago e a seguranga”3°,

312 DERZI, Misabel. Familia e Tributacio. A vedag&o constitucional de se utilizar o tributo com efeito de confisco
In Revista da Faculdade de Direito da UFMG, 1989. p. 153.

313 FALCAO, Amilcar. Introdugio ao Direito Tributario. Rio de Janeiro: Forense. 1999. p. 1.

314 FALCAO, Amilcar. Introducéo ao Direito Tributério. Ibidem. pp. 10-11.

315 VELLOSO, Roberto Carvalho. Crimes Tributarios. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2011. p. 63.
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Alguns juristas de escol, a exemplo de Ives Gandra da Silva Martins e Ricardo
Castilho3'®, acrescentam que a tributacdo além de servir como fonte de custeio da atividade

estatal também tem a indelével faceta de perpetuar no poder o estamento que controla o povo.

Em outras palavras, grande parte dos tributos que a sociedade paga para o
poder ndo objetiva beneficiar a sociedade, mas, exclusivamente, seus
detentores (politicos, burocratas, aproveitadores, amigos e empresarios
beneficiarios de obras publicas), razdo pela qual Poder e Tributo sdo irméos
siameses inseparaveis, sustentados pela classe inferior e dominada, que é o
povo e a sociedade3'’.

A realizacdo da justica social é meta a ser atingida a partir da arrecadacao de
impostos. A Constituicdo Federal de 1988 traz mandamento ao poder publico para que sejam
realizados, por meio de politicas estatais, 0s objetivos elencados pelo Constituinte no artigo 3°
da Carta Magna, que sao: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza e
a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; garantir o desenvolvimento
nacional; bem como promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, Sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Vemos, também, no artigo 170 da Magna Carta, quando trata da ordem econdmica,
que o Legislador Originario buscou garantir a todos uma existéncia digna, conforme os ditames

da justica social, observando principios como a reducdo das desigualdades regionais e sociais.

A Constitui¢do, com o desenho dado pelo Legislador Originario, criou as bases para
a instauracdo de um Estado que tem como designio principal o atendimento a aspectos sociais
em detrimento dos econémicos. Desse modo, a funcdo social do tributo, plasmada por sua

extrafiscalidade, é um dos principais instrumentos de consecucao de sua funcéo social.

A ideia de solidariedade e igualdade foi o que guiou o Constituinte a delegar a
tributacdo o mister de conferir ao Estado recursos suficientes para alcancar o bem comum para

toda a sociedade brasileira. Deste modo se a arrecadagao nao se compatibilizar com a fungéo

316 MARTINS, Ives Gandra da Silva; CASTILHO, Ricardo (Org.). Direito Tributério e Direitos Fundamentais:
LimitacGes ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Elsevier. 2012. p. 11.

317 MARTINS, Ives Gandra da Silva; CASTILHO, Ricardo (Org.). Direito Tributério e Direitos Fundamentais:
LimitacGes ao Poder de Tributar. Ibidem. p. 12.
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social determinada pela Constituicdo Federal, estara, indubitavelmente, caracterizado o

confisco.

A cooperagdo entre os individuos é maior em um Estado Democrético de Direito,
uma vez que a organizacdo do poder estatal e o funcionamento da rede de servicos publicos
dependem de que haja solidariedade entre os que compdem a sociedade, ja& que sdo 0s

usufrutuarios das politicas publicas que buscam garantir a igualdade entre todos.

O dever de colaboragédo no Estado Social ganha mais vulto pois a tributacao exerce,
além da funcdo arrecadatdria, papel com atributos éticos onde se destaca a solidariedade social.
O bem comum € o objetivo a ser atingido sendo os recursos obtidos direcionados para a
manutencdo de politicas pablicas que garantam a existéncia minima, orientando a Constituicdo
Federal, axiologicamente, quais os objetivos a serem construidos pela sociedade com o intuito

de atingir tais finalidades.

Regina Helena Costa acrescenta, também, que a preocupacéo atual ndo se cinge aos
objetivos propugnados pelo Legislador Originario no artigo 3° da Constituicdo Federal, pois ha,
hodiernamente, certa inquietacdo com a cada vez mais necesséria adequacéo entre a tributacao
e 0 exercicio de direitos fundamentais. Assim, a tributacdo ndo estaria mais atrelada a ideia de
gerar recursos para o custeio dos servigos publicos, mas, também, a efetividade do exercicio de

direitos puablicos subjetivos®8,

4.2. O dever fundamental de pagar tributos como instrumento de concretizacéo de direitos

A solidariedade prende-se a ideia de “responsabilidade de todos pelas caréncias ou
necessidades de qualquer individuo ou grupo social”!®. Trata-se de fundamento ético que
encontra eco no entendimento sobre justica distributiva. A consecucdo dos direitos exercita-se
a partir da efetiva prestagdo pelo Estado de politicas publicas “destinadas a garantir amparo e
protecdo social aos mais fracos e mais pobres; ou seja, aqueles que ndo dispdem de recursos

proprios para viver dignamente”3?°,

318 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Constituicio e Codigo Tributario Nacional. Ibidem. pp.
4-5.

319 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histdrica dos direitos humanos. Ibidem. p. 65.

320 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. Ibidem. p. 65.
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Por outro lado, a ideia de que o principio do tratamento da pessoa como um
fim em si mesma implica ndo s6 o dever negativo de nao prejudicar ninguém,
mas também o dever positivo de obrar no sentido de favorecer a felicidade
alheia constitui a melhor justificativa do reconhecimento, a par dos direitos e
liberdades individuais, também dos direitos humanos a realiza¢éo de politicas
publicas de contetido econdmico e social (...)%!

O Estado Social impGe que seja realizado o sacrificio individual em prol da
sociedade amealhando quantidade suficiente de recursos decorrentes dos tributos para que
sejam efetivados, através de politicas publicas, o0 bem comum e a concretizacdo dos direitos

fundamentais.

Sendo desejo do Legislador Originario a erradicacdo da pobreza e a reparticdo de
recursos, de maneira a pdr termo as desigualdades sociais, 0 Estado imp&e ao individuo deveres,
dentre eles a tributacdo, pois 0 que se esta a buscar sdo os objetivos plasmados no artigo 3° da

Constituicdo Federal, que, para sua efetivacdo, dependem de vastas quantidades de recursos.

O art. 3°, 1, da Constituicdo Brasileira designa expressamente a construgao de
"uma sociedade livre, justa e solidaria" como objetivo fundamental do Estado,
Diferentemente da Constituicdo Alemd, ela disciplina detalhadamente a
"Ordem Social" em seu Titulo VIII. Entretanto, a experiéncia ensina que
precisamente quando se trata da concepcdo do Estado Social as palavras da
Constituicdo podem distanciar- se muito da realidade constitucional®??,

As politicas sociais sdo diretamente financiadas pelo pagamento dos tributos. O
individuo realiza o sacrifico do pagamento de impostos para que seja atingida a meta
estabelecida pelo Legislador Originario de uma sociedade justa e igualitaria. O principio da
solidariedade é que norteia essa dialética em prol da concretizacdo dos direitos fundamentais,

especialmente aqueles de cunho social.

O imposto é um dever fundamental que ndo pode ser simplificado como sendo um
mero sacrificio para os cidaddos, da mesma forma que ndo ha como perceber o tributo como
sendo uma simples relacdo de poder onde o Estado faz meras exigéncias discricionarias aos

stditos®%. A tributacéo ha, assim, de ser vista sob a Gtica do principio da solidariedade, onde a

321 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. Ibidem. pp. 24-25.

322 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e o Principio da Capacidade Contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 43.

323 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina. 12 ed. 32 reimpresso.
2002. p. 185.
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necessidade do Estado na obtencdo de recursos para a realizacdo de prestacdes sociais é o que

norteia a atividade tributaria para o atingimento dos fins do Estado.

O principio do Estado Social ou principio da solidariedade € apenas um dentre
varios principios do Estado Social e Liberal de Direito. A triade dos valores
fundamentais consiste na liberdade, na igualdade e na solidariedade. Esses
valores tém de ser levados a uma proporcéo equilibrada entre si®?,

O dever de pagar impostos constitui, conforme expde Nabais, um dever fundamental
onde o destinatario da obrigacdo sera aquele que tem capacidade fiscal para tanto. A
solidariedade é a amalgama que permite ao Estado adentrar na esfera patrimonial do individuo
e transferir recursos para o fim de financiar o minimo necessario para a realizagdo de direitos

fundamentais, entre eles a liberdade e a propriedade?®.

(...) ndo ha lugar a um qualquer (pretenso) direito fundamental de ndo pagar
impostos, como o radicalismo das reivindica¢Ges de algumas organizacdes de
contribuintes ou a postura tedrica de alguns jusfiscalistas mais inebriados pelo
liberalismo econémico e mais empenhados na luta contra a “opressao fiscal”,
que vem atingindo a carga fiscal nos paises mais desenvolvidos, parecem dar
a entender326,

A incumbéncia do Estado Social reside na premente necessidade de corrigir as
desigualdades e promover a inclusdo social com a promog¢é&o do bem comum. Somente por meio
de politicas publicas financiadas pelos individuos a partir da arrecada¢do de impostos é que isso
se torna possivel. Dai afirmar Nabais, que o imposto ndo pode ser encarado como mero
sacrificio, mas como contribuicdo indispensavel a uma vida comunitaria organizada em Estado

onde todos consigam viver com certa prosperidade?’.

Noutros termos, 0 imposto ndo pode ser encarado, nem como um mero poder
para o estado, nem simplesmente como mero sacrificio para os cidadaos, mas
antes como o contributo indispensavel a uma vida em comum e prospera de
todos 0s membros da comunidade organizada em estado. Com efeito, um
estado, para cumprir as suas tarefas, tem de socorrer-se de recursos ou meios
a exigir dos seus cidad&os, constituindo justamente os impostos esses meios
ou instrumentos de realizacdo das tarefas estaduais®?.

324 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e o Principio da Capacidade Contributiva. Ibidem. p.
43.

325 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Ibidem. p. 186.

326 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Ibidem. p. 186.

327 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Ibidem. p. 185.

328 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Ibidem. p. 185.
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O objetivo do Estado, pois, ndo é a arrecadacdo de tributo, simplesmente, mas
arregimentar recursos suficientes para que sejam cumpridas as tarefas contidas na Constituicao

Federal.

A tributacdo é um dever fundamental que busca organizar a vida em comunidade no
Estado. Ainda assim a tributacdo deve observar certos limites sendo a capacidade contributiva
elemento que possibilita aferir até quanto pode ir a tributacdo sem que ultrapasse certo limite

além do qual se incorre no confisco.

O sistema tributério tem a incumbéncia constitucional de, a partir do financiamento
de politicas sociais, realizar os direitos plasmados na Constituicdo Federal para o
desenvolvimento da sociedade. Os cidaddos, para que isso venha a ocorrer, devem assumir
deveres, em especial, de pagar tributos, para a manutencdo e a construcdo dos vinculos de

solidariedade como preconiza o atual Estado Democratico de Direito.
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5. O PRINCIPIO DO NAO-CONFISCO

5.1. Os Impostos e sua Tipologia

A tipologia tributaria, como norma corolario do principio da reserva legal, é
importante para delimitar o poder do Estado de tributar, sendo nas palavras de Alberto Xavier,

de verdadeiros numerus clausus que buscam delimitar o campo de incidéncia do tributo.

Ora, de entre as varias modalidades possiveis de tipologia - a exemplificativa,
a taxativa e a delimitativa - a tipologia tributaria é inegavelmente taxativa. A
regra nullum tributum sine lege alude, deste modo, ndo sé a origem normativa
dos tributos, como também ao principio do numerus clausus em matéria de
imposto. [...] Da harmonia com o principio da taxatividade, os direitos
tributarios constituem um numerus clausus, de tal modo que o catalogo criado
pelo principio da selecdo delimita com rigor o campo livre do tributo: e por
isso tal principio é uma verdadeira Magna Charta do contribuinte. [...]. Para
que um fato desencadeie efeitos tributarios é, pois, indispensavel a sua
correspondéncia a um dos tipos ou modelos de tributos criados pelo legislador.
Assim, 0 que caracteriza a tipicidade no Direito Tributario ndo é tanto a
necessidade da conformacédo do fato & norma para que o efeito se produza —
idéia subjacente a opinido de Von Wallis — posto tal conformacéo ser comum
a todos os ramos do Direito: antes é o fato de os efeitos tributarios se ndo
produzirem sem que essa conformagdo se reporte a norma expressamente
formulada com a forca e sob a forma da lei. [...] O fato tributario é
necessariamente um fato tipico: e para que revista esta natureza é
indispensavel que ele se ajuste, em todos os seus elementos, ao tipo abstrato
descrito na lei. [...] A tipicidade do fato tributario pressupde, por conseguinte,
uma descricdo rigorosa dos seus elementos constitutivos, cuja integral
verificacdo é indispensdvel para a producdo dos efeitos. Basta a ndo
verificacdo de um deles para que ndo haja, pela auséncia de tipicidade, lugar
a tributacdo. O fato tributario, como ser fato tipico, sé existe como tal, desde
gue na realidade se verifiqguem todos os pressupostos legalmente previstos
que, por esta Optica, se convertem em elementos ou aspectos do préprio
fato®2,

De acordo com o art. 3° do Cédigo Tributario Nacional tributo pode ser entendido

como sendo:

Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecunidria 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.

329 XAVIER, Alberto Pinheiro. Os Principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo, S&o Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 1978. pp. 86/89.
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Toda a prestacdo pecuniaria, cujo valor possa ser exprimido em moeda, para o

Estado, de maneira obrigatoria, por parte de uma pessoa fisica ou juridica, serd um tributo.

A cobranga dos tributos, ademais, devera estar adstrita ao principio da legalidade e,
consequentemente, deve decorrer de ato licito e de maneira vinculada. Se, todavia, 0 imposto
desrespeitar os parametros postos na Constituicdo Federal, ele sera reputado como

inconstitucional.

Os tributos podem ser classificados de acordo com tipologia exposta no voto do
Ministro Carlos Mario Velloso, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n® 138.284-
8/CE*033 como: a) impostos, b) taxas, ¢) empréstimo compulsérios e d) contribuicdes; as
contribuicdes sdo subdivididas em d.1) de melhoria, d.2) parafiscais e d.3.) especiais. Por sua
vez, as parafiscais se dividem em d.2.1) para seguridade social, d.2.2) outras para a seguridade
social e d.2.3) sOcias gerais. E as contribuicdes especiais se dividem em d.3.1) de intervencéo

no dominio econémico e d.3.2) corporativas.

Parte da doutrina patria, como Paulo de Barros Carvalho, afirma que os tributos

podem ser classificados de acordo com a sua vinculacdo a uma atividade estatal ou nao.

Muitos critérios podem orientar uma classificacdo dos tributos em espécies.
As classicas, mais difundidas, vém carregadas de fortes conotacdes
extrajuridicas, principalmente econémicas. Esse o motivo pelo qual nos
inclinamos por aquela que tem como fonte inspiradora a circunstancia de
existir, na hipdtese normativa, um vinculo entre o fato descrito e uma atuagdo
do Estado (no sentido amplo). Tratase da classificacdo dos tributos em

330 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 138.284-8/CE. Apelante: Petrleo Dois Irmaos
Ltda. Apelada: Sr. Delegado Da Receita Federal em Fortaleza. Relator: Min. Carlos Mario Velloso. Brasilia, 1° de
julho de 1992.

331 «As diversas espécies tributarias, determinadas pela hipdtese de incidéncia ou pelo fato gerador da respectiva
obrigacdo (CTN, art. 4°), sdo as seguintes: a) os impostos (C.F., arts. 145, I, 153, 154, 155 e 156); b) as taxas (C.F.,
art. 145, 1l1); c) as contribuigdes, que podem ser assim classificadas: c.l. de melhoria (C.F., art. 145, 11); c.2.
parafiscais (C.F., art. 149), que sdo: ¢.2.1. sociais, ¢.2.1.1. de seguridade social (C.F., art. 195, I, 1, 111), C.2.1.2.
outras de seguridade social (C.F., art. 195, parag. 4°), ¢.2.1.3. sociais gerais (0 FGTS, o salario-educacdo, C.F., art.
212, parég. 5°, contribuigdes para o SESI, SENAI, SENAC, C.F., art. 240); c.3. especiais: ¢.3.1. de intervencdo no
dominio econdmico (C.F., art. 149) e ¢.3.2. corporativas (C.F., art. 149). Constituem, ainda, espécie tributaria: d)
0s empréstimos compulsdrios (C.F., art. 148). As contribui¢fes parafiscais tém carater tributario. Sustento que
constituem essas contribuicGes uma espécie propria de tributo ao lado dos impostos e das taxas, na linha, alis, da
licdo de Rubens Gomes de Sousa ("Natureza tributéria da contribuicdo do FGTS", RDA 112/27, RDP 17/305).
Quer dizer, as contribuicfes nao sdo somente as de melhoria. Estas sdo uma espécie do género contribuicéo; ou
uma subespécie da espécie contribui¢do. Para boa compreensdo do meu pensamento, reporto-me ao voto que
proferi, no antigo T.F.R., na AC 71.525, (RDTrib. 51/264)”.
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vinculados e ndo vinculados a uma atuacdo do Poder Publico, didaticamente
exposta por Geraldo Ataliba®32,

A observacdo da hipdtese de incidéncia, ou seja, de seu aspecto material em
confronto com suas respectivas bases de calculo é que vai dizer se o fato descrito é decorrente
de uma atividade estatal, sendo, desse modo um tributo vinculado. Nesse diapaséo, Paulo de

Barros Carvalho afirma que:

Seu substrato ¢ eminentemente juridico, pois repousa na observacdo fiel das
hip6teses de incidéncia dos varios tributos, em confronto com as respectivas
bases de calculo. Toda vez que o bindmio expressar um acontecimento que
envolva atuacédo do Estado, estaremos diante de um tributo vinculado33,

Dentro da divisdo acima proposta ainda € possivel encontrar situacdo que enseje a
necessidade de uma subdivisdo. Trata-se de situacdes onde a classificacdo tem correlagéo direta
entre o tributo e a propria atividade estatal, podendo, desta maneira, os tributos ser classificados

como sendo diretamente ou indiretamente referidos a uma atividade estatal.

Para exemplificar a subdivisdo operacionalizada, Paulo de Barros Carvalho sinaliza
com dois exemplos: o primeiro, decorrente de um servico efetivamente prestado pelo Estado,
como assisténcia médica, o poder de policia, prestar servico de coleta de esgoto e de
abastecimento de agua, donde incidird uma taxa; e o segundo, quando ndo ha vinculacdo com
um servico efetivamente prestado pelo Estado, podendo ser uma obra publica que acabe por

valorizar um imdvel de regido proxima, indicando a incidéncia de contribuigcdo de melhoria.

As taxas, bem como a contribuicdes de melhoria, segundo o que determina a nossa
Constituicdo Federal, dependem de uma atividade estatal, enquanto que 0s impostos nédo

dependem de quaisquer atuacgdes por parte do Estado.

Conforme Paulo de Barros Carvalho o interesse cientifico quanto a essa
classificacéo reside na necessidade de exame das unidades normativas a serem cotejadas com a
diretriz constitucional para fins de se verificar a constitucionalidade da norma quanto a hipétese

de incidéncia e a base de célculo.

332 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. S&o Paulo: Saraiva. 2012. p. 37.
333 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Ibidem. p. 37.
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5.2. Conceito de Confisco: Posicionamento da doutrina

Do ponto de vista do Estado, o principio do ndo-confisco é regra a impor claro
limite ao poder de tributar. A necessidade de se obter recursos para atender os gastos publicos,
cada vez maiores do Estado Social, converge, infelizmente, para o aviltamento de direitos

outrora conferidos aos individuos na historia humana.

Curioso notar que grandes movimentos revolucionarios, onde se lutou intensamente
pela concessdo de maiores liberdades em detrimento do poder estatal, foram palco para a
discusséo acerca da tributacdo exagerada que acabava por diminuir os direitos de propriedade
e de liberdade, pois o confisco era aplicado como forma de punicdo aos inimigos do Estado.
Ives Gandra da Silva Martins, em adicdo ao mencionado, reafirma a necessidade de se ter

atencdo aos ensinamentos recorrentes da historia.

Os historiadores, que poderiam ofertar uma espléndida contribuicéo ao estudo
do tributo, no mais das vezes sdo pouco afeitos as questbes juridicas,
econdmicas, politicas e até filosoficas, com o que, seja a luz da historia
cronoldgica dos grandes feitos e herdis ou da histdria do cotidiano dos povos
e civilizagdes, o papel desempenhado pelo tributo é por eles pouco analisado,
merecendo apenas referéncias tangenciais, como, por exemplo, as Leis
Thowsend, influenciando a revolucdo americana, ou a derrama, a
Inconfidéncia Mineira. Mesmo, pois, quando o tributo é causa do fato
histdrico, o fato em si supera em muito, no exame do historiador, em sua viséo
descritiva ou especulativa dos acontecimentos, a origem do movimento ou do
episddio a ser reconstituido334.

Nessa direcdo foi que a Magna Charta Libertatum inaugurou a submissdo do
Estado Feudal — iniciado pela estrutura instalada por Guilherme o Conquistador quando da
invasdo normanda a Inglaterra —a lei, onde na “Clause 39” podemos ler: “Nenhum homem livre
podera tornar-se prisioneiro ou ser privado de suas terras sendo pelo julgmento de seus pares

ou pela lei da terra3®,

A necessidade de prévio consentimento para a cobranca de tributos, inclusive com
a existéncia de limites para as despesas, acabou por resultar, em 1628, na Petition of Rights,

onde se definiu que nenhum tributo fosse cobrado sem consentimento do Parlamento.

334 MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.) Direito Tributario e Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Elsevier. 2012.
p. 4.

335 <[] no free man shall be imprisoned or deprived of his lands except by judgement of his peers or by the law
of the land”.
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A Revolucdo Americana, por sua vez, teve como estopim a alta tributagdo do cha
inglés importado para as Colénias Americanas (Townshend Acts), carga esta destruida pelos
colonos - momento este conhecido como Boston Tea Party -, quando da sua chegada no porto

de Boston.

No direito norte-americano o principio do devido processo legal (due process of
law), trazido pelos colonizadores ingleses, foi contemplado primeiramente na Declaracdo dos
Direitos da Virginia, apesar de haver estatutos juridicos anteriores, como a Charter of New
England de 1620. A Constituicdo americana, influénciada pelo principio, incluiu em seu corpo
a Declaracdo dos Direitos (Bill of Rights), onde foram previstas garantias como o julgamento

pelo juri e a vedacao de que fossem retiradas a vida, a liberdade e propriedade.

A Revolugdo Francesa, assim como 0s movimentos populares anteriores, teve seu
inicio com o aumento da tributacdo em decorréncia da entrada da Franca na Guerra de
Independendéncia americana e na Guerra dos Sete Anos, além dos gastos exorbitantes
realizados pela Coroa francesa. Os pilares da formacdo do Estado Francés foram, de acordo
com Nicolas Delalande®®, a guerra e os impostos. A tributacdo, deste modo, estava
intrinsecamente ligada a Coroa e ao antigo Estado Feudal que a sustentava. O fato de ninguém
defender a tributagdo nos moldes existentes no ancien régime deixa a mostra a ligagdo umbilical
entre eles. A Revolugdo Francesa nasce, portanto, a partir de uma revolta tributaria destinada
ndo a suprimir a taxacdo, mas sim de alterar a sua origem de um Estado monarquico absolutista,
ainda preso a praticas da ldade Média, para uma nova situagdo onde todos os cidaddos
pudessem, a partir do primado da igualdade, estabelecer a sua legalidade sobre novas bases®’.

A Declaracdo dos Direitos dos Homem e do Cidaddo de 1791, documento

proveniente da Revolucdo Francesa, tentou limitar a carga tributaria por meio de um tributo

336 DELALANDE, Nicolas. Les Batailles de L’Impét. Paris: Editions du Seuil. 2011. p. 16.

337 «_a question fiscale est consubstantielle au processus de construction de 1’Etat moderne depuis la fin du Moyen
Age : la guerre et I'imp6t sont les deux piliers sur lesquels la monarchie frangaise s’est progressivement édifiée.
Les sujets du roi sont avant tout des contribuables, soumis aux exigences financiéres de la Couronne. Mais, lorsque
éclate la Révolution frangaise en 1789, plus personne n’ose défendre les impots d’Ancien Régime. La France,
comme les colonies anglaises d’Amérique quelques années plus tot, s’engage dans une révolution de la
souveraineté nationale contre I’arbitraire et I’injustice de la taxation royale. La revendication du droit de la Nation
a consentir I’impdt, tout comme la recherche d’une véritable égalité devant la loi, est au fondement de la modernité
politique. La Révolution frangaise nait ainsi d’une révolte fiscale, destinée non pas a supprimer le principe de
I’impdt, mais a le 1égitimer en lui donnant I’onction du consentement de la Nation. L’abolition des privileéges et la
suppression des intermédiaires fiscaux sont censées consacrer le principe d’égalité et transformer les rapports entre
I’Etat et la société” (DELALANDE, 2011, p. 16).
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geral e com a finalidade de gerar receita para a manutencdo das forcas de seguranca e da
administracdo. O tributo a ser instituido deveria obsevar as condi¢cdes patrimoniais

individualmente.

O contexto historico ja denuncia que o aumento da carga de impostos acaba por
gerar crises que resultaram no fim de regimes ou mesmo de formas dos Estados, a exemplo do

ocorrido com o ancien régime.

O Estado Social, da mesma forma, encontra-se, hoje, em crise com o incremento
constante dos gastos com a rede de protecdo conferida ao individuo que é extremamente
dispendiosa e com uma gama vasta de direitos conferidos constitucionalmente que impede uma

melhor racionalizacdo dos gastos publicos.

A premente necessidade de recursos para se cumprir com 0 minimo dos direitos
conferidos ao cidaddo, pela Constituicdo Federal, faz com que o Estado tenha que trabalhar
entre duas balizas. A primeira diz respeito a necessidade de se obter recursos para 0
cumprimento de seus objetivos, quais sejam, saude, educacdo, previdéncia social e etc; ja a

segunda é a observancia da vedacao do uso dos tributos com efeito de confisco.

Necessario o elucidamento do momento em que ha a transposicdo da tributagédo
legitima para o confisco. Qual seria 0 quantum necessario para que um tributo seja considerado

como sendo confiscatorio?

O artigo 150, inciso 1V, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, traz
importante garantia fundamental que impde limitacao ao poder de tributar dos entes federados.
Trata-se de vedacdo a “utilizar tributo com efeito de confisco”. A proibi¢do constitucional do
confisco visa a proteger o contribuinte de majoracéo indiscriminada dos tributos pelos entes
federativos, de modo que a apropriacdo por parte do Estado de seu patrimdnio ou rendimentos,
pela suportabilidade da carga tributaria, dé-se de forma justa, viabilizando-se a consecucao de

valores protegidos em nosso texto constitucional.

Como se V&, o referido principio trata-se de clausula aberta, veiculadora de conceito

juridico indeterminado. Ocorre que tal indeterminacdo acaba por levar ao subjetivismo e a
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possibilidade de se especular sobre quais ntcleos de valores o Constituinte Originario buscara

proteger ao proibir o confisco pelo Estado no artigo 150, inciso 1V, da Constituicdo Federal.

A indeterminacdo do contetdo da norma constitucional traz mais. Deixa ao talante
do governante do momento qual ser& a postura do Estado quanto ao que venha a ser 0 nao-

confisco, podendo alargar ou restringir seu alcance de acordo com sua vontade.

A Constituicdo Federal de 1988, em seus arts. 150 a 152, estabeleceu as limitagGes
ao poder de tributar. Esses artigos sdo a reafirmacdo de direitos outrora concedidos
historicamente aos individuos, limitando-se, assim, a acdo estatal e reafirmando o exercicio de

Direitos Fundamentais.

Nesse sentido, a investigacdo do conjunto de normas que impedem o Estado de
exercer a tributacdo ilimitadamente busca trazer a lume, dentro da sistemética constitucional,
impedimentos diversos daqueles contidos no proprio Sistema Tributario Nacional, sem,

contudo, abrir mao destes.

A doutrina nacional, fundada nas ponderagdes de Paulo de Barros de Carvalho
acerca do tema, salienta, acerca da auséncia dos parametros do que venha a ser confisco, o

seguinte:

O problema reside na definicdo do conceito, na delimitacdo da ideia, como
limite a partir do qual incide a vedacdo do art. 150, IV, da Constitui¢ao
Federal. Aquilo que para alguns tem efeitos confiscatorios, para outros pode
perfeitamente apresentar-se como forma lidima de exigéncia tributaria.

A temaética sobre as linhas demarcatorias do confisco, em matéria de tributo,
decididamente ndo foi desenvolvida de modo satisfatorio, podendo-se dizer
que sua doutrina estd por ser elaborada. Dos inimeros trabalhos de cunho
cientifico, editados por autores do assim chamado direito continental europeu,
nenhum deles logrou obter as fronteiras do assunto, exibindo-as com a nitidez
que a relevancia da matéria requer. Igualmente, as elaboracoes
jurisprudenciais pouco tém esclarecido o critério adequado para isolar-se o
ponto de ingresso nos territérios do confisco. Todas as tentativas até aqui
encetadas revelam a complexidade do tema e, o que é pior, a falta de
perspectivas para o encontro de uma saida dotada de racionalidade
cientifica®®.

338 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 159.
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Cumpre acrescer que, em recente decisdo, o STF, pelo voto do Min. Celso de Mello,
no ARE 831.377 AGR/MG>¥*, colocou-se a favor da impossibilidade de se delimitar, em

abstrato, o contetido do artigo 150, 1V, da Carta Magna:

A indeterminacdo conceitual da nogdo de efeito confiscatério gerado pela
atividade impositiva do Estado, de um lado, e a auséncia de uma definigéo
normativa, em sede constitucional (como o fazia a Constituicdo de 1934, art.
184, paragrafo Unico), que permita quantificar, desde logo, valores
considerados irrazodveis, excessivos e comprometedores do patriménio
privado, de outro, atuam como causas que pré-excluem, em principio, em sede
recursal extraordinaria, a possibilidade juridica de aferir-se a efetiva
ocorréncia, em cada caso concreto, examinada a situagdo patrimonial
individual do contribuinte, de vulneracdo ao postulado em referéncia.

Ha vozes dissonantes na doutrina.

Segundo escolio de Ives Gandra da Silva Martins, o confisco ocorre quando se retira
do individuo a capacidade de se desenvolver, ou seja, retira-se a possibilidade do contribuinte
de utilizar seus recursos para as suas necessidades essenciais e para o seu desenvolvimento
pessoal. E impossivel, segundo Ives Gandra da Silva Martins, verificar a ocorréncia do confisco
a partir da analise individual de cada imposto, sendo, deste modo, necessario 0 exame da

totalidade da carga tributaria suportada por cada um dos contribuintes.

Na minha especial maneira de ver o confisco, ndo posso examina-lo a partir
de cada tributo, mas da universalidade de toda a carga tributaria incidente
sobre um Unico contribuinte.

Se a soma dos diversos tributos incidentes representa carga que impeca o
pagador de tributos de viver e se desenvolver, estar-se-a perante carga geral
confiscatéria, razdo pela qual todo o sistema terd que ser revisto, mas
principalmente aquele tributo que, quando criado, ultrapasse o limite da
capacidade contributiva do cidad&o.

H4, pois, um tributo confiscatdrio e um sistema confiscatério decorrencial. A
meu ver, a Constituicdo proibiu a ocorréncia dos dois, como protecdo ao
cidaddo.340

Da mesma acepc¢do partilha Fabio Brun Goldschmidt quando diz ndo haver uma

justificativa razoavel para que a anélise da carga tributaria total seja feita de parametros diversos

339 ARE 831377 AgR, Relator Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 16/12/2014, PROCESSO
ELETRONICO DJe-025 DIVULG 05-02-2015 PUBLIC 06-02-2015.

30 MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.) Direitos fundamentais do contribuinte. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais. 2000. p. 49.
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ao do limite quantificativo. O limite da tributacdo deve ser o mesmo, ndo importanto ser a partir

de uma ou de todas as exacoes.

[...] justificativa de tratamento distinto para o limite quantitativo da tributacéo
quando se esta diante da analise da carga tributaria total (soma de tributos e
ndo um Unico tributo). O limite da tributagcdo deve ser o mesmo, quer se trate
de uma Unica exigéncia fiscal, quer se trate de diversas exigéncias, pois o que
se tem em conta séo os efeitos, e ndo a(s) causa(s) de geracdo da destruicdo da
propriedade ou liberdade do particular®*!.

O STF, a partir do voto do Min. Carlos Velloso na ADin 2010-2/DF3*? também

defende a anélise do confisco a partir da do total da carga tributaria imposta ao contribuinte:

E que a Constituicdo ndo tolera a utilizag&o de tributo com efeito de confisco.
Como se chega a essa conclusdo? Qual seria o conceito de tributo com efeito
de confisco? O conceito é indeterminado, caso em que o juiz laborara em area
que chamariamos de “area cinzenta”. Em primeiro lugar, a quest&o, ao que me
parece, deve ser examinada no conjunto de tributos que o servidor pagara, no
seu contracheque, dado que se trata de tributo incidente sobre o vencimento,
salario ou provento [...]. O efeito de confisco se caracterizaria, sobretudo, no
fato, por exemplo, de o servidor, em raz&o da exigéncia fiscal, ter que se privar
de bens ou utilidades de que vinha se utilizando [...]

A dificuldade de se estabelecer limites demarcatorios para a caracterizacdo do
confisco a partir da carga tributéria total suportada por cada contribuinte esbarra em problemas
como a tributagdo do consumo, onde a exagdo € cobrada, indiscriminadamente, de todos. Nao
ha a observancia de quaisquer parametros pessoais, havendo, na maioria dos casos, inclusive a
inobservancia de principios constitucionais relevantes como da capacidade contributiva e da

prépria proibicao de confisco.

Aliomar Baleeiro, ao analisar a Constituicdo de 1969, conceitua o confisco como

sendo:

Dentre os efeitos juridicos dos arts. 153, 88 10, 11 e 22, se inclui o da proibicdo
de tributos confiscatérios, como tais entendidos os que absorvem parte
consideravel do valor da propriedade, aniquilam a empresa ou impedem
exercicio de atividade licita e moral3*3,

341 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais. 2004. p. 283.

342 ADI 2010 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 30/09/1999, DJ 12-04-2002
PP-00051 EMENT VOL-02064-01 PP-00086.

343 BALEEIRO, Aliomar. Limitaces constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.
564.
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A invaséo da propriedade do contribuinte — com a retirada de parcela consideravel
de seu valor — e o impedimento do exercicio de atividade licita, para Aliomar Baleeiro sdo
caracteristicas inerentes dos tributos confiscatorios. O direito de propriedade, como corolario
da personalidade, ja vem a sofrer certa limitacdo quando ndo cumprida a sua funcédo social,
podendo, desde que paga indenizagdo em dinheiro, sofrer a desapropriagéo.

Sob esse ponto de vista, aquele dispositivo integra o sistema politico e
econdmico da Constituicdo, que garante o direito de propriedade, salvo
desapropriacdo mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro (153, § 22) e
até impde ao legislador ordinario a justica social e a funcdo social da
propriedade (art. 160, I11). Destarte, a Constitui¢do faz da propriedade privada
um atributo da personalidade humana e uma condicéo de progresso de todos
os individuos, embora sujeite, por isso mesmo, 0 uso desse direito a uma
funcéo social (art. 160, 111)34,

Para Aliomar Baleeiro a propriedade desde que dividida entre varios proprietarios
nunca poderia vir a sofrer confisco na esfera tributéria. A integracdo da personalidade humana
na propriedade acaba por revesti-la de elemento que suplanta uma anéalise sob a ética da justica
tributaria. Como atributo de sua humanidade, a propriedade representaria a potencializagdo do
humano em cada um dos membros da sociedade, buscando-se, com isso, atingir um bem maior,

qual seja o interesse comum?3*,

A Corte Constitucional, altamente influenciada pelo liberalismo, havia delimitado
a acdo do Estado em impor tributos apresentando como critérios impeditivos ao poder de
tributar a liberdade do trabalho, de comércio e de indUstria e com o direito de propriedade3*®.

347

O voto do Min. Orosimbo Nonato>*’, expunha o pensamento dominante a época:

O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma vez
que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem
compativel com a liberdade de trabalho, de comércio e de inddstria e com o
direito de propriedade. E um poder, em suma, cujo exercicio néo deve ir até o
abuso, o0 excesso, o desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do
détournement de pouvoir. Nao ha que estranhar a invocacéo dessa doutrina ao
propdsito da inconstitucionalidade, quando os julgados tém proclamado que o

344 BALEEIRO, Aliomar. Limitages constitucionais ao poder de tributar. Ibidem. pp. 564-565.

345 BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. Ibidem. pp. 564-565.

346 BILAC PINTO, Olavo. Finangas e Direito. A crise das financas. Os limites do poder fiscal do Estado. Uma
nova doutrina sobre a inconstitucionalidade das leis fiscais. Revista Forense, S&o Paulo, vol. 140, p. 552, jan.
1940.

347 Recurso Extraordinario n® 18.331. Relator Ministro Orosimbo Nonato. Publicado ADJ de 10 ago. 1953, p. 2356.
DJ 08 nov. 1951, p.10865.
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conflito entre a norma comum e o preceito da Lei Maior pode-se acender ndo
somente considerando a letra, o texto, como, também, e principalmente, o
espirito e o dispositivo invocado.

Deve-se sublinhar que o conceito classico de confisco, até meados do século
passado, tinha um viés patrimonialista, deixando de lado outros valores constitucionalmente
protegidos como a liberdade e a dignidade da pessoa humana para dar primazia a ideia de

transferéncia compulsoria de propriedade privada ao Estado.

O avanco do STF no controle da proibicdo de confisco, como se pode observar na
sequéncia, forneceu um modelo essencialmente material e pragmatico de controle da
constitucionalidade das normas confiscatorias: desde que haja elementos restringidos no
patrimoénio e na renda, justifica-se um controle da constitucionalidade a partir dos parametros
fornecidos pelos direitos fundamentais envolvidos (substancia desses direitos), mediante a
estruturacdo aqui defendida de que o que decidird verdadeiramente as controvérsias sera a
prevaléncia material dos interesses constitucionais fundamentais. Portanto, nas palavras do
Min. Celso de Mello, no julgamento da ADI 1.075-MC3#, passa-se a definir a proibicdo

constitucional do confisco como:

[...] ainterdicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretensdo governamental que
possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriacéo estatal, no todo
ou em parte, do patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes,
comprometendo-lhes, pela insuportabilidade, da carga tributaria, o exercicio
do direito a uma existéncia digna, ou a préatica de atividade profissional licita
ou, ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades vitais basicas.

Por fim, e ndo menos importante, Ricardo Lobo Torres afirma que a vedacdo ao
confisco representa a defesa da liberdade tratando-se de mera imunidade fiscal, nada se

relacionando com os principios vinculados & justica ou mesmo a seguranca juridica.

A proibicéo de imposto com efeito de confisco é mera imunidade fiscal, e ndo
simples principio juridico vinculado a justica ou a seguranca juridica. Imuniza
contra a cobranga de tributos a propriedade privada considerada em sua
totalidade, pois o Estado ndo pode utilizar o poder fiscal para aniquilar a
liberdade individual, que ndo sobrevive sem aquele direito. A propriedade
privada, sendo direito fundamental, exibe como predicado ou qualidade a

348 Aco Direta de Inconstitucionalidade n° 1.075-MC. Relator Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado
em 17/06/1998, DJ 24-11-2006 PP-00059 EMENT VOL-02257-01 PP-00156 RTJ VOL-00200-02 PP-00647
RDDT n. 139, 2007, p. 199-211 RDDT n. 137, 2007, p. 236-237
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impossibilidade de ser atingida em seus limites maximos pelo exercicio do
poder tributério*,

Para Ricardo Lobo Torres a fundamentacédo da proibicdo de se utilizar tributos com
efeito de confisco encontra-se antes do pacto constitucional. A liberdade, consubstanciada no
direito de propriedade é o que impede o Estado de avancar com a tributacdo nos valores

historicamente protegidos.

O fundamento da proibi¢do de utilizar tributos com efeito confiscatorio —
como o de qualquer outra imunidade — esta na liberdade preexistente ao pacto
constitucional; consubstancia-se no direito de propriedade, sendo uma sua
qualidade. Expressa-se, topograficamente (art. 150, I, CF), como
contraponto da norma fundamental que assegura a propriedade privada,
embora limitada em sua funcdo social (art. 5°, itens XXII, XXIIl e XXIV da
Cf). A propriedade privada é, como veremos adiante, ambivalente: a0 mesmo
tempo em que fornece o substrato por exceléncia para a imposi¢do fiscal,
exibe a barreira contra o tributo no seu contorno maximo. O relacionamento
entre tributo e direito de propriedade é tdo profundo, como ja examinamos
antes, que o poder fiscal encontra raizes na autolimitacdo da propriedade, ndo
sendo mais admissivel cogitar-se de uma reserva de fiscalidade ilimitada em
favor do Estado°.

As liberalidades que preexistem ao pacto constitucional sdo aquelas defendidas por
Locke, sendo considerados como direitos humanos ou naturais, tratando-se, portanto, de uma

reserva conferida pelo direito natural a todo homem contra o poder estatal.

A imunidade é a positivagdo de uma decisdo politica no texto da Constitui¢do
tratando-se, assim, de uma valoracdo acerca de materia de interesse puablico, como €é o caso do
rol contido no artigo 150, inciso VI, da Constituicdo Federal. Com relacdo ao confisco, todavia,
ndo se trata de uma valoracao, mas sim da aplicacdo logica do instituto com vista a proteger o

individuo da tributacdo exagerada.

Locke defendeu a propriedade como sendo um direito inerente ao homem:

Tudo isso evidencia que, embora as coisas da natureza sejam dadas em
comum, o homem, sendo senhor de si mesmo e proprietario de sua prépria
pessoa e das acdes de seu trabalho, tem ainda em si a justificagéo principal da
propriedade; e aquilo que compéds a maior parte do que ele aplicou para o
sustento ou o conforto de sua existéncia, a medida que as invencdes e as artes

349 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 128.
30 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagdo. Ibidem. pp. 128-129.
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aperfeicoaram as condicdes de vida, era absolutamente sua propriedade, ndo
pertencendo em comum aos outros3s?,

A visdo de Ricardo Lobo Torres € liberal, pois a propriedade, como expressao da
liberdade do individuo como entendida por Locke, deve ser protegida por ser anterior ao pacto

constitucional e pertencer a todos os cidadaos.

5.3. O Confisco no Brasil, um panorama geral

A discussdo acerca do tamanho da carga tributaria brasileira é assunto que
recorrentemente é trazido como um dos responsaveis pela baixa eficiéncia do Brasil no campo

produtivo assim como pela inadequacdo do perfil socioecondmico nacional.

Os efeitos obtidos a partir da tributacdo devem ser positivos gerando-se receitas para
cobrir os servicos publicos oferecidos a populacao, e, também a possibilidade de investimentos
financiados pelos produtos tributarios. Contudo a tributacdo pode originar efeitos nefastos,
gerando injusticas por meio de distor¢cbes como a inobservancia da capacidade contributiva do

individuo, sendo muitas vezes regressiva ao invés de progressiva.

A tributacdo pds-Constituicdo de 1988 concentrou-se no aumento de receita em
detrimento da melhoria de questdes de distribuicdo e de eficiéncia. Isto se deu em decorréncia
do aumento do papel assistencialista do Estado com a transferéncias de montantes crescentes
de recursos para estados e municipios em decorréncia da assungdo por estes entes de maiores

responsabilidades.

Por esse motivo restou a Unido uma menor parcela das receitas disponiveis, sendo-
Ihe preferivel, assim, a escolha de uma solucdo que desse prioridade a uma maior arrecadagédo
a um menor custo. A alternativa pelo uso crescente de contribui¢cGes sociais, altamente
produtivas em ternos de geracdo de receita e ndo compartilhadas com estados e municipios, foi
a solucdo encontrada para tentar reduzir o déficit das contas publicas. Contudo, as distor¢Ges
geradas pelas contribui¢cdes sociais sdo enormes, principalmente quanto as associadas aos

tributos cumulativos.

31 LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo Civil e outros Escritos. lbidem. p. 108.
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O aumento da carga tributdria se deu principalmente por meio de tributos
cumulativos sobre o0 consumo, como € o caso da COFINS — Contribuicdo para o Financiamento
da Seguridade Social, além do incremento do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas sem que
houvesse por longos periodos de tempo a correcdo monetaria da tabela de isencgdes,

progressividade e deduc6es do prdprio imposto.

Assim fica claro que desde a redemocratizagcdo 0s governos que se sucederam ndo
conseguiram combater a concentragdo de renda e a ma distribuicdo de recursos para o pleno

desenvolvimento do pais.

Independente do matiz ideoldgico dos governos que se sucederam, as mudancas
foram insuficientes para combater a desigualdade e erradicar a pobreza extrema. Este fato,
infelizmente, é de facil constatagdo, tendo em vista a profunda crise econémica e social por que

passamos.

O artigo 3° da Constituicdo Federal apresenta um guia acerca das nossas urgéncias,
ndo havendo nada mais premente do que o cumprimento dos claros objetivos ali contidos, ja
que muito poucos avancos tivemos no que diz respeito & concretizagcdo dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, mesmo passados quase 30 anos da promulgacdo da

Constituicao Federal.

Podemos afirmar que a situacdo, tendo em vista a atual crise fiscal que assola o pais,
acabou por deteriorar a efetivacdo de direitos garantidos constitucionalmente como saude
publica, previdéncia social, educacdo — areas que ndo poderiam sofrer qualquer tipo de

contingenciamento no repasse de verbas.

Atualissimo estudo do World Wealth and Income Database deixa claro que ndo
houve alegada diminuicdo da desigualdade no periodo compreendido entre os anos de 2001 e
2015. Pelo contréario, os 10% mais ricos da populacdo aumentaram sua fatia na renda nacional
de 54% para 55%, enquanto 0s 50% mais pobres ampliaram sua participacdo de 11% para 12%

no periodo®2,

2Disponivel em: <http://wid.world/country/brazil/> Acesso em 16/09/2017.
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Top 1% fiscal income share, Brazil, 2001-2015
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O Brasil, mesmo sendo uma das dez economias mais ricas do mundo, de acordo
com informacdes obtidas do Banco Mundial®2, possui uma das maiores concentracdes de renda
do planeta. Apesar da melhoria no Coeficiente de Gini — de 0,60 para 0,55 no periodo de 1995

a 2009 —, a concentracdo de renda em nosso pais equipara-se as regides mais miseraveis do
mundo®4,

Assim, ha que se encarar 0s erros nas politicas publicas de distribuicdo de renda,

muito causados pelo desacerto de nosso sistema tributario que onera mais o0s pobres do que 0s

33 Banco Mundial, World Development Indicators Database. Disponivel em <http://siteresources.
worldbank.org/DATASTATISTICS/Resources/GDP_PPP.pdf>. Acesso em 18/09/2017.

354 PNUD - Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento. Relatério do Desenvolvimento Humano 2009.
Coimbra, Edi¢bes Almedina, 2009. Disponivel em: <http://hdr.undp.org/en/media/HDR_2009_PT_Complete.pdf
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mais ricos, concentrando a tributacdo no consumo e deixando de taxar mais a renda e o
patrimbnio ndo originarios do trabalho, como aluguéis, aplicacdes financeiras, lucros e

dividendos.

A carga tributéria brasileira no periodo compreendido entre 1995 a 2008, saltou de
27% para 35% do PIB3%®, aumentando a taxac&o, principalmente, sobre tributos indiretos e
cumulativos, que acabam por onerar mais a producdo, o trabalhador e os mais pobres. A
tributacdo do consumo € uma das mais altas do mundo e, em contraposicao, temos a mais baixa

tributacio sobre a renda, algo em torno de 28%3%°,

Nos paises que compdem a OCDE, entretanto, a situacdo € inversa, representando
os tributos incidentes sobre o consumo em média 31,9% da carga tributaria e, 0s impostos sobre
a renda, 34,9%%’.

Segundo o gréafico abaixo, com informacg@es obtidas a partir de estudos da OCDE e

do Banco Mundial, o Brasil é o pais que mais onera 0 consumo.

Gréfico 138

Tributacido sobre o consumo: paises selecionados (2012)
(Em % do PIB)
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Fonte: OCDE e Banco Mundial.

3% QOrganizagéo para a Cooperagéo e Desenvolvimento Econdmico. Disponivel em https://www.oecd.org/ctp/tax-
global/BRAZIL_PT_country%20note_final.pdf>. Acesso em 18/09/2017.

3% Organizagéo para a Cooperagédo e Desenvolvimento Econdmico. Disponivel em https://www.oecd.org/ctp/tax-
global/BRAZIL_PT_country%20note_final.pdf>. Acesso em 18/09/2017.

357 Organizacéo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico. Disponivel em https://www.oecd.org/ctp/tax-
global/BRAZIL_PT_country%20note_final.pdf>. Acesso em 18/09/2017

358 RABELLO, Gabriel Gouvéa; OLIVEIRA, José Maria. Tributagdo Sobre Empresas No Brasil. 2015. p. 41.
Disponivel em: <
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/5714/1/Radar_n41_tributa%C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em
10/09/2017.
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E que quanto mais pobre € o individuo, mais sua renda é corroida pelos gastos com
0 consumo nao restando sobra a ser protegida e multiplicada no mercado financeiro ou por meio
de outros investimentos. Assim, onera-se 0 mais pobre em detrimento do mais rico, fato este

que deixa claro que o nosso sistema tributario € regressivo e sujeito a concentragéo de renda.

Tabela 013%°: Brasil - Distribuicdo da Carga Tributaria Bruta (segundo faixa de saldrio minimo).

Renda Mensal Familiar Carga Tributaria Bruta Carga Tributaria Bruta Dias Destinados ao
Salario Minimo 2004 2008 Pagamento de Tributos
até 2 48,8 53,9 197
2a3 38,0 41,9 153
3a5 33,9 37,4 137
5a6 32,0 35,3 129
6a8 31,7 35,0 128
8a 10 31,7 35,0 128
10a 15 30,5 33,7 123
15a 20 28,4 31,3 115
20 a 30 28,7 31,7 116
Mais de 30 SM 26,3 29,0 106
32,8 36,2 132

Fontes: Carga Tributéria por faixas de renda, 2004: Zockun et alli (2007); Carga Tributéria Bruta 2004 e 2008: CFP/DIMAC/IPEA.

A tributacdo, como pode se ver na tabela acima, atinge o patamar de 53,9% da renda
de um individuo que recebe até 2 salarios minimos, havendo uma diminuicéo da carga tributaria

conforme cresce a renda auferida pelo individuo.

Logo, o brasileiro mais pobre, tendo em vista a carga tributaria por ele suportada,
vive em situacdo de constante confisco, pois sua renda, ja insuficiente para fazer frente aos seus

gastos ordinarios, acaba sendo desproporcionalmente atingida para o pagamento dos tributos.

Hé&, também, que se salientar que a alta carga tributaria atenta contra o minimo
existéncial, pois o Estado brasileiro, mesmo ndo conseguindo atender as necessidades basicas
da populacdo, seja na satde, educacdo, previdéncia e demais gastos sociais, continua a tributar

desproporcionalmente individuos que ndo possuem meios de subsisténcia minimamente digna.

A discussdo, que ndo € exclusivamente do Brasil, mas de todos os paises que

adotaram a politica do Welfare State, € como conseguir equilibrar os gastos com a receita de

39 Disponivel em: <
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/231054/comunicado_da_presidencia_n22.pdf?sequence=2>
. Acesso em 10/09/2017.
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tributos em declinio, sem que haja a reducdo de direitos sociais e 0 abandono de politicas

assistenciais necessarias a manutencdo da vida de milhdes de pessoas.

N&o hé Estado Social sem que haja, paralelamente, o Estado Fiscal. Os altos custos
diante da dimensdo positiva dos direitos sociais exigem que seja feita uma escolha racional a
partir das prioridades que se apresentam, de quais direitos deverdo ser atendidos e quais

sacrificios deverao ser feitos para o bem da coletividade.

Bresser-Pereira, alertado do esgotamento do Welfare State, ja aduzia a necessidade

de serem feitas reformas para a manutencdo dos direitos sociais.

O surgimento do Estado do Bem-Estar para garantir os direitos sociais, € 0
papel cada vez maior que o Estado assumiu ao promover o crescimento
econdmico e a competitividade internacional, tornaram evidente o carater do
Estado como res publica. E implicaram um aumento consideravel da cobica
de individuos e de grupos desejosos de submeter o Estado a seus interesses
especiais. A privatizacdo da carga fiscal (forma principal da res publica)
passava a ser o principal objetivo dos rent-seekers.

A medida que a protecdo aos direitos publicos passava a ser dominante em
todo o mundo, foi-se tornando cada vez mais claro que era preciso refundar a
replblica; que a reforma do Estado ganhava uma nova prioridade; que a
democracia e a administracdo publica burocratica — as duas instituicdes
criadas para proteger o patrimdnio publico — tinham de mudar: a democracia
devia ser aprimorada para se tornar mais participativa ou mais direta; e a
administracdo publica burocrética devia ser substituida por uma administragdo
pUblica gerencial®®.

As escolhas a serem feitas devem, necessariamente, considerar que a manutencao
do Estado Social demanda uma alta carga tributaria para fazer frente aos gastos com saude,
educacio, assisténcia social e previdéncia. O aumento da expectativa de vida®?!, a diminuico
da taxa de natalidade®? e a decorrente inversdo da piramide demografica®® certamente levaréo

0s gastos publicos a subir, sendo necessario, para combater a total faléncia do Estado, uma

360 pEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A reforma do estado dos anos 90: l6gica e mecanismos de controle. Disponivel
em <http://www.bresserpereira.org.br/papers/1998/A reforma_do Estado_dos_anos 90.pdf>. 1998. p. 61.
Acesso em 18/09/2017.
%1 Banco Mundial. Disponivel em: <https://data.worldbank.org/indicator/SP.DYN.LEO0O.IN?locations=BR>.
Acesso em 17/09/2017.

%2 Instituto  Brasileiro de  Geografia e  Estatistica - IBGE.  Disponivel  em:
<https://brasilemsintese.ibge.gov.br/populacao/taxas-brutas-de-natalidade.html>. Acesso em 18/09/2017.
%3 Instituto  Brasileiro de  Geografia e  Estatistica -  IBGE.  Disponivel  em:

https://ww2.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/00000014425608112013563329137649.pdf>
2013. p. 32. Acesso em 18/09/2017.
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melhoria profunda do sistema tributario de modo a torna-lo mais eficiente e, principalmente,

mais justo.
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6. CONCLUSAO

1. O Estado Liberal, em decorréncia da sua pouca intervengdo na vida social, ndo
conseguiu atender as novas demandas impostas pela sociedade, em especial pelas classes
operarias, que clamavam por um alargamento das atribui¢cdes do Estado e pelo reconhecimento

dos direitos sociais.

2. O Estado Social tem como incumbéncia responder pelas demandas sociais,
deixando de ser expectador e passando a ser agente interventor quanto aos objetivos acrescidos
pelas demandas sociais nas constituicdes. O ordenamento juridico deixa, deste modo, de ser

estrutural e passa a ser funcional.

3. O tributo, que no liberalismo tinha a funcdo meramente contraprestacional,
remunerando os servicos publicos desempenhados pelo Estado somente na medida do beneficio
obtido pelo individuo, com um viés claramente contratualista, passa a ser considerado, no
Estado Social, como sendo um dever fundamental do cidaddo em decorréncia da necessidade
de recursos para o cumprimento do alargamento das atribui¢fes estatais. O exercicio dos
direitos fundamentais deve ser custeado pelas receitas obtidas dos tributos amealhados da
sociedade, sendo possivel, através da tributacdo, o Estado intervir na ordem econémica e social

a fim de cumprir com 0s seus objetivos.

4. O Estado Total pretende absorver a vida social criando 6rgdos estatais técnicos
para o exercicio e, posteriormente, eliminacdo dos direitos individuais. A tecnocracia inaugura
um novo tipo de sociedade onde os direitos fundamentais, assim como os direitos de liberdade,
séo retirados gradativamente em favor de um Estado controlador de todas as manifestagdes
sociais. A perda da humanidade no processo, ou a “banalizacdo do mal”, nas palavras de
Hannah Arendt, sdo a demonstracdo clara da alteracdo do homem como fim em si mesmo,
conforme Kant, para o homem-supérfluo. A massa reprime o pensamento individual em favor
de uma forma de histeria coletiva que possibilita a ocorréncia do assassinato em escala

industrial. O confisco € utilizado como forma de sancdo e persegui¢cdo das minorias.
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5. O retorno ao Estado Social democratico, no pos-guerra, aumenta a busca por
politicas e servicos publicos que venham a cumprir os mandamentos constitucionais quanto ao
atendimento dos direitos fundamentais. Os Estados, em decorréncia da alta demanda por
servicos publicos, comegam a entrar em crise por falta de recursos e realizam uma guinada para

o liberalismo, conhecido como o neo-liberalismo.

6. E premente, entdo, a necessidade de recursos para o Estado dar efetividade as
atribuicbes que lhe foram imputadas, cumprindo com os direitos conferidos ao cidaddo pela
Constituicdo Federal, devendo trabalhar entre duas balizas. A primeira diz respeito a
necessidade de se obter 0s recursos necessarios para o cumprimento de seus objetivos, quais
sejam, salde, educacao, previdéncia social e etc; a segunda € a observancia da vedacdo do uso

dos tributos com efeito de confisco.

7. O artigo 150, inciso 1V, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, traz
importante garantia fundamental que imp®@e limitacdo ao poder de tributar dos entes federados.
Trata-se de vedacdo que proibe “utilizar tributo com efeito de confisco”. A proibigdo
constitucional do confisco visa a proteger o contribuinte da majoracdo indiscriminada dos
tributos pelos entes federativos, de modo que a apropriacdo por parte do Estado de seu
patrimbnio ou rendimentos, pela suportabilidade da carga tributaria, dé-se de forma justa,

viabilizando-se a consecucéo de valores protegidos em nosso texto constitucional.

8. O principio do ndo-confisco trata-se de clausula aberta, veiculadora de conceito
juridico indeterminado, levando o intérprete ao subjetivismo e a possibilidade de se especular
sobre quais nudcleos de valores o Constituinte Originario quis proteger ao proibir o confisco

pelo Estado.

9. O minimo existencial, como representacdo da dignidade da pessoa humana,
estabele o limite inferior do que cada ser humano necessita para viver com dignidade. Na
Alemanha, a Corte Constitucional entendeu que o limite inferior representaria a menor
prestacao recebida pelo individuo da previdéncia social. No Brasil, o STF define o minimo
existencial como o conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e
indispensavel ao desfrute da prépria liberdade.
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10. A dignidade da pessoa humana, como critério delimitador do confisco, garante
a protecdo do minimo existencial, funcionando como barreira intransponivel além da qual ndo

pode avancar o Fisco, sob pena de de inviabilizar a existéncia digna do cidadao.

11. Os Estados, em decorréncia da alta demanda por servigos publicos, comecam a
entrar em crise por falta de recursos e realizam uma guinada para o liberalismo, conhecido como
0 neo-liberalismo. Da-se 0 aumento da carga tributaria, principalmente por meio de tributos

cumulativos sobre o consumo.

12. H4, portanto, erros nas politicas publicas de distribuicdo de renda, muito pela
oneracdo demasiada dos mais pobres em detrimento dos mais ricos, concentrando-se a
tributacdo no consumo, deixando de taxar apropriadamente a renda e o patrimonio nédo
originarios do trabalho, como aluguéis, aplicacdes financeiras, lucros e dividendos, fato este

que torna nosso sistema tributario regressivo e sujeito a concentracgao de renda.

13. O brasileiro mais pobre, tendo em vista a carga tributaria por ele suportada, vive
em situacdo de constante confisco, pois a sua renda, ja insuficiente para fazer frente aos gastos
ordinarios, acaba sendo consumida demasiadamente para o pagamento dos tributos, fato este

que atenta contra a protecdo do minimo existencial e da dignidade da pessoa humana.
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