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O principio da solidariedade social no direito tributario

Maria Lucia de Moraes Luiz

RESUMO: O objetivo da presente dissertagao consiste em analisar a forma como a
solidariedade social pode ser aplicada por meio do Direito Tributario.

O cenario juridico atual vive momento peculiar e de transi¢dao, marcado, notadamente, pela
ascensdo dos principios como inser¢do de valores ao Direito e a interpretacdo juridica,
como atividade constitutiva. O Estado Social Democratico de Direito implica a intervengdo
do Estado, nos limites da lei, em prol da realizagdo dos objetivos fundamentais da
Republica.

O principio da solidariedade social de forma escalonada, e decrescente, relaciona-se com o
principio da capacidade contributiva, proporcionalidade, progressividade e seletividade,
que sdo os mais aptos a conferir eficacia aquele principio. Seja por finalidades fiscais ou
extrafiscais, a solidariedade social pode ser aplicada apenas pelos impostos, ou tributos

que, como eles, sejam capazes de mesurar o potencial econdmico do sujeito passivo.

PALAVRAS-CHAVE: Interpretacdo judicial — P6s-Positivismo — Principios juridicos —

Solidariedade social — Capacidade contributiva — Aplicagao.



The principle of social solidarity in Tax Law

Maria Lucia de Moraes Luiz

ABSTRACT: The objective of the present dissertation is to analyze how social solidarity
can be applied through Tax Law.

The current legal scenario lives a unique moment of transition, marked, notably by the rise
of principles as insertion of values to Law and legal interpretation, as constitutive activity.
The Social Democratic Law State implies the intervention of the state, within the limits of
the law, in order to achieve the fundamental objectives of the Republic.

The principle of social solidarity in a staggered way, and decreasing, is related to the
principle of contributive capacity, proportionality, progressiveness and selectivity, which
are the most able to render effective to that principle. Whether for tax or extra tax
purposes, social solidarity can be applied only through taxing, or taxes, that, like them, are

able to measure the economic potential of the taxpayer.

KEY WORDS: Judicial Interpretation — Post Positivism — Legal Principles — Social
Solidarity — Contributive Capacity — Application.
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INTRODUCAO

Tem o presente trabalho como objetivo apresentar uma proposta de aplicagdao do

principio da solidariedade social no Direito tributario.

O tema, ainda ndo exaustivamente explorado pela doutrina, comporta
entendimentos extremamente divergentes, cujos posicionamentos distintos parecem
justificar-se pela aceitagdo ou ndo do atual cenério do Direito constitucional, de notavel

ascensao dos principios e dos valores.

Dentro desse contexto, procuraremos desenvolver nossa proposta de aplicagao do

principio, por meio da interpretacdo do nosso ordenamento.

Como forma de comprovar que o Direito constitucional atual ndo menospreza a
segurancga juridica, procuraremos afastar a ideia de ser a solidariedade social um principio
estrutural, ou mesmo que possa colocar em risco o principio da legalidade ao justificar a

incidéncia de tributos sem a observagdo da respectiva regra de competéncia.

Tentaremos tratar do tema em total consonancia com o principio da legalidade, haja
vista que iremos apresentar nossa proposta de aplicagdo da solidariedade social ndo como
sendo ela uma justificativa direta de um determinado tributo, porém, sim, pela investigacdo
de sua efetivacdo por meio de outras normas — principios e regras — que com a

solidariedade relacionem-se e conferindo efetividade a ela.

Nao temos qualquer pretensdo de esgotar o tema. Trata-se de uma proposta que,

como qualquer outra, ¢ objeto de criticas e posicionamentos divergentes.

No capitulo I procuraremos demonstrar a interpretagdo como atividade humana,
constitutiva, sujeita a técnicas fornecidas pela hermenéutica, assim como imprescindivel

para a extragdo da norma juridica do seu enunciado.

Ap0s, trataremos dos precedentes da historia e da filosofia que demonstram ser o

positivismo cientifico uma corrente importantissima, porém ndo suficiente como
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instrumento de justica, por ser avalorativa. Por fim, demonstraremos as consequéncias no
plano juridico da sublima¢do do Direito positivo, especialmente na jurisdi¢do

constitucional e na atividade interpretativa.

No capitulo II falaremos sobre os principios juridicos. Analisaremos sua definigao,

distingdo em relagdo aos valores, suas espécies, hierarquia e eficacia.

Partindo para o capitulo III deslocaremos nossa investigacdo a solidariedade social;
a contribuicdo da Igreja e da sociologia serd brevemente descrita, sendo que nossas
atengOes serdo mais focadas ao modelo de Estado brasileiro que, de modo hibrido e

simultaneo, determina a intervengao do Estado e estabelece limites para sua atuagao.

Ainda nesse capitulo, por fim, falaremos da solidariedade ja como principio

juridico, sua localizagdo e caracteristicas dentro do ordenamento juridico brasileiro.

O capitulo IV ira se reportar a0 nosso objetivo especifico: a proposta de aplicagdo
da solidariedade social no Direito tributario. Apos analisar as espécies de tributos aptas a
mensurar a riqueza do sujeito passivo, passaremos a capacidade contributiva, entendida
como principio decorrente da solidariedade e como melhor instrumento normativo para

aplica-la no campo fiscal.

Apo6s, veremos os principios decorrentes da capacidade contributiva, também
entendidos como técnicas que a ela confiram efetividade, e seus limites de aplicagdo;
patamares representados pelo direito ao minino existencial e a vedacdo a tributagdo com

efeito de confisco.

Por meio de cada regra de competéncia que determina a aplicagdo da capacidade
contributiva iremos verificar se o principio pode ser efetivado em todas as espécies de

impostos.

Como dissemos, ndo temos a inten¢gdo, muito menos a pretensao, de esgotar o tema,
mas apenas apresentar uma analise sobre tdo complexo e controverso assunto dentro da

nossa proposta de aplica¢do do principio.

12



CAPITULO 1
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

1. Interpretacao
1.1 O que é interpretagio?

O Direito, como fendomeno cultural, s6 pode ter seu sentido revelado por meio da

interpretacdo.’

Celso Bastos, afirma que fendmenos culturais, de forma bem diversa das relagdes
materiais, ndo obedecem a um rigor cientifico, por meio do qual determinadas experiéncias
laboratoriais ou metodologias especificas sdo capazes de criar formulas proprias e exatas.
Bens culturais pressupdem valores humanos, cujos objetivos, mensagens, anseios,

finalidades ou objetivos s podem ser revelados por meio da atividade interpretativa.

Mesmo sem mencionar especificamente o termo “fendmenos culturais”, Renato
Lopes Becho ratifica a assertiva, ao asseverar que a no¢ao de interpretagdo ¢ valida para
todas as searas da comunicagdo humana, como filmes, fotos, musicas, pecas, e ressalta que,

. . . 3
“mesmo a palavra verbalizada precisa ser interpretada”.

Os fenomenos culturais, assim como os materiais, também estdo sujeitos a analise,

até porque, caso defendéssemos o contrario, esgotariamos a razao deste trabalho.

A diferenga nuclear na andlise das duas espécies consiste no fato de que os
fendmenos culturais, por compreenderem relagdes humanas, ndo podem ser quantificados
ou formulados em uma simples equagdo matematica: podem e devem ser compreendidos

somente por meio da interpretacao.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3* ed. Sao Paulo: Celso
Bastos Ed., 2002. p. 21.

Idem, ibidem, p. 21.
BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 118.
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Além disso, os fendmenos culturais, embora ndo possam ser equacionados, podem
ser materializados; exemplificamos: uma estitua exterioriza-se por meio de pedras; um

quadro por cores, € o Direto por enunciados normativos, formalizados.

Paulo de Barros Carvalho ratifica essa observacao, ao afirmar que, “em sentido

estrito, o texto se limita aos enunciados, enquanto suportes de significacdo, de cardter

fisico™.*

Ou seja, os fenomenos culturais podem conter alguma estrutura fisica ou material,
porém, jamais limitar-se-3o a ela. Exemplificamos: uma estatua nao pode ser considerada
apenas sob seu aspecto material, ou seja, um amontoado de pedras; o Direito também nao
pode ser visto como um emaranhado de enunciados normativos esparsos, tal qual como ele
se exteriora. E necessaria a interpretagdo para compreender o verdadeiro sentido de sua

forma exterior.

Caso assim nao fosse, para conhecer determinada estitua, bastaria o sentido da

visdo; da mesma forma que no Direito, a mera alfabetizacdo seria suficiente.

Demonstrada a imprescindivel necessidade da interpretagdo para o conhecimento
do Direito, passemos, agora, as principais definigdes desta importante atividade. Afinal, o

que € interpretagdo?

A interpretagdo de forma sucinta representa um modo de conhecimento de objetos

.5
culturais.

Celso Bastos propde como defini¢do de interpretagdo juridica uma atividade que

busca atribuir um sentido ou significado aos enunciados normativos.°

Da mesma forma, Luis Roberto Barroso assevera que a interpretacdo juridica ¢ a
atividade que revela ou atribui sentido aos enunciados normativos a fim de solucionar

problemas.’

CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2006. p. 16, grifo nosso.

SILVA, José Afonso. Comentario contextual a Constitui¢do. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
13.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional. 3* ed. Sdo Paulo: Celso
Bastos Ed., 2002. p. 37.
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Ao referir-se a interpretagdo literaria, Renato Becho afirma que interpretar um texto
(seja ele juridico ou ndo) consiste em verificar porque as palavras contidas nele podem

fazer certas coisas e ndo outras, dependendo do modo como sio interpretadas.®

Em obra classica, Carlos Maximiliano define a atividade como forma de explicar,

esclarecer e extrair o significado do vocabulo, mostrando seu verdadeiro sentido.’

Luis Roberto Barroso lembra que, de forma diversa aos entendimentos mais atuais,
a interpretacdo juridica era considerada uma atividade voltada apenas aos enunciados

. 1
normativos abstratos. '’

No mesmo sentido, Reis Friedre, afirma que a crenga de que a interpretagdo seria
necessaria apenas a enunciados normativos com pouca clareza ou que envolvam algum

tipo de dificuldade ¢ erronea.'’

Sendo todo e qualquer enunciado normativo resultado de produto humano, de fato,
ndo nos parece coerente restringir a interpretagdo apenas as leis vagas (consideramos

enunciados normativos, no presente trabalho, como um dos sinonimos de lei).

Isso ndo quer dizer que a complexidade do processo interpretativo seja a mesma a
todos os enunciados normativos. Exemplo claro de tal afirma¢do — e de extrema
importancia para o desenvolvimento do presente estudo — s@o as espécies normativas dos
principios juridicos, cuja interpretagdo, em fun¢do de sua elevada carga axiologica e

abstra¢do, mostra-se mais delicada e trabalhosa em relagdo as regras.

Ha outra razdo que fundamenta nossa defesa pela interpretacdio de todos os
enunciados, sejam eles precisos ou ndo. Para que uma lei seja aplicada, ela precisa ter

imperatividade e, para isso, ela deve ser uma norma. Ou seja, a lei s6 € norma apods a

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 271.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 118.

MAXIMILIANO. Carlos. Hermenéutica e aplicag¢do do direito. 19* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 7.

Op. cit.,, p. 271.

FRIEDRE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpretagdo e hermenéutica juridica. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2004.
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devida interpretagdo. (Falaremos melhor sobre o tema, no item 1.4 — “Objeto da

interpretacdo constitucional”.)

Renato Lopes Becho expde com clareza tal condi¢do, ao afirmar que a norma

juridica somente ¢ alcancada por meio da interpretacao do texto:

“E pela necessidade de interpretar os textos que podemos encontrar a
norma como resultada da interpretagdo da legislagdo. (...) aderimos, pois,
ao entendimento de que todos os textos precisam ser interpretados.”"

A partir das colaboragdes colacionadas, atrevemo-nos a chegar a conclusao de que
interpretacdo juridica ¢ o modo de conhecimento do Direito por meio da extracdo de

normas juridicas a partir dos enunciados normativos.

Embora ja tenhamos exposto a nossa defini¢do de interpretagdo, restam, ainda,
duas importantes observagdes. A primeira consiste no fato de que existem diferengas entre
a vontade do legislador e a vontade da lei. Ou seja, interpretar ndo significa somente extrair
o sentido da vontade do legislador, mas sim a vontade da propria lei — conceitos que nao

se confundem.

Eros Grau separa as duas formas de interpretar em duas categorias: a ideologia
estatica da interpretagdo juridica e a ideologia dindmica dela. A primeira corrente, baseada
na certeza juridica, restringe a atividade do intérprete em determinar o sentido dos
enunciados normativos, baseada na intengdo do legislador. Ja a ideologia da interpretagao
dindmica descreve que a interpretacdo deve ser uma atividade que se adapte ao contexto

1
presente e futuro das normas."

Corroborando o entendimento acima, Jos¢ Afonso Silva denomina “originalismo™ a
interpretacdo constitucional que se restrinja somente a intencao dos autores dos enunciados
normativos. Para o autor, a interpreta¢do ¢ um didlogo, ndo com aqueles que formularam a

lei, mas sim com ela pr(')pria.14

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 119.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre interpretagdo/aplica¢do do direito. 4* ed. S@o
Paulo: Malheiros, 2006. p. 122-123.

SILVA, José Afonso. Comentario contextual a Constitui¢do. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p.
14.
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Referindo-se & Escola da Exegese em Direito Positivo, que pregava ser o objetivo
da interpretacao descobrir a inten¢do do legislador, Carlos Maximiliano também critica
esse posicionamento, ao afirmar que aquele que faz a lei, € mais que um autor; ¢ um

verdadeiro ator, pois representa sentimentos alheios e legisla em funcdo deles.'

A afirmativa acima parece-nos extremamente feliz. Os legisladores sdo
representantes do povo (e eleitos por ele, no caso especifico do Brasil), cuja atividade

legislativa caracteriza-se (a0 menos em regra) em representar os anseios populares.

Nao bastasse, como bem observa Luis Roberto Barroso, “toda interpretagao é fruto
de uma época, de um momento historico, e envolve os fatos a serem enquadrados no
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sistema juridico, as circunstancias do intérprete e o imaginario de cada um”.

No caso especifico da Constituicdo Federal de 1988, ndo hd como comparar as
aspiragdes populares e politicas daquela época em que o Pais, apds longos anos de
ditadura, redemocratizava-se, com as expectativas atuais, que ultrapassam a ideologia
formal de democracia, codificada pela Carta Maior: atualmente busca-se, mais; ¢

necessario efetivar os direitos e as garantias ali postos.

Nao queremos dizer, entretanto, que a vontade do legislador constituinte deva ser
completamente desprezada, mas também ndo pode ser ela a Unica base para a interpretagao

dos enunciados normativos.

O que refutamos ¢ o fato de que o processo de interpretacdo consista, apenas, em
buscar a vontade do legislador, sob pena de tornar o Direito estatico e refratario ao

contexto social, no momento em que ¢ interpretado.

4

Antes de finalizar, nossa segunda observagdo ¢ no sentido de que consiste a

interpretacdo em atividade constitutiva e ndo meramente declaratoria.

Como bem dissemos anteriormente, caso interpretar fosse apenas declarar um

sentido pré-existente, bastaria ao intérprete do Direito mera alfabetizagao.

MAXIMILIANO. Carlos. Hermenéutica e aplicac¢do do direito. 19* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 8.

BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpreta¢do constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 3.
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Se interpretar o Direito ¢ atribuir um sentido ao enunciado normativo, essa
atividade ¢ de construcdo, formacdo, constituicdo e ndo apenas reprodugdo daquilo ja

existente no plano formal.

Esse entendimento parece ja bem aceito e trabalhado por parte da doutrina

nacional, ndo sendo, entretanto, uma unanimidade.

Paulo de Barros Carvalho, por exemplo, entende ser a natureza juridica da
interpretagdo somente declaratoria.!” Eros Roberto Grau, afirma, de forma incisiva, que “a
interpretagdo do Direito ndo é uma atividade de conhecimento, mas sim constitutiva,
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portanto, decisional, embora ndo discriciondria (...)".

Celso Bastos também ¢ enfatico ao descrever a interpretacdo como uma verdadeira

reconstru¢do do sentido do enunciado normativo.

. ~ . 2 r
Nesse mesmo diapasdo, acompanham Eros e Bastos Luis Roberto Barroso O José

Afonso da Silva.?!

Fizemos algumas digressdes e observacdes do conceito de interpretacdo em vez de
simplesmente colacionar suas acepg¢des. Assim, optamos, para melhor desenvolver nosso
trabalho, e por ser a boa compreensdo do conceito, suas principais caracteristicas e
observagoes, alicerce imprescindivel para examinarmos com mais densidade o tema
proposto em nosso trabalho: a interpretacdo e aplicagdo de uma norma, o principio da

solidariedade social.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 15* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
102.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre interpreta¢do/aplica¢do do direito. 4* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 122-123.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3* ed. Sao Paulo: Celso
Bastos Ed., 2002. p. 41.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 271.

SILVA, José Afonso. Comentario contextual a Constitui¢do. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p.
14.
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1.2 Interpretacgdo constitucional

Ferdinand Lassalle’® propunha a ideia de ser a Constituicio um documento

meramente politico, desprovido de for¢a normativa.

Konrad Hesse, ao contrario, afirma a existéncia da forca normativa da
Constituicao, baseada no condicionamento reciproco entre ordenagdo e realidade; ideia
oposta ao do positivismo juridico de Escola de Paul Laband e Georg Jellinek, assim como

do positivismo sociologico de Carl Schmitt, que isolavam a norma da realidade.*

Explica Hesse, que a separagdo entre realidade e norma resulta em dois extremos:
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uma norma destituida de realidade ou uma realidade vazia de elementos normativos.

A interdependéncia entre a norma constitucional e a realidade tem extrema
importancia, pois s6 a partir dela é possivel concretizar o texto dentro do cenario que a

circunda.

Nesse mesmo diapasdo, Eros Grau afirma que, ao interpretar a Constituicao, deve-
se, obrigatoriamente, considerar — além dos seus textos — a realidade que a circunda, no

. ~ 2
contexto do momento em que se faz a interpretagio.”

A Constitui¢do, pois, ndo € um mero instrumento politico de uma Nagdo; ¢ uma
norma que, como todas as outras, deve ser interpretada para que transcenda do seu estado

formal para o material, ou seja, aplicada em ordem pratica.

Os enunciados normativos contidos na Carta Maior, entretanto, possuem
peculiaridades, que tornam sua interpretacdo igualmente particular, pois tém seu status
juridico privilegiado, pois eles ocupam posi¢ao de maior hierarquia em relagdo a quaisquer
outros enunciados do ordenamento, limitando o conteido e podendo até direcionar a

aplicacdo desses.

HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Fabris, 1991. p. 9.

Op. cit., p. 14.
Op. cit., p. 14.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre interpreta¢do/aplicagdo do direito. 4* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 279.
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Outro importante aspecto dos enunciados normativos contidos na Constituicdo
consiste no fato de que eles, em sua grande maioria, s3o mais abrangentes e imprecisos do

que as normas de natureza infraconstitucional.

Tais caracteristicas tornam a atividade interpretativa mais complexa, a medida que

aumenta o juizo de valor do exegeta.
1.3 Diferenca entre hermenéutica e interpretacio constitucional

Alguns autores ndo aceitam a ideia de haver distincdo entre hermenéutica e
interpretagdo, sobretudo por entenderem que ha pouca utilidade pratica na diferenciacao

. . 2
dos dois conceitos.?®

Acompanhando esse raciocinio, Jos¢ Afonso Silva define a interpretagdo ou
hermenéutica como expressdes sindonimas, cuja fungdo ¢ o conhecimento de objetos

. 27
culturais.

Celso Bastos, de forma diversa, afirma que hermenéutica e interpretagdo
pressupdem atividades intelectuais diversas. Enquanto a primeira trata de regras, seu
respectivo alcance e validade, essa ¢ mais pragmatica, na medida em que deve ser exercida

diante de um caso concreto, que necessite de uma decisao.

Apo6s definir hermenéutica como teoria cientifica da arte de interpretar, Bastos
conclui que a interpretagdo tem como objeto normas e a hermenéutica decifra o modo pelo

qual se d4 aquele processo. E a interpretacio, pois, a aplicagio da hermenéutica.?®

Também defendendo interpretacdo como aplicagdo da hermenéutica, Carlos
Maximiliano, ressalta que, como qualquer arte, a atividade interpretativa tem técnicas

Lot 2
proprias a serem observadas.”

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3* ed. Sao Paulo: Celso
Bastos Ed., 2002. p. 33.

SILVA, José Afonso. Comentario contextual a Constitui¢do. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p.
13.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional, cit., p. 36.

MAXIMILIANO. Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 19* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 1.
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Luis Roberto Barroso e Renato Lopes Becho ilustram de modo bem pratico e
compreensivel esse tema tdo abstrato. Traremos os exemplos por eles abordados com o

objetivo de fornecer mais clareza a questao.

Becho, apos entender a hermenéutica como metalinguagem técnica, onde podem
ser encontradas valiosas informacgdes, da forma como se devem interpretar os enunciados

normativos, exemplifica-a por meio da hierarquia das leis.*

A posicdo de privilégio hierdrquico das normas constitucionais, em relacdo a
qualquer outra norma contida no ordenamento, consiste em uma técnica de hermenéutica

juridica.

Ja Luis Roberto Barroso exemplifica hermenéutica por meio da positivacdo de
alguns enunciados que disponha sobre ela, como a Lei de Introducdo do Codigo Civil —

LICC, que traz regras especificas de orientacdo ao intérprete.

Nao ¢ diferente no Direito tributério, cujo Capitulo IV (Interpretacdo e integragdo
da legislacdo tributaria, artigos 107 a 112) do Cddigo Tributario Nacional traz orientagdes

N ~ 1
a interpretagdo.’

Outra caracteristica que muito nos chamou atengdo foi o carater cientifico da
hermenéutica, rigorosamente defendido por Celso Bastos, Carlos Maximiliano e Renato

Lopes Becho.*

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 120-121.
“(...)
Art. 3°. Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.

Art.4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia os costumes € 0s
principios gerais do direito.

Art. 5°. Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum.

(.).”

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional. 3* ed. Sao Paulo: Celso
Bastos Ed., 2002. p. 30.

MAXIMILIANO. Carlos. Hermenéutica e aplicac¢do do direito. 19* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 1.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 119.

21



A importancia da cientificidade reside no fato de haver critérios cientificos
especificos para a interpretagdo, o que afasta a discricionariedade ou qualquer tipo de

abuso nesta complexa atividade.

O carater cientifico da interpretacao (cujos critérios sao fornecidos por meio da

hermenéutica) foi o principal objetivo em desenvolver esse item.

Admitir que haja regras a interpretacao, fornecidas pela hermenéutica, ndo significa
afirmar a existéncia de uma formula matematica especifica. Ja dissemos: o Direito, como

objeto cultural, ndo permite essa redugao.

Interpretar ¢ uma atividade cultural e, portanto, altamente valorativa. Muito embora
nao defendamos que o intérprete da lei pratique um mero automatismo de subsungao, deve
haver técnicas e/ou procedimentos a serem observados por ele, que sdo oferecidos pela
hermenéutica. Da letra da lei, a sua aplicagdo diante de um caso concreto, hd um longo

caminho e muitas etapas que devem ser observadas.

Ao contrario dos demais objetos culturais, cuja interpretacdo tem,
predominantemente, finalidade artistica, o Direito, para que seja efetivamente aplicado (ou
seja, saia do corpo do texto fisico para a realidade concreta), necessita, de modo

impreterivel, da interpretagao.

A interpretacdo ndo pode ser um ato aleatorio e desprovido de procedimentos
técnicos. Depende ela, portanto, de técnicas fornecidas pela hermenéutica, cujo objetivo

final € a aplicagdo final do enunciado juridico ao caso concreto.

1.4 Interpretacdo constitucional e norma juridica

No Item 1 — “Interpretagao” — além de haver definigdes sobre o termo objeto do
titulo, procuramos fundamentar as razdes que justificam sua importancia a todos os

enunciados normativos.

Nossa primeira razdo baseou-se no Direito como objeto cultural sujeitando-se,

portanto, a interpretagdo para extragdo de seu significado.

Outro motivo que nos fez concluir que a interpretacdo ¢ necessdria a todos os

dispositivos legais, independentemente de sua clareza ou abstra¢do, foi o fato de que
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apenas por meio dela é possivel que seja descoberta norma juridica contida no respectivo

enunciado normativo.

A metodologia classica ou tradicional considerava ser a norma juridica o objeto da
interpretagdo constitucional. Desse modo, a tarefa do intérprete era meramente técnica de

verificar a norma aplicavel ao caso concreto e fazé-la incidir neste.

Sobre essa metodologia, que considerava norma juridica como objeto e nao
consequéncia desta atividade, Eros Grau menciona que o pensamento juridico sobre a
interpretagdo, até os anos 70 do século passado, restringia a interpretacdo como mera
subsuncao do fato a norma. Nesse sentido, 0 juiz ndo criaria normas mas, sim, 0 proprio
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direito, ao individualiza-las ao caso concreto.

No pensamento contemporaneo, vem crescendo a distingdo entre norma juridica e
enunciado normativo, o que modifica, substancialmente, a atividade do intérprete, que

passa a ser mais construtiva € menos mecanicista.

Para que conceitos ndo se confundam, lembramos que optamos pela terminologia
“enunciado normativo”, em vez de direito positivo, lei dentre outras terminologias,

utilizadas como referéncia de letra da lei.

A norma juridica deixa de ser objeto de interpretacdo e passa a ser seu resultado. O
enunciado normativo ¢ interpretado e, como consequéncia, o intérprete extrai a respectiva

norma juridica nele contida.

Outra consequéncia dessa nova concep¢do ¢ que a aplicacio do Direito €

imprescindivel a interpretacdo, pois, sem ela, ndo ha norma juridica extraida do texto.

O enunciado normativo, letra da lei ou direito posto, ndo pode ser diretamente

aplicado. Enunciados normativos, por si s6, ndo contém comando de ordem.

A norma juridica € preceito obrigatdrio de Direito, que pode ser exigido por meio

da forma fisica ou coerg¢ao.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre interpreta¢do/aplicagdo do direito. 4* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 70.
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Robert Alexy traz exemplo pratico da extragdo da norma por meio dos enunciados

. 4
norma‘uvos.3

O enunciado contido no artigo 16, § 2° 1, da Constituicdo alema expressa que
nenhum alemao podera ser extraditado. A norma juridica extraida por meio da

interpretagdo dele significa que “é proibido que um alemao seja extraditado™.

Através desse mesmo exemplo, observa, com felicidade, o doutrinador, que
diferentes enunciados normativos podem expressar uma mesma norma. Assim, a proibicao
de extradi¢do de alemaes, prescrita na Carta Maior germanica, pode ser normatizada como

“¢ proibido extraditar alemaes” ou “alemaes nao podem ser extraditados”.

Renato Lopes Becho,” assim como Alexy,’® também observa que normas podem
ser expressas sem a utilizacdo de enunciados normativos necessariamente formalizados,

como, por exemplo, as cores de um semaforo ou um apito de um guarda no transito.

Nesse mesmo sentido, Eros Grau afirma ser o conjunto das disposi¢des (textos,
direito posto ou enunciados normativos) apenas um conjunto de possibilidades de
interpretagdo, sendo que o significado das normas ¢ produzido pelo intérprete como

resultado da interpretagdo.’’

At¢ mesmo Hans Kelsen, dentro de sua teoria positivista, admite que a
interpretacdo ¢ um ato de vontade e que ndo deve conduzir, obrigatoriamente, a um unico
significado, mas possivelmente a varios, igualmente validos. Celso Bastos também afirma

ser a interpretacdo atividade constitutiva, porquanto advém da vontade humana.*®

Salienta Bastos que reduzir a aplica¢do do Direito apenas a atividade cognoscitiva

ou mecAnica implica admitir os juizes como verdadeiros fantoches manipulados pela lei.*

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 5* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 53-54.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 116.
Op. cit., p. 54.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre interpretagcdo/aplica¢do do direito. 4* ed. S@o
Paulo: Malheiros, 2006. p. 85.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagcdo constitucional. 3* ed. Sdo Paulo: Celso
Bastos Ed., 2002. p. 41.

Op. cit., p. 265.
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Paulo de Barros Carvalho*® e Luis Roberto Barroso?' também entendem ser as

normas consequéncias da interpretagdo (e ndo seu objeto).

Embora colacionados grandes autores da doutrina patria, ndo seria qualquer
exagero lembrar que esse posicionamento ainda comporta divergéncias. Ha juristas,
baseados no positivismo cientifico, que ainda entendem ser a atividade interpretativa

meramente declaratoria, através da subsung¢ao do fato a norma.

1.5 Espécies de normas juridicas

Existem diversas formas de classificarmos as normas juridicas. Podemos separa-las
sob varios critérios como hierarquia, grau de imperatividade, natureza de comando,

estrutura do enunciado, entre outras.

Como o objetivo do nosso trabalho ¢ verificar as possibilidades e limites de
incidéncia de um principio em matéria de Direito tributario, nosso foco sera a analise das

espécies de normas juridicas, que consiste na distin¢do entre as regras € 0s principios.

1.5.1 Distingdo entre regras e principios juridicos

Apesar de entendermos que a fun¢do normativa dos principios seja ponto ja bem
consolidado na doutrina atual, antes de diferencia-los das regras, falaremos brevemente

sobre a questao.

Luis Roberto Barroso, ao dividir o género das normas juridicas em duas grandes
espécies (regras e principios) afirma que em sua trajetoria ascendente, os principios
deixaram de ser fonte secunddaria e subsidiaria do Direito para serem algcados ao centro do

. .- 42
sistema juridico.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 15* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 8.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 308.

Idem, ibidem, p. 204.
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Robert Alexy justifica o carater normativo dos principios sob alegagdo de que eles,
assim como as regras, podem ser formulados por meio das expressdes deonticas basicas do

dever, da permissdo e da proibi¢io.*

Para Eros Grau, o carater normativo e a “positivacao” dos principios sao pontos ja
pacificados na doutrina, sejam eles explicitos (que o autor denomina de direito posto), ou
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os implicitos, caracterizados como direito pressuposto.

A superagao do positivismo legalista onde as normas se restringiam as regras, € a
necessidade de reaproximagdo do Direito a ética, inerentes ao contexto global atual, foram
determinantes para que os principios deixassem se ser apenas instrumentos para aplicagdo

das regras, passando a ser espécies de normas.

Enfatizamos a juridicidade dos principios ndo por termos duvidas sobre ela ou
somente para demonstrad-la como corrente majoritaria da doutrina. Nossa intengdo foi
demonstrar com maior clareza o cendrio juridico atual, no qual a tecnicidade e a
previsibilidade do positivismo, pautados na seguranga juridica, nem sempre sdo capazes de

conferir o ideal de justica ao Direito.

Nao podemos afirmar, entretanto, ser a seguranga juridica dispensavel, ao
contrario, despreza-la significaria um verdadeiro assassinato a objetividade e a
uniformidade das decisdes judiciais. Porém, as leis, por si s6, ndo garantem a concretizagao

do ideal de justica.

Assim como a juridicidade dos principios, a distingdo entre eles e as regras ja foi

bastante explorada pela doutrina.

Muitos autores ja analisaram a distingdo entre principios e regras sob diversos
critérios de diferenciagdo. Autores como Canaris, Dworkin, e Robert Alexy contribuiram,

de forma substancial, com a doutrina sobre o assunto.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 5* ed. Sao
Paulo: Malheiros, p. 87.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre interpretagdo/aplica¢do do direito. 4* ed. S@o
Paulo: Malheiros, 2006. p. 161.
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Todavia, com o objetivo de ndo tornar a distingdo entre as espécies normativas
repetitiva nem exaustiva, principalmente porque desenvolveremos os principios juridicos
de forma mais densa no préximo capitulo, adotaremos a simplificagao de critérios sugerida
por Luis Roberto Barroso, que traz trés caracteristicas para a diferenciacao: (i) o contetdo

(ii) a estrutura normativa (iii) 0 modo de aplicagdo.*

Com relagdo ao conteudo, as regras consistem em comandos objetivos que
expressam diretamente um preceito, uma proibi¢do ou uma permissdo. Diversamente, os

principios expressam decisdes politicas, valores ou fins ptblicos a serem alcangados.

J. J. Canotilho distingue as espécies normativas asseverando que os principios sao
normas juridicas de otimizacdo, enquanto as regras prescrevem, de forma imperativa, uma
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1mposi¢ao, permissao ou pr01b1<;a0.

Quanto ao segundo critério de distingdo, a estrutura normativa das regras tem
carater descritivo de comportamento, enquanto os principios sdo normas finalisticas, pois

apontam ideais a serem buscados.

Por fim, o modo de aplicagdo, terceiro critério de distingdo sugerido por Luis
Roberto Barroso tem como fundamento o fato de que as regras sdo aplicadas em modo
“tudo ou nada”, sendo que a aplicacdo de uma anula a outra. Os principios, por seu turno,
sdo aplicados de acordo com sua dimensdo de peso, e a escolha de um deles ndo implica a

anulac¢ao do outro.

A convivéncia dos principios ¢ conflitual, enquanto as regras convivem de forma

A . I ’ 4
antindmica; uma vez aplicada uma regra, é excluida a outra.*’

Estabelecidas, de forma breve, as principais distingdes entre regras e principios,
convém, ainda, lembrar que as duas espécies normativas exercem fungdes diferentes dentro

do sistema juridico.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 206.

CANOTILHO. José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 6* ed.
Coimbra: Almedina, 2000. p. 1.124.

Idem, ibidem, p. 1.125.
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As regras expressam decisdes do legislador por meio de comandos ou
comportamentos que serdo aplicados no caso de subsun¢ao do fato a norma. Com conteudo
restrito e com linguagem mais precisa, a norma pressupde pouca subjetividade por parte do

intérprete (embora ela sempre exista, em maior ou menor intensidade).

Os principios funcionam como diretrizes ¢ indicam caminhos a serem percorridos
pelo intérprete. Eles também ddo harmonia a ordem juridica, a medida que, havendo
conflito, sdo ponderados. Normalmente, contém carga valorativa e sdo mais abrangentes,
até por nao descreverem meras condutas, mas sim, ideais a serem buscados. Nesse caso, a

ingeréncia do intérprete &, por 6bvio, bem maior.

Demonstramos que a juridicidade dos principios baseada na necessidade da
aproximacao entre Direito e justica (cujas razdes tedricas e filosoficas serdo posteriormente

analisadas) ja ¢ realidade na doutrina.

O Poder Judiciario também tem demonstrado especial preocupagdo com a questao,

o que pode ser verificado por meio da analise de dois interessantes precedentes.

Baseado no principio da dignidade humana, o Superior Tribunal de Justica
autorizou o levantamento do FGTS pela made de um portador do virus HIV, mesmo diante

da auséncia de previsao em lei para essa situacdo. Transcrevamos a ementa:

“FGTS. Levantamento, tratamento de familiar portador do virus HIV.
Possibilidade. Recurso especial desprovido.

1. E possivel o levantamento do FGTS para fins de tratamento de
portador do virus HIV, ainda que tal moléstia ndo se encontre elencada
no artigo 20, XI, da Lei 8.036/1990, pois ndo se pode apegar, de forma
rigida, a letra fria da lei, e sim considerd-la com temperamentos, tendo-
se em vista a inten¢do do legislador, mormente perante o preceito maior
insculpido na Constitui¢do Federal garantidor do direito a saude, a vida
e a dignidade humana e, levando-se em conta o cardater social do Fundo
que é, justamente, assegurar ao trabalhador o atendimento de suas
necessidades basicas e de seus familiares.

2. Recurso Especial desprovido” (grifos nossos).*

Outro precedente jurisprudencial interessante trata de uma decisao do Supremo

Tribunal Federal, por meio da qual uma regra de natureza penal ¢ flexibilizada e deixa de

“ REsp 249026/PR, rel. Min. Jos¢ Delgado, DJU 26.06.2000, p. 138. Disponivel em:
<WWW.stj.jus.br>.
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ser aplicada, com respaldo no art. 226 da Constitui¢do Federal, que trata da prote¢do a

familia.

Trata-se de Habeas Corpus impetrado em favor de um rapaz condenado a 6 anos
de reclusdao por estupro, por ter mantido relagdes sexuais com menor de 14 anos, cuja

violéncia é presumida.*’

Apos longa discussdo e divergéncia, o 6rgdo maior absolveu o réu por duas razdes:
(1) ser a presungao de violéncia norma, que deve ser flexibilizada ao longo dos tempos, em
face da modificagdo dos costumes; (ii) pelo fato de o réu estar casado e ter constituido uma
familia. Neste ultimo caso, pautou-se o ministro no artigo 226 da Constituicio Federal,”’
sob alegacdo de que “estando ele casado, com familia, tendo vida irrepreensivel, concedo
a ordem para absolvé-lo potencializando a protegcdo a propria familia prevista do artigo

226 da Carta de 1988 !

1.6 Elementos classicos de interpretaciao constitucional

No Item 1.3 — “Diferenca entre hermenéutica e interpretacdo constitucional,”
discorremos sobre a necessidade de uma metodologia especifica para o processo da

interpretacdo juridica.

A atividade de interpretar, embora produto humano, possui critérios a serem

empregados, que sdao fornecidos por meio da hermenéutica.

Meétodo, a partir de sua etimologia grega, significa “ordem que se segue na

investigacdo da verdade, no estudo de uma ciéncia ou para alcan¢ar um fim

. 52
determinado”.

HC 73.662/MG, rel. Min. Marco Aurélio, j. 20.09.1996. Disponivel em: <www.stf,jus.br>.

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.

(o).

HC 73.662/MG, cit.

BUENO, Francisco da Silveira. Mini-diciondrio da lingua portuguesa. 6* ed. Sdo Paulo: Lisa,

1992. p. 433.
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Embora seja um processo composto por varias fases, a interpretagdo juridica nao
possui uma ordem pré-estabelecida de critérios a serem rigorosamente seguidos, sendo que
eles também nao se excluem, mas se complementam. Assim, acompanhamos Luis Roberto
Barroso, no sentido de ser o termo “elemento” (parte de um todo), termo mais preciso para

determinar as formas de interpretagdo.

Ha pequena varia¢do nos critérios de elementos da interpretagdo. Falaremos dos

mais utilizados: gramatical, histdrico, sistematico, 16gico e o teleoldgico.

Os elementos da interpretacdo juridica ndo sdo excludentes, ndo podem ser
considerados isoladamente e nem possuem hierarquia. Sua relagdo ¢ de

complementaridade.

A interpretacdo deve considerar o enunciado normativo (interpretagdo gramatical),
os aspectos de sua criagdo (interpretacdao historica), a conexao do enunciado normativo
com outros (interpretacdo sistemdtica), a conexdo ldégica com outros enunciados

(interpretacdo logica) e a finalidade (interpretacao teleoldgica).

Lembramos, por fim, que iremos desenvolver elementos de interpretacdo quanto
aos meios, por nds designados elementos da interpretacdo. Ha classificagdo, ainda, da
interpretacdo quanto as fontes (auténtica, judicial e doutrina), e quanto ao resultado
(declarativa, extensiva e restritiva), que ndo serdo desenvolvidas, por fugirem do nosso

objetivo central.

1.6.1 Interpretacdo gramatical

Também chamada de literal, a interpretacdo gramatical considera o texto do
enunciado normativo, baseada no seu respectivo contetido semantico. Trata-se do ponto de
partida do processo de interpretacdo juridica, nos paises em que a principal fonte do

Direito é composta pela letra da lei.

Refutamos o fato de haver ordem especifica de elementos no processo de
interpretagdo. Por essa razdo, a proposito, utilizamos o termo ‘“elemento” em vez de
“método”. H4, contudo, um consenso légico na doutrina, que reside no fato de ser a

interpreta¢do gramatical o primeiro elemento a ser utilizado pelo exegeta.
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De fato, ndo ha como chegar a norma juridica sem passar pelo texto da lei.

A complexidade da interpretagdo gramatical varia de acordo com o contetido de
cada enunciado normativo. Alguns deles ndo pressupoem grandes dificuldades gramaticais
como, por exemplo, o artigo 101 da Constituicao Federal, que prevé o nimero de ministros

do Supremo Tribunal Federal.>®

Outros enunciados normativos, contudo, contém linguagem extremamente vaga,
(como os principios), conceitos juridicos indeterminados (por ex: os recentes pressupostos
para admissdo de Recurso Extraordindrio; a “repercussdo geral”) e, até, vocéabulos

A . 4
polissémicos, como o termo tributo.’

E de enorme importancia a interpretagdo gramatical, porém a grande maioria da
doutrina ¢ contra sua utilizagdo isolada dos outros elementos de interpretagdo. “A exegese
decorrente da leitura meramente gramatical da norma ndo pode ser considerada como
atividade interpretativa de calibre suficiente a fazer prevalecer excluir qualquer outro tipo

de argumentacdo”, afirma Celso Bastos.”

A propria Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, em seu artigo 5°, determina que o
intérprete ou aplicador da lei deve levar em conta a realidade social e as exigéncias do bem

COl’IlLll’Il.56

A interpretacdo gramatical, além de representar o inicio do processo interpretativo,

também age como limitador & atuago criativa do intérprete.”’

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 292.

Op. cit., p. 292.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3* ed. Sao Paulo: Celso
Bastos Ed., 2002. p. 58.

PONTES, Alan Oliveira. O principio da solidariedade social na interpretagdo do direito da
seguridade social. Sao Paulo (Dissertacdo de Mestrado) — Universidade de Sdo Paulo, 2006. p. 31.

Rep. 1417/DF, rel. Min. Moreira Alves, DJ 14.12.1987. BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e
interpretagdo constitucional. 3* ed. Sao Paulo: Celso Bastos Ed., 2002. p. 58.

31



58

59

60

61

62

1.6.2 Interpretagdo historica

De acordo com Celso Bastos, o elemento historico tem por finalidade verificar o
contexto da lei, no momento em que ela foi promulgada, assim como suas consequéncias
para o futuro. Trata da andlise das caracteristicas socio-econdmicas, que circundam a lei,

no momento da sua elaboracao, e seu intuito em relagdo aos fatos posteriores.58

Carlos Maximiliano lembra que ao Direito, como ciéncia que relaciona a vida
social do homem, ¢ indispensével o preparo propedéutico, o que torna imprescindivel a

P . ;. 59
analise historica.

Apesar de defender que todos os elementos de interpretagcdo constitucional devam
ser considerados, ja que sdo eles complementares, Luis Roberto Barroso diverge
parcialmente de Maximiliano ao afirmar que conteudos primarios da interpreta¢do
historica, sem serem irrelevantes, ndo sdo, todavia decisivos na fixacdo das normas

Jjuridicas, sob alegagdo de que:*

“A medida que a Constituigdo e as leis se distanciam no tempo da
conjuntura histérica em que foram promulgadas, a vontade subjetiva do
legislador (mens legislatoris) vai sendo substituida por um sentido
auténomo e objetivo da norma (mens legis), que da lugar, inclusive, a
construgdo juridica e a interpretagdo evolutiva.”®'

A grande maioria da doutrina entende ser interpretagdo historica a averiguagao do
contexto em que a lei foi promulgada. Reis Friedre, porém, reduz a defini¢do a “/inguagem
utilizada na redagdo do texto legal para se chegar a esséncia do dispositivo, buscando o
verdadeiro significado da lei, eventualmente camuflado nas expressoes antigas presentes

no texto legal”.*

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagcdo constitucional. 3* ed. Sdo Paulo: Celso
Bastos Ed., 2002. p. 60.

MAXIMILIANO. Carlos. Hermenéutica e aplica¢do do direito. 19* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 112.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 294.

Op. cit., p. 294.
FRIEDRE, Reis. Ciéncia do direito, norma, interpreta¢do e hermenéutica juridica. Rio de Janeiro:

Forense Universitaria, 2004. p. 164.
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Concordamos que a linguagem modifica-se ao longo do tempo, podendo gerar
imprecisdo na interpretagdo de um enunciado que contenha vocabulario ja ultrapassado.
Nao nos parece correto, entretanto, afirmar que a interpretacdo histérica reduza-se a

adaptagao dos termos contidos no texto legal.

A interpretagdo historica também deve considerar o contexto social, politico e
econdmico do momento de todo processo legislativo para a promulgacdo ou sangdo de

determinado enunciado normativo.

O texto legal pode nao ter sido modificado, porém, o ambiente social que o
circunda, em diversos aspectos, ¢ dinamico, de modo que pode ¢ deve se extrair uma

norma juridica, que esteja de acordo com a nova realidade no momento da interpretacao.

Temos, pois, a interpretacdo histoérica como a adaptacdo da norma juridica a
realidade vigente por meio da andlise do contexto social, em que o enunciado normativo

foi aprovado.

1.6.3 Interpretacdo sistematica

Falaremos a seguir — topico 1.6.3.1 — sobre a distingdo entre ordenamento e
sistema juridico. Apenas para compreensdo do tema, frisaremos uma caracteristica

essencial 2 ideia de sistema: a harmonia.®®

A ordem juridica € um sistema, pois possui unidade e harmonia. A Constitui¢do ¢
responsavel pelo fator unidade, e a harmonia ¢ garantida pela prevenc¢do ou solucdo de

conflitos normativos.**

Nao ¢ possivel conhecer qualquer ciéncia através de um principio isolado. Assim
como o organismo humano, as normas decorrentes dos enunciados normativos possuem

uma relagdo harménica que formam um sistema: o sistema juridico.®

CANARIS, Claus. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Trad. A.
Menezes Cordeiro. 3* ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 12.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 295.

MAXIMILIANO. Carlos. Hermenéutica e aplica¢do do direito. 19* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 105.
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A interpretagdo sistematica ¢ a comparagdo do dispositivo analisado com outros

enunciados do mesmo repertorio, referentes ao mesmo objeto.*

Em conceituagdo similar, Celso Bastos define a interpretacdo sistematica como a
interpretagdo do enunciado normativo, dentro do contexto em que ele se insere. A letra da
lei, objeto da interpretacdo, deve ser analisada em consonancia com outras que versem

sobre 0 mesmo objeto.®’

O ordenamento juridico nao € um emaranhado caotico de enunciados normativos.
A letra da lei, contudo, ndo se auto-harmoniza. “O intérprete sistemdtico precisa, pois, ao
concretizar o Direito, preservar a sua unidade formal e material, sobrepassando
contradic¢oes nefastas, sem descurar daquele potencial de transformagdo que se nutre da

. . . 68
fecundidade das boas antinomias.”

Dessa forma, a interpretacao sistematica, além de meio de conhecimento dos
enunciados normativos, ¢ uma forma de preservar a harmonia da ordem juridica,

preservando-a, portanto, como sistema.

O Direito ndo comporta antinomias. A possibilidade de colisdo entre normas
constitucionais, porém, recentemente foi reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia, que

A s . , . . 69
vém desenvolvendo técnicas para soluciond-la. Falaremos sobre isso posteriormente.

Referimo-nos, especificamente, as normas da espécie principios, pois as regras,

quando se apresentam antinOmicas, excluem-se, em vez de coexistirem.

Os principios, especificamente nesse elemento de interpreta¢do juridica, mostram-
se como verdadeiros instrumentos ja que “(...) quando configurada qualquer antinomia
lesiva ou para eviti-las, os principios devem ocupar o lugar de diretrizes

. 70
harmonizadoras”.

MAXIMILIANO. Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 19* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 104.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3* ed. Sao Paulo: Celso
Bastos Ed., 2002. p. 61.

FREITAS, Juarez. Interpretagdo sistemdtica do direito. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 69.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 296.

FREITAS, Juarez. Interpretagdo sistemdtica do direito. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 71.
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Ressaltamos que ja falamos sobre o carater instrumental (sem prejuizo de sua
funcdo normativa), dos principios juridicos para a interpretacdo juridica, além da sua
importancia funcional de manter a harmonia a ordem juridica (Item 1.5.1 — Regras e

principios).

A proposito da importancia da interpretagdo sistematica, Juarez Freitas adverte para
a sua equivocada reducdo como mero elemento de interpretacdo: ¢ ela um processo
hermenéutico por exceléncia, de modo que, caso ndo se compreendam os enunciados
normativos, por meio do entrelagamento dos demais constantes no ordenamento, ndo ¢

, A LTl
possivel compreendé-los sem perdas substanciais.

Nesse diapasdo, afirma Freitas que a interpretacdo juridica ¢ sistemadtica ou nado ¢é

interpretacdo.

A interpretagdo sistematica, desse modo, além de um importante elemento de
exegese, ¢, também, uma forma de preservar a harmonia da ordem juridica, conservando,

portanto, seu carater sistémico.
1.6.3.1 Distingdo entre ordenamento e sistema juridico
Ordenamento e sistema juridico sdo expressdes que ndo se confundem. O primeiro

corresponde & somatoria dos textos do Direito positivo.”

Os elementos contidos no ordenamento t€ém relagdo de soma e, ao contrario deles

no sistema, devem, necessariamente, ter relacdo harmonica.

Sistema ¢ a tentativa de reconhecimento coerente ¢ harmonico da composi¢do

desses diversos elementos, em um todo unitario, integrado em uma realidade maior.”

FREITAS, Juarez. Interpretagdo sistemdtica do direito. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 74.
Ob. cit., p. 74.

BARRETO, Paulo Ayres. Contribui¢des, regime juridico, destina¢do e controle. Sdo Paulo:
Noeses, 2006. p. 5.

ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. Sdo Paulo: Ed. RT, 1968. p. 4.
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Paulo de Barros Carvalho define sistema juridico como objeto formado de porg¢des
que se vinculam debaixo de um principio unitdrio ou como a composi¢ao de partes

. 75
orientadas por um vetor comum.

O principio unitario, aludido por Carvalho, Lourival Vilanova, assim como Luis
Roberto Barroso, decorre do fundamento superior de validade destas normas: a

Constituicdo positiva.”®

Parte da doutrina nega a possibilidade da existéncia de sistema no ordenamento
juridico, haja vista que a soma dos textos ndo representa, de forma obrigatoria, sua

disposicao sistémica.

Paulo de Barros Carvalho afirma que o Direito posto ndo pode ser um todo cadtico,
devendo ter algum grau, nem que seja minimo, de racionalidade, que lhe garanta a

. . 77
condicao de sistema.

Admitindo o carater sistematico a nog¢do de ordenamento juridico, adverte ainda
Carvalho para a ambiguidade do termo sistema, ja que ele pode referir-se tanto a ciéncia do

direito (linguagem descritiva) quanto ao direito posto (linguagem prescritiva).”®

A linguagem prescritiva representa a totalidade bruta: o ordenamento. De modo
diverso, a linguagem descritiva refere-se ao cientista do Direito, ou seja, aquele que deve

harmonizar a ordem, por meio da prevengio de eventuais conflitos normativos.”

E nesse sentido que afirma Geraldo Ataliba que:

“Ao conjunto de normas constitucionais de cada pais designa-se
Constitui¢do. Ensina a ciéncia do direito que as constituicdes nacionais
formam sistemas, ou seja, conjunto ordenado e sistematico de normas,

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 15* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p.
131.

VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o sistema de direito positivo. 3* ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2005. p. 156.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 15* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p.
130.

Idem, ibidem, p. 130.
Conforme lembramos no item anterior a ordem juridica ndo se auto-harmoniza. Dai a atividade do

exegeta, na interpretacdo sistematica, ultrapassar o a extragdo da norma juridica nesse elemento.
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construindo em torno de principios coerentes e harmoénicos, em fungao
de objetivos socialmente consagrados.”*

Ou seja, o todo unitadrio bruto compde o ordenamento, atividade precipua do
legislador. De outro lado, ¢ tarefa do cientista do Direito sistematizar enunciados

fisicamente postos pelo Poder Legislativo conferindo-lhes coeréncia e harmonia.

1.6.4 Interpretagado logica

Também conhecido como racional, a interpretacdo logica consiste na verificagdo
do sentido do enunciado normativo, sem considerar nenhum elemento externo, por meio da
logica.™!

Trata-se, na verdade, de alcancar o significado correto do texto, através de sua

conexdo com 0s outros enunciados normativos contidos no ordenamento, com auxilio dos

recursos 16gicos.

Assim como a interpretagdo sistematica, o elemento loégico também pressupde
conexdao do enunciado em analise, com outros do mesmo repertério. Sao, todavia,

entrelacamentos normativos distintos.

A interpretagdo logica, como o proprio nome deduz, procura a extragdo do
significado do enunciado a partir da sua conexdo com outros textos legais. Os recursos
utilizados pelo intérprete, nesse caso especifico, sdo fornecidos pela logica e a atividade ¢

dedutiva.

Ao contrario, o elemento sistematico ¢ a comparacao do dispositivo analisado com
outros enunciados do mesmo repertorio, referentes ao mesmo objeto, considerando e
objetivando a harmonizac¢do da ordem juridica. A atividade daquele que interpreta, nesse

caso, € mais criativa € menos indutiva.

ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributdrio brasileiro. Sdo Paulo: Ed. RT, 1968. p. 3.
(Grifos nossos.)

MAXIMILIANO. Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 19* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 100.
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Em tom de critica, Carlos Maximiliano conclui que, através do elemento 16gico, os
iddlatras do formalismo pretendiam reduzir tudo a precisdo matemadtica, enquadrar, em
uma série de silogismos bem concatenados, todo o raciocinio de exegeta e aplicador do

Direito.*?

Lembra ainda o doutrinador que a rigidez desse método nao se adapta aos objetivos

que consistem na regulacdo a vida — tarefa extremamente complexa.

De fato assiste razdo Maximiliano. O Direito, como ja dissemos, ndo ¢ uma ciéncia
exata. Assim, reduzir seu conhecimento pela dedugdo, desconsiderando qualquer elemento

externo, nao ¢ suficiente para seu conhecimento e pode induzir o intérprete a equivocos.

Por outro lado, também ndo entendemos correto excluir, em absoluto, a
interpretacdo logica, até porque, todas as formas de interpretacdo sdo complementares e

imprescindiveis.

Portanto, mesmo que o elemento logico de interpretagdo seja insuficiente para a
atividade de interpretar, deve ele ser observado em conjunto com os demais elementos de

interpretacao.

1.6.5 Interpretacgdo teleologica

Considerando como sindnimo do elemento logico, Celso Bastos afirma que a
interpretagdo teleologica procura verificar a finalidade da lei (mens legis), ou o seu

espirito.83

Luis Roberto Barroso lembra ndo ser o Direito um fim em si mesmo, pois ele existe

para realizar determinados objetivos ligados a justica, a seguranca juridica, a dignidade da
4 . . . e~

pessoa humana.® O autor exemplifica a assertiva por meio do art. 3° da Constituicio

Federal do Brasil que expressa as finalidades do Estado.®

Ob. cit., p. 101.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3* ed. Sao Paulo: Celso
Bastos Ed., 2002. p. 60.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 296.

Art. 3° da Constitui¢do Federal de 1988:
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Segundo Barroso, o referido artigo deve ser considerado um vetor interpretativo de
todo o sistema juridico.*® E, pois, o artigo que trata da solidariedade social, tema central de

analise da presente dissertacao.

Com entendimento similar, Carlos Maximiliano afirma que o Direito ¢ uma ciéncia
normativa e finalistica de modo que o intérprete tera que focar no fim da lei, o resultado

que ela precisa atingir em sua atuagio pratica.®’

A interpretacao teleoldgica liga-se, diretamente, a finalidade da lei (que, como ja
expusemos, nem sempre representa a intencdo do legislador). Trata da classica ideia do
entrelagamento entre Direito e justica, que, no sistema normativo brasileiro, consta-se

expresso por meio do art. 3° da Carta Maior.

Nao defendemos, evidentemente, a busca por uma solu¢do justa desconsiderando
ou desprezando a letra da lei. Nesse sentido Carlos Maximiliano ressalta que o hermeneuta
“usa, mas ndo abusa da sua liberdade ampla de interpretar textos; adapta os mesmos aos

~ . , ;. .. 88
fins ndo previstos outrora, porém compativeis com os termos das regras positivas”.

Por outro lado, também ja nos manifestamos sobre a inexisténcia de hierarquia
entre os elementos de interpretagdo, vez que todos se completam e ndo se sobrepdoem nem

se excluem.

Convém destacarmos, entretanto, que para nosso trabalho, em especifico, o
elemento teleoldgico ¢ de especial importancia ja& que comporta alta carga valorativa e,

portanto, uma atividade hermenéutica mais abrangente.

“Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II — garantir o desenvolvimento nacional;

IIT — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.”

Op. cit., p. 296.

MAXIMILIANO. Carlos. Hermenéutica e aplicac¢do do direito. 19* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 124.

Idem, ibidem, p. 127.
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Isso porque, conforme desenvolveremos mais a frente, na atualidade, o Direito
reaproxima-se a ética, ndo sendo suficiente apenas a lei posta. O Direito hodierno, mais do
que nunca, torna-se instrumento para a promog¢ao da justica e demais ideais e objetivos do

Estado.

Nesse diapasao, trabalharemos com o elemento teleoldgico, como aquele que busca
a finalidade da letra da lei, no sentido da extra¢do do valor nela versado, considerando a

norma juridica um instrumento para efetivagdo da justica.

Configura-se a interpretacdo teleologica, especificamente no que corresponde a
extragdo valorativa do enunciado juridico, objetivando uma solugdo justa, uma corrente

que vem crescendo tanto na doutrina quanto na prépria jurisprudéncia.

O proprio Supremo Tribunal Federal utiliza-se, recorrentemente, desse elemento
nas suas decisdes, demonstrando que, aos poucos, a dogmatica tradicional do positivismo

legalista vem sendo superada pela corrente tedrica e filoséfica do pds-positivismo.™

2. Precedentes historicos e filosoficos do direito constitucional contemporaneo

Até agora procuramos falar sobre interpreta¢do; sua defini¢do, caracteristicas e

elementos.

O foco do nosso trabalho ¢ a aplicagdo de um principio constitucional no sistema
tributario. A ascensdo principioldogica ¢ uma das consequéncias mais marcantes do

chamado direito constitucional contemporaneo.

O pos-positivismo (termo que sera futuramente adotado por nds, para designar o
novo direito constitucional), além de ser um dos temas mais discutidos e fascinantes da
atualidade, apresenta-se como consequéncia de importantes fatos historicos e correntes

jusfilosoéficas, que ndo poderiam deixar de ser brevemente analisadas por nos.

A verificacao desses precedentes, certamente, ird permitir sua melhor compreensao,
e, consequentemente, uma analise critica mais apurada das razdes sobre a necessidade da

constru¢ao de um novo modelo na filosofia do direito, assim como suas consequéncias.

Nesse sentido: Agln 734946/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 28.05.2010; HC 98067/RS, rel. Min.
Marco Aurélio, DJ 21.05.2010; e HC 95370/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 08.05.2009.

40



90

91

92

Nossa intencdo nao ¢ analisar fatos histéricos ou correntes filosoficas de forma
exaustiva. Procuraremos, apenas, demonstrar como os precedentes historicos e filosoficos

influenciaram a jusfilosofia atual.

2.1 Jusnaturalismo

Também chamado de direito natural, o jusnaturalismo consiste na ideia de que ha
na sociedade valores e pretensoes, independentemente da existéncia de uma conduta

formalmente codificada.”®

A ideia de Direito natural inicia-se na antiguidade classica, e ainda pode ser
verificada nos dias atuais. A Constitui¢do da Republica do Ira, por exemplo, reconhece sua

NP . . .. .. 1
ordem juridica por meio da origem divina do Direito.’

Trata, o jusnaturalismo, de uma corrente filos6fica que permeou e permeia ordens
juridicas, momentos histéricos e contextos absolutamente distintos, apresentando,

. - .. . .. .. . . 92
basicamente, duas versdes: o Direito de origem divina e o Direito de origem racional.

A versdo divina do Direito natural foi muito marcante na Idade Média, onde a

influéncia teologica sobre o Estado e o Direito era enorme.

A partir do século XVI, inicia-se a Idade Moderna, marcada pela superacdo de
dogmas teologicos medievais, assim como pela extrema valorizacdo da razdo. E nesse

momento em que a versdo racional do Direito natural ganha bastante forca.

A associacao do momento histérico a versdao do Direito natural, por 6bvio, ndo se
trata de uma regra. Caso assim fosse, entrariamos em grande contradi¢do, poucos
paragrafos acima, quando exemplificamos a Constituicdo atual do Ird como Direito

fundado em ordem divina.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 235.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 155.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo, cit., p. 236.
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Nossa inteng¢do foi demonstrar que o fator teoldgico, tdo marcante na Idade Média,
pressupunha maior aceitacdo do Direito de origem divina. Nao ¢ a toa que, justamente

nesse periodo, surgiu a doutrina do Direito divino dos reis.”

Da mesma forma, o Direito moderno, fundado na valorizacao da razao, fortaleceu o
Direito natural racional, porém nao o reduziu a época. Tanto ¢ verdade que na antiguidade

Lo ~ s . ~ .. 4
classica, Platdo ja defendia que apenas pela razdo se conhece o Direito natural.’

Na primeira fase da Revolucao Francesa foi aprovada a Declara¢dao dos Direitos do
Homem e do Cidaddo. Seu preambulo continha os direitos naturais, inaliendveis e
sagrados do homem. Ja seu artigo 2°, ainda, dispunha que o fim de toda a associagdo

I ’ ~ . . . . . ’ . 95
politica é a conservagdo dos direitos naturais e imprescindiveis ao homem.

Antes mesmo da Revolucao Francesa, a propria Declaragao de Independéncia dos
Estados Unidos, em 1776, também mencionava o Direito natural pelas mengoes as leis da

natureza ¢ ao Deus da natureza.%

A formalizacao expressa do direto natural representa um importantissimo momento
dessa corrente. Entretanto, a codificagdo, que intuia a concentragdo do Direito na lei, foi o

inicio do declinio jusnaturalista.

2.2 A crise do jusnaturalismo

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao na Revolugdo Francesa, como

jé afirmamos, demonstrou a forca do Direito natural, vez que o previu de forma expressa.

Junto com a Revolugdo Francesa, entretanto, sobreveio o movimento de
codificacdo, que concentrava e reduzia o Direito a lei. O Cddigo Napoleodnico, ou
simplesmente Codigo Civil francés, aprovado em 1804, foi considerado o maior exemplo

desta nova era.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 154.
Idem, ibidem, p. 159.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 237.

Idem, ibidem, p. 237.
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Trata-se, como bem observa Luis Roberto Barroso, de um grande paradoxo, pois a
consolida¢do dos ideais constitucionais em textos escritos ¢ o éxito do movimento de
codificagdo simbolizaram a vitéria do Direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente,

representaram também a sua superacdo historica.”’

A tendéncia codificadora foi tamanha que, no inicio do século XIX, os direitos

.., . . 8
naturais, ja estavam, de forma generalizada, codificados.’

Adicionado a era das codificagdes, o contexto demonstrava grande
desenvolvimento da tecnologia, promovido pela Revolugdo Industrial. A fabricagdo em
série, impulsionada pelo crescimento da populagdo, e necessidade de processos mais

rapidos, ja superavam os métodos artesanais.

Embora estejamos falando de acontecimentos de séculos atrds, o carater
mecanicista e industrializado do Direito ainda ¢ tema atual e polémico. Nao ¢ incomum
vermos decisdes judiciais em série, expressdes como “contencioso de massa”, € escritorios

e/ou departamentos juridicos divididos por critérios absolutamente pormenorizados.

Feita a digressdo, e brevemente analisados alguns aspectos que resultaram no
declinio do Direito natural, ndo podemos olvidar da tendéncia a apologia da ciéncia, como

unica forma de se chegar a verdade, inclusive em ciéncias culturais como a juridica.

Adicionado as codificacdes e industrializagao, o Direito natural foi considerado
extremamente metafisico e desprovido de carater cientifico. E o inicio do império

positivista, que serd analisado no item seguinte.

2.3 Positivismo juridico

Além do contexto historico, brevemente descrito no capitulo anterior, o positivismo
juridico, sem embargo de outras razdes, consolida-se na Europa sob duas fortes
influéncias: a apologia a ciéncia como detentora da validade do conhecimento e a doutrina

de Thomas Hobbes.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 238.

Idem, ibidem, p. 238.
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Como consequéncias da ascensdo do conhecimento cientifico, o positivismo
juridico objetivava criar uma ciéncia juridica com aspectos semelhantes as ciéncias

exatas.99

Desconsiderando ser o Direito (como ciéncia cultural) um produto originado pela
criagdo humana, ¢ ndo por dados da natureza, buscava-se nele aquilo que poderia ser

equacionado em formulas fisicas, como a lei da gravidade.

Além da intengdo de cientificar o Direito, o cenario foi também influenciado pela
doutrina de Thomas Hobbes que afirmava ser a natureza humana dotada de discordia e

guerra.'”

Nessa linha de raciocinio, Hobbes via no respeito a lei a unica forma de controle

. 101
dos impetos humanos.

O Direito passa a ser visto unicamente como norma, de carater imperativo e forga
coativa. Varias foram as caracteristicas dessa nova corrente, como a aproximag¢ao entre
Direito ¢ norma; completude do sistema e o formalismo procedimental para criagao da

. . 102
norma, como critério de validade. '’

A que mais nos importa, entretanto, ¢ a questdo da validade da norma de forma
independente do seu conteudo. Bastava ser a norma editada dentro dos moldes

procedimentais legais, para que ela pudesse vigorar.

No campo cientifico o juspositivismo alcancou seu dpice por meio da famosa
doutrina de Hans Kelsen, Teoria pura do Direito, que ratificava a pretensdo da corrente: a

restricdo do Direito a lei.'*

Ao descrever as pretensdes do precedente filos6fico em questdo, Luis Roberto

Barroso assevera que “o positivismo juridico pretendia ser uma teoria fundada em juizos

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 239. (Destaque do original.)

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 173.
Idem, ibidem, p. 174.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo, cit., p. 240.
BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario, cit., p. 181.
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finalidade de querer o direito e ndo entendé-1o”.

de fato, porém, acabou transformando-se em uma verdadeira ideologia baseada na
s 104

Buscava-se no Direito o que poderia ser obtido nas ciéncias exatas e a reducao dele

a lei, sem considerar seu conteudo para validade. A consequéncia foi catastrofica.

2.4 A crise do positivismo juridico

O marco teérico mais importante para o declinio da corrente do positivismo
juridico foi a queda dos regimes totalitarios, na Italia e Alemanha, apds a II Grande Guerra

Mundial.

Como falamos, Hobbes defendia ser o direito instrumento para contenc¢ao dos
impetos humanos, que, por natureza, pressupunham discordia e guerra. Lei deveria conter

ordem e coagdo como subsidio de paz social.

Paradoxalmente, o que vimos na historia foi que a lei, nos regimes totalitarios de

Mussolini e Hitler, além de ndo frear os impulsos humanos, legitimou uma barbarie.

O positivismo conferia validade a lei, em forma e procedimento. Seu conteudo era

desprezado, e o Direito afastou-se da ideia de justi¢a. Ao Direito, bastava ser lei.

A razdo da insuficiéncia do positivismo ndo quer dizer que devamos descartar a

corrente filosofica; ela prestou avango indiscutivel ao Direito ao distinguir a norma juridica

, . .o . . . . 1
do elemento ético, o que propiciou significativo avanco desses dois elementos.'”

Ha doutrinadores, por outro lado, que consideram o positivismo valido e eficaz

para periodos de normalidade (consideramos, obviamente, o nazi-fascismo como questdes

de absoluta anormalidade historica).'*

A fixagdo da validade do juspositivismo aos periodos de validade, com todo o

respeito, ndo nos parece um entendimento seguro, pois delinear critérios de normalidade ou

ndo, em um mundo com tantas culturas, religides, ¢ uma tarefa dificilima.'”’

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 241. (Destaque do original.)

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 199.
Idem, ibidem, p. 199.
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O fato ¢ que a separacdo radical entre Direito e ética resultou na utilizacdo da
propria lei como instrumento de injusti¢a. Tanto ¢ verdade, que os acusados de Nuremberg
invocaram o cumprimento da ordem, sendo que até as leis raciais justificaram a

segregacdo da comunidade judaica na Alemanha.'®

Felizmente ou ndo, o Direito ndo pode ser reduzido a uma ciéncia, ¢ que despreze

qualquer aspecto que transcenda a norma e nem autossuficiente.

A barbarie (legitimada) da II Guerra Mundial culminou na supera¢ao do
positivismo juridico, permitindo a doutrina um campo imenso de reflexdo sobre o Direito
apds o juspositivismo. Sdo pensamentos recentes e inacabados, porém, um consenso: a

necessidade da reaproximacao do direito a justiga.

3. O poés-positivismo

3.1 O que é poés-positivismo?

Usaremos o termo “pds-positivismo” para definir essa nova corrente filoséfica que

vem sendo construida, a partir da superacao do positivismo juridico.

A expressdo por ndés empregada €, no entanto, proviséria ja que se trata de um

b

processo em elaboragdo. Como sindnimos ou institutos distintos do “poOs-positivismo’

podemos encontrar termos como “direitos humanos” e “neoconstitucionalismo”.'”

Ha ainda autores que ndao mencionam nenhuma nomenclatura especifica, mas
compartilham com o contetido do que ora denominamos pds-positivismo, que, nas palavras
de Luis Roberto Barroso ¢ “a designagdo provisoria e genérica de um idedrio difuso, na
qual se incluem algumas ideias de justica aléem da lei e de igualdade material minima,

. L . . . 55 110
advindas da teoria critica, ao lado da teoria dos direitos fundamentais”.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 201.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 242.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario, cit., p. 243.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo, cit., p. 242.
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As consequéncias e modificagcdes dessa nova corrente filosofica serdo verificadas
posteriormente. Por ora, procuraremos a compreensao do tema pelo contexto historico em

que se encontra, assim como sua concepgao filosofica.

Além da legalidade dos regimes totalitarios, como consequéncia da validade do
Direito considerando apenas aspectos formais da lei, o término da II Guerra Mundial

. a . .- A . fe 111
também representou a emergéncia politica e econdmica dos Estados Unidos da América.

Com a forca americana no cenario mundial, destacou-se seu modelo juridico que,
diferentemente dos modelos europeus, concebia a Constituicdo como documento juridico

de contetido valorativo. Além disso, o papel da suprema Corte também era fortissimo."'*

A forma americana influenciou a forma do novo modelo constitucional que veio a
ser adotado na Europa. Métodos tradicionais, como a subsunc¢do do fato a norma, ja ndo

s . 113
correspondiam a realidade.

Nao obstante, o fracasso politico vivido pela Europa no periodo pds-guerra
demonstrou a necessidade de uma reconstitucionalizagdo daquele continente. Como
referéncia da execugdo desse novo modelo constitucional, temos a Constituicdo alema de

1949 (Lei Fundamental de Bonn) e a instalagdo do Tribunal Constitucional em 1951.'"*

Outro exemplo desse novo sentimento constitucional europeu foi a Constituigao
italiana em 1947 com posterior instalagdo de Corte Constitucional. Impulsionados por

esses modelos, assim fizeram Portugal ¢ Espanha.'"

Mais do que situar o momento histdrico ou descrever algumas modifica¢des nele
ocorridas, o fato ¢ que a Constituigdo, antes vista como mero instrumento de poder politico

(vide item 1.2 — Interpretagao Constitucional) passa a conter for¢a normativa e supremacia.

O aspecto filoséfico do pds-positivismo foi a necessidade da reaproximagdo entre

direito e justica, afastados, como ja dissemos, pelo positivismo cientifico.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 244.
Idem, ibidem, p. 244.

Idem, ibidem, p. 244.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo, cit., p. 245-246.
Idem, ibidem, p. 246.
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O poés-positivismo ¢ visto como uma nova corrente baseada na sublimagido no
positivismo juridico. Isso n3o quer dizer que a nova corrente seja absolutamente

contrastante aquela.

Ao contrario, sdo correntes que se aproximam pela positivagao do Direito, porém a

nova oOtica gira em torno dessa possibilidade em ambito constitucional.

A relagao do pos-positivismo com o jusnaturalismo também ndo ¢ de extrema
oposicao: seu aspecto valorativo, por exemplo, muito se aproxima do Direito natural. As
correntes, no entanto, acabam se distanciando no fator positivagdo, que o jusnaturalismo

desconsiderava.

Trata-se de uma corrente nova que vem sendo construida a partir de alguns
parametros da jusfilosofia precedente, que, porém, ndo se compatibiliza, por inteiro, com

nenhuma delas.

Talvez isso se dé pelo fato de que o pds-positivismo “ndo surge com impeto da

. ~ . . 116
desconstrugdo, mas como superagdo do conhecimento tradicional”.

E uma terceira via,''” que vem sendo construida pela insuficiéncia da filosofia
juridica anterior. Em resumo, toma-se do Direito natural os valores, vinculando novamente

o Direito a ética, além de aproveitar a positivacdo do juspositivismo.

Nao sdo raros autores que nao sdo pacificos quanto a existéncia, ou, a0 menos, em
relagdo a necessidade da corrente pds-positivista. E nesse sentido que ratificamos que a

nova corrente, em hipotese alguma, menospreza o Direito posto.

Sua inten¢do € positivar sim, mas codificar valores, que foram desconsiderados por

meio do positivismo legalista.

A verdade ¢ que as correntes anteriores pregavam pela dualidade entre filosofia e
ciéncia, enquanto a proposta presente € reaproxima-las, considerando o que ha de melhor

em cada precedente filosofico.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 248.

Se contarmos o realismo juridico tido como corrente filosofica por alguns autores, temos o pos-
positivismo como quarta corrente.
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Como critérios absolutamente imprescindiveis ao desenvolvimento do presente
trabalho, passaremos a descrever sobre as consequéncias, em ordem pratica, dessa nova

filosofia juridica.

Antes, falaremos do pds-positivismo no Direito brasileiro.

3.2 O pos-positivismo no Brasil

Historicamente, o novo Direito constitucional no Brasil, deu-se em 1988, na
oportunidade da discussdo, convocagdo, elaboracdo e promulgagdo da atual Constitui¢do

Federal.''®

Apds longo periodo de ditadura, o pais redemocratiza-se, instituindo o Estado

Democratico de Direito.'"’

Nao obstante, a nova ordem estabeleceu objetivos fundamentais nacionais, como a

. . . . . . . . ~ 12
solidariedade, justica, liberdade, o desenvolvimento nacional e a erradicagdo da pobreza.'*

A extensa lista de direitos e garantias fundamentais, a enorme quantidade de
principios, instituicdo do Estado Democratico de Direito, assim como objetivos do Estado

demonstram a forte questdo valorativa da nossa Carta Maior.

Marco Aurélio Greco, ao comparar a Constituicdo de 1988 com a Carta de 1967,

.~ 121
lembra que esta preocupava-se apenas com o aparato estatal e o exercicio do poder.

"8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 246.

"9 «Art, 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniio indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos: (...).” (Grifamos.)

120 «Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II — garantir o desenvolvimento nacional;
IIT — erradicar a pobreza e a marginalizagdo 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 discriminagdo.”

2l GRECO, Marco Aurélio e GODOI, Marciano Seabra de (coords.). Solidariedade social e
tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 170.

49



122

123

124

A ordem constitucional atual, ao contrario, até o seu artigo 18° (que disciplina a
organizagdo do Estado), ndo tem como tema central o Estado, mas sim a sociedade civil.
Conclui, assim, Greco que, “estamos perante uma Constitui¢cdo da Sociedade brasileira e

- . o G 5122
ndo mais uma Constituicdo do Estado brasileiro”.

O Estado passa a ser visto como meio para o bem estar do homem, ¢ ndo um fim
em si mesmo. A Constituicdo, nesse sentido, representa um importante instrumento de

~ . 112
promog¢ao social. 3

No préprio Direito tributario sdo muitos os exemplos da aproximacgdo da ética a
tributagdo, como o retorno da capacidade contributiva, a competéncia para criacdo de
impostos sobre grandes fortunas, a proibicdo de tributo com efeito de confisco,

imunidades, progressividade e as proprias contribui¢des sociais.

Os proprios principios tributarios postos na Constitui¢do Federal funcionam como

verdadeiras barreiras a limitagdo no poder de tributar do Estado.'**

A ordem constitucional vigente possui, portanto, alto carater valorativo. Além de
finalidades e objetivos consagrados na Constitui¢do de 1988, podemos observar varios
instrumentos para a promoc¢ao da justi¢a social por meio da tributagdo. Falaremos de cada

um desses mecanismos mais adiante, no capitulo IV.

O pos-positivismo no Brasil, nesse sentido, transcende a uma simples filosofia ou
um querer ideal do Direito. Apesar de incipiente, nosso novo direito constitucional ja
fornece, em termos praticos, formas que permitem a utilizagdo das normas, para a

efetivacao da justica.

Falaremos, a seguir, sobre outras caracteristicas e consequéncias do poOs-

positivismo.

Idem, ibidem, p. 171.

BARCELLOS. Ana Paula de. Eficdcia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 29.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 335.
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3.3 As consequéncias do pos-positivismo

Como ja mencionamos, o pos-positivismo ¢ uma corrente filoséfica em construgao,

cuja exata denominagio nem sequer foi consolidada pela doutrina.'?

Se a propria nomenclatura desta jusfilosofia ndo ¢ ponto pacifico, nao seria correto

afirmar a existéncia de total convergéncia sobre suas consequéncias praticas para o Direito.

Em que pese o carater embrionario da anélise das consequéncias em plano pratico
do pos-positivismo, a normatividade da Constituicdo chamou-nos a aten¢do e resultou em

A s o 12
conseqiiéncias no plano pratico. '*°

Outra importante modificagdo reside no fato de a Constitui¢do ser reconhecida
como norma, dotada de superioridade em relacdo a todas as outras existentes no
ordenamento. Essa condi¢do de supremacia foi uma heranca do Direito norte-americano,
cujo principal embasamento era a imunizagao dos direitos fundamentais de agdes politicas

. . 12
que, eventualmente, pudessem prejudicar aqueles.'*’

Vale lembrar que, diferentemente do modelo positivista, a superioridade da
Constituicdo ndo se embasa em critérios formais, ou seja, suas normas ndo possuem maior
hierarquia por provirem de fonte superior. A questdo central ¢ que as normas de natureza
constitucional possuem contetido materialmente superior, por veicularem, em regra,

. ~ . 12
situagdes mais abstratas.'>®

Ja a normatividade da Constituicdo ¢ consequéncia de novos modelos
constitucionais pos-guerra, por meio dos quais a Carta Maior deixa de ser vista como um

instrumento politico para conquistar status de norma juridica, dotada de imperatividade.'*’

A Constituigdo, vista como norma superior, trouxe duas consequéncias no plano

pratico: (i) a expansdo da jurisdicdo constitucional como resultado da necessidade do

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 242.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 262-263.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporadneo, cit., p. 263.
BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario, cit., p. 246.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro:

Renovar, 2010. p. 262.
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controle de constitucionalidade das normas; e (ii) a modificagdo da interpretacdo a partir

do reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do. Vejamos a seguir.

3.3.1 A jurisdi¢do constitucional no pos-positivismo

Como consequéncia da supremacia das normas constitucionais, surge a necessidade

do controle de constitucionalidade dos enunciados normativos.

Apenas para facilitar a contextualizacdao historica e, portanto, a compreensdo do
tema, lembramos que no cenario pds-guerra o modelo supremo do Estado era concentrado

no Poder Legislativo.'*

Finda a IT Guerra Mundial, e com base no modelo norte-americano, expande-se no
continente europeu a ideia de supremacia da Constituicdo. Como resultado dessa
superioridade, cada pais veio a adotar um modelo de controle de constitucionalidade, por

. e . . . 131
meio da criagdo de cortes constitucionais.

A expansao dos tribunais foi tamanha que, atualmente, a exce¢ao do caso franceés,
cujo controle de constitucionalidade ¢ preventivo, apenas o Reino Unido, Holanda e

. . . 132
Luxemburgo preservaram a supremacia legislativa.'

No Brasil, sem embargo do controle incidental existente na Carta Republicana de
1891, assim como a forma direta, introduzida pela Emenda n. 16 de 1965, a expansdo da
jurisdi¢do constitucional deu-se, majoritariamente, por meio da Constituicdo Federal de

1988.13*

A atual Carta ampliou de maneira significativa a legitimidade ativa para a
propositura de acdes no controle concentrado, além da criacdo de outros mecanismos de
controle de constitucionalidade dos enunciados normativos, como a agdo declaratoria de
constitucionalidade — “Adecon”, e argui¢do de descumprimento de preceito fundamental —

“ADPF”.

Idem, ibidem, p. 263.
Op. cit., 264.
Op. cit., 264.
Ob. cit., 264.
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Ao Supremo Tribunal Federal, “STF”, coube o papel de ‘“guardido da
Constituicao”. A quantidade de agdes e recursos julgados por este érgao superior € enorme.
A ampliacdo dos métodos e legitimados, trazidos pela atual Constituicdo, foram os

principais fatores para a busca da corte maior pela sociedade.

Hoje, nao ¢ raro vermos debates de casos levados ao Supremo Tribunal Federal por
toda a sociedade, mesmo por parte daqueles que ndo sdo especificamente técnicos da area

juridica, sobretudo apds a transmissdo de sessdes do 6rgao pela televisao.

A participacdo da sociedade cresce e, com ela, a demanda processual da Corte

constitucional brasileira e vice-versa.

Vemos, desse modo, a modificagdo do papel do Poder Judicidrio com o novo
direito constitucional. Impacto de tanto ou maior expressao, resta como consequéncia da
forca normativa da Constituicdo, onde a atual atividade dos juizes passa por enormes

transformagoes na metodologia da aplicagdo do Direito.
3.3.2 A interpretagdo no pos-positivismo

Ao exegeta ndo bastam apenas os elementos tradicionais, demonstrados no item

“1.6 — Elementos cléssicos da interpretacdo constitucional”, para a aplicacao do texto legal.

Coma nova forma de ver o Direito, sobrevieram novos conceitos, como a forca
normativa dos principios, a possibilidade de colisdes entre principios constitucionais € a
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necessidade de ponderagao como técnica destinada a aplicar no caso de colisdo.

E bom lembrarmos que, antes de desenvolvermos a corrente poOs-positivista, ja
haviamos nos manifestado sobre o papel sempre valorativo do intérprete em ciéncias

culturais, como Direito.

Assim, mesmo que negassemos a sublimagao do Direito positivo pela legitimagao
da barbarie pds-guerra, e que fossemos cegamente adeptos a essa corrente filosofica,
jamais advogariamos a reducao do papel do aplicador do direito, por meio da subsuncao,

como metodologia mecanicista, totalmente neutra e avalorativa.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 266.
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Isso ndo quer dizer, por evidente, que o método subsuntivo deve ser desprezado.
Toda e qualquer decisdo deve ter como embasamento uma norma que se aplique ao caso

concreto.

A diferenca ¢ que, hoje, podemos ter decisdes a partir da subsun¢ao de normas
mais abrangentes (inclusive dos principios, como espécies do género norma), caracteristica
que, em regra, alberga grande parte das normas de natureza constitucional, o que demanda

maior ingeréncia daquele que aplica o Direito.

Por outro lado, também ndo defendemos a discricionariedade judicial. E
exatamente nesse diapasdo que nos atrevemos a dizer que, no pos-positivismo, o papel da

argumentacao juridica torna-se imprescindivel.

Nao ¢ demais lembrar, a propdsito, que a propria Constituicdo Federal, em seu
artigo 93, inciso IX, prescreve sobre a necessidade da fundamentacdo das decisdes

judiciais, sob pena de nulidade.'*

O fato ¢ que, ao admitirmos a possibilidade de aplica¢do direta da Constitui¢dao
Federal, aprovamos a aplicacdo de comandos mais abstratos e, como resultado logico e

inevitavel, a maior atividade do aplicador do direito.

13 «Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

(..)

IX — todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;”
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CAPITULO 11
PRINCIPIOS JURIDICOS

1. Principios juridicos

Sem a pretensdo de realizar um trabalho de cunho filos6fico ou historico, no
capitulo anterior, fizemos algumas observagdes do contexto e da filosofia, que circundam a

nova realidade juridica.

Neste capitulo falaremos de um dos objetos do nosso estudo: um principio juridico.
Objetivando a compreensdo de desenvolvimento mais profundo do tema, passaremos pela
acep¢do, posicionamento e definicdo da doutrina, dimensdo axioldgica, espécies, fungoes,

posicionamento dentro do sistema, eficacia e colisdes entre principios juridicos.
1.1 O que sao principios juridicos

De origem latina (principium, pricipii), a etimologia do termo principio traz a ideia

. 1
de comeco, origem, base. 36

Seja qual for a ciéncia a que se refira, principio pressupde sempre o ponto de

partida e uma posi¢do de privilégio dentro de determinado cenario de investigagdo,

.. ) ~ 137
permitindo, assim, a sua compreensao.

- . ) ., . , . 138
Os estudos sobre a nog¢do dos principios tiveram inicio na antiguidade classica

No Direito, ainda é objeto de analise e de muita controvérsia perante a doutrina.'*’

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 25* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 42.

Op. cit., p. 42.
BECHO, Renato Lopes. Tributacdo das cooperativas. Sdo Paulo: Dialética, 1997. p. 18.

BARRETO, Paulo Ayres. Contribui¢ées, regime juridico, destinagdo e controle. Sao Paulo:
Noeses, 2006. p. 13.
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Os principios sdo imprescindiveis para o conhecimento de qualquer ciéncia.'®

’ r . ’ 141
Nega-los é, consequentemente, uma tarefa deveras impossivel.

Roque Antonio Carrazza ilustra bem a obrigatoriedade do conhecimento dos

principios, para a compreensao de um sistema, ao concluir:

“Sistema, pois, ¢ a reunido ordenada de varias partes que formam um
todo, de tal sorte que elas se sustentam mutuamente e as ultimas
explicam-se pelas primeiras. As que ddo razdo as outras chamam-se
principios, € o sistema ¢ tanto perfeito, quanto em menor nimero
existam.”'*?

Os principios, pois, sdo a base de sustentagcdio de um todo. Quanto maior
representar essa base, maior serd a fragilidade das partes, ali jungidas, j& que precisardo de

uma estrutura de sustenta¢ao mais densa.

Por outro lado, desprezar o pilar do todo, acaba por desagregar todos os seus

elementos, de modo que o conhecimento dessa totalidade torna-se impossivel.

A separacao total das partes nao permite o conhecimento do todo; assim € com as
células em relagdo ao organismo humano, as vigas e pilares para com um edificio, aos
capitulos em um livro, e, claro, enunciados normativos em face de determinada ordem

juridica.

Imaginemos, nesse sentido, se seria possivel, sequer visualizar um grande edificio
apos sua implosdo, um organismo humano depois de sua decomposi¢do, ou um carro

seguido de seu desmanche?

Deslocando nossa linha de raciocinio para o Direito, de forma silogistica,
concluimos que ao desconsiderar os principios juridicos, esboroamos os elementos de toda

a ordem juridica e, tal esfacelamento impede seu conhecimento.

[lustramos, nesse sentido, com base na genial, cldssica e didatica analogia de

Geraldo Ataliba e Celso Antonio Bandeira de Mello, ao compararem o sistema juridico a

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 25* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 43.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 130.
CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, cit., p. 43 (destaque do

original).
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um grande edificio, no qual alicerces e vigas mestras sdo facilmente perceptiveis e, muito
embora todos os elementos daquela construgdo sejam importantes, esses s30

. e . ~ ~ 143
imprescindiveis, a medida que ddo sustentagdo ao todo.

Os brilhantes autores comparam as vigas mestras do edificio aos principios do
sistema juridico, ressaltando ainda que a ruptura daqueles, ira destruir a constru¢do como

um todo, restando pedra por pedra.'**

Principio juridico, de acordo com Roque Carrazza é:

“(...) um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua grande
generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do
Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento
e a aplicacdo das normas juridicas que com eles se conectam.”'*’

Regina Helena Costa define principios juridicos como normas de maior hierarquia
em relagdo as outras; sobrenormas que orientam o intérprete na aplicacdo das demais, e

. 14
que demonstram o alcance e sentido dessas.'*

Cléssica e amplamente propugnada pela grande maioria da doutrina ¢ a definicao
de Celso Antonio Bandeira de Mello, que ndo poderiamos deixar de citar. Para o autor,
principio ¢ o:

“(...) mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a logica e a

racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica ele da
sentido harménico.”"*’

Temos, portanto, os principios como normas juridicas, que compdem o0

ordenamento, de maneira implicita ou explicita, com alta carga axiologica e que, por

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdario. 25* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 44.

Op. cit., p. 44.
Op. cit., p. 44-45.
COSTA, Regina Helena. Justica e aplicabilidade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 79.

MELLO, Celso Antdonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002. p. 807-808.
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representarem os anseios de uma dada sociedade, direcionam a atividade interpretativa e

dao unidade ao sistema juridico.

1.2 Principios e valores

O conteudo semantico do conceito valor ¢ extremamente amplo; pode designar
valentia, coragem, mérito, preco, papel representativo de dinheiro, significacao rigorosa de

~ . 1148
um termo ¢ dura¢ao de uma nota musical.

Seus campos de investigacdo também sdo os mais variados; ha valores econdmicos,

filosoficos, pessoais, culturais, juridicos entre outros.

Robert Alexy, nesse diapasdo, assevera que “o conceito de valor é utilizado de
formas muito distintas tanto na linguagem coloquial, quanto no jargdo filosdfico, quanto

. ;. . [ 149
na linguagem técnica de diferentes ciéncias”.

De forma genérica, valores podem ser definidos, como “uma qualidade ou

. oo . . 150
caracteristica que se atribui a determinado objeto”.

A defini¢dao acima trazida ¢ extremamente vaga e, se analisarmos sua aplicagdo a
campos de investigacdo possiveis, faria de nossa analise em estudo, praticamente, algo

infinito. Desloquemos, pois, o conceito, especificamente, para o Direito constitucional.

De acordo com Celso Bastos, valores da Constitui¢ao sdo os conteudos materiais
dela, que conferem legitimidade a todo o ordenamento juridico. Eles ultrapassam a ordem
institucional e formal do Direito, indicando aspiracdes ideais que devem informar todo o

sistema normativo."!

BUENO, Francisco da Silveira. Mini-dicionario da lingua portuguesa. 6* ed. Sdo Paulo: Lisa,
1992. p. 692.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 5* ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 157.

SILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. O principio como norma juridica. 1* ed. Sdo Paulo:
Esfera, 2006. p. 150.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3* ed. Sdo Paulo: Celso
Bastos Ed., 2002. p. 240.

58



152

153

154

Com algumas excegdes (como a transcendéncia da ordem formal do Direito),
verifica-se que a definicdo dos valores da Constituicdo pode confundir-se ao conceito de

principio juridico.

Robert Alexy traz duas concepgdes por meio das quais demonstra os motivos pelos
quais principios e valores estdo intimamente ligados: (i) ambos estdo sujeitos a colisdes e
sopesamento; (ii) a realizagdo gradual dos principios corresponde a realiza¢do gradual dos

152
valores.”

Paulo de Barros Carvalho, ao fazer referéncia as variagdes semanticas do vocabulo
principio, faz a seguinte divisao:

“a) norma de posicdo privilegiada e portadora de valor expressivo; b)

norma de posi¢do privilegiada que estipula limites objetivos; ¢) como

valores incertos em regras juridicas de posi¢do privilegiada, mas

considerados independentemente de valores objetivos; d) como limite

objetivo estipulada em regra de forte hierarquia, tomando porém, sem
levar em conta a estrutura da norma.”'*

Destaca Carvalho, que as duas primeiras defini¢des referem-se aos principios como
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regras. J4 os itens “c” e “d” tratam dos principios como “valor” ou “critério objetivo”."

A importancia da distin¢ao dos principios, como valor ou critérios objetivos, funda-
se no fato de que os primeiros pressupdem o ingresso, imprescindivel, para o campo da
axiologia. Isso modifica de forma substancial a atividade do intérprete, a medida que a

torna bem mais subjetiva.

Limites objetivos, ao contrario, ndo permitem grande ingeréncia daquele que
interpreta. Sao exemplos de limites objetivos o principio da anterioridade e legalidade, cuja

intelec¢do e aplicacdao sao bem mais simples.

Igualdade e justica, por outro lado, representam valores. A aplicagao desses

s 155

“valores no plano pratico € extremamente complexa por demandar conceitos variaveis

e subjetivos.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 5* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 144.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 15* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
144,

Op. cit., p. 144.
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Vale frisar que aspectos subjetivos ndo se confundem com os ideoldgicos, sob pena
de duplicidade valorativa. Renato Lopes Becho, baseando-se em Paulo de Barros Carvalho,
lembra que valor ¢ uma condi¢do de todo bem cultural, porém jamais uma opg¢ao

ideologica do intérprete. '

Isso porque, valores sdo aqueles que, embora abstratos, estdo positivados, € nao
. ., 1 ~ . .. ~
aqueles internos do intérprete.'>’ Falaremos melhor sobre a questdo ao analisar a distingio

entre principios e valores, ainda neste item.

Quanto a afirmacdo de Paulo de Barros Carvalho, em rela¢do a defini¢do contida
no item ‘“c”, ou seja, principios podem ser definidos como valores incertos em regras
juridicas de posi¢do privilegiada, mas considerados independentemente de valores

objetivos, respeitosamente, ousamos em discordar, parcialmente, do mestre. Explicamos:

Valores e principios sdo conceitos extremamente proximos, porém nao expressoes
sinbnimas. Valores s3o opc¢des de cunho totalmente subjetivo, ndo positivados e
desprovidos de forca normativa. Principios, por outro lado, sdo normas (com comandos
operativos), com alta carga axioldgica, isto €, que contém valores em bastante intensidade,

mas nio o sio."®

Os valores — ndo entranhados as normas — ndo gozam de imperatividade e,
portanto, ndo podem ser aplicados no plano concreto. Restam eles, assim, apenas como

~ A s . .. 1
opcdes e preferéncias de determinado sujeito."’

Robert Alexy entende ser essa distingao o unico ponto de diferenca entre principios
e valores, vale dizer: o carater deontologico (ambito do “dever ser”) inerente aos

L e o 160
principios, e o axioldgico (dmbito do “bom”) dos valores.

Conforme falaremos pouco mais a frente, principios e valores, embora extremamente proximos,
sdo conceitos que nao se confundem.

BECHO, Renato Lopes. Tributagdo das cooperativas. Sdo Paulo: Dialética, 1997. p. 25-26.
Idem, ibidem, p. 25-26.

SILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. O principio como norma juridica. 1* ed. Sao Paulo:
Esfera, 2006.

Idem, ibidem, p. 163.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 5* ed. Sao
Paulo: Malheiros, p. 153.
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De acordo com o autor, enquanto no modelo dos valores, aquilo que,
definitivamente, for o melhor, no modelo dos principios, sera definitivamente o devido.

Exemplifica que a melhor solu¢do, no Direito Constitucional, ¢ a constitucionalmente

devida.'®!

Essa distingdo transcende a utilidade didatica ou metodologica. Trata-se de um

critério, com consequéncias praticas na aplicacdo e interpretacao do Direito.

O carater deontolégico dos principios pressupde menos equivocos ou até
arbitrariedades por parte do intérprete, haja vista que ele sé pode aplicar aqueles caso

estejam positivados.

Nao obstante, quando referimo-nos ao aspecto deontolégico dos principios, nao
queremos dizer que seu contetido seja igual ao das regras, que contém condutas descritas
de forma clara e objetiva. Os principios possuem aspecto material mais abstrato e contém
valores. Isso ndo prejudica, entretanto, seu carater deontoldgico que, mesmo implicito,

pode ser extraido por meio da interpretagdo.

Concluimos, assim, que valores e principios sdo conceitos distintos, em vista ao

carater meramente axioldgico dos primeiros e deontologico desses.

Por fim, lembramos que essas conclusdes sdao muito importantes ao
desenvolvimento do nosso estudo, a medida que a aplicacdo (ou ndo) de um principio,
embora envolva um processo de racionalizagdo mais sofisticado do que a das regras, nao ¢

uma opgao pessoal nem ideoldgica do intérprete, mas um valor positivado.

1.3 Espécies de principios juridicos

O presente item ird basear a discussdo central e €, portanto, um dos topicos de
maior importancia do nosso trabalho. Ao verificar as espécies de principios, pretendemos
analisar se as suas caracteristicas de distingdo pressupdem maior hierarquia ou

Mg 162
preferéncia.

Op. cit., p. 153.

Lembramos, nesse sentido, que, ao contrario das regras, o conflito entre principios, ndo pressupde a
exclusdo, mas sim a ponderagao.
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Além disso, veremos como o0s principios se encadeiam no sistema, de modo a
verificar a aplicagdo de um por meio de outros mais especificos, aptos a dar eficacia

aquele.

Por ser objeto de interesse direto do nosso trabalho, trataremos, neste topico apenas

dos principios juridicos constitucionais.

Os principios constitucionais, antes de tudo, sdo normas da Constitui¢do. Dessa
forma, cremos valer a pena tracarmos, de forma breve, as caracteristicas das normas

constitucionais (principios e regras).

Sao critérios singulares das normas constitucionais a superioridade juridica, a

. , 7 r ret 1
natureza da linguagem, o conteudo especifico e o carater politico.'®

Traduzindo para o plano pratico, respectivamente, podemos dizer que as normas da
Constituicao sdo normas hierarquicamente superiores as demais (tanto no aspecto material,
quanto em relacdo ao formal), de linguagem mais abstrata, porém com conteudo

, 164 e g L.
especifico, ~ e que enquadra, juridicamente, fatos politicos.

Em func¢do do principio da unidade da Constitui¢do, parte da doutrina nega a
existéncia de hierarquia entre as normas (principios versus regras € principios versus

principios) constitucionais.

Outros autores, porém, entendem ser os principios superiores as regras, dado seu
contetido axioldgico. Por outro lado, em relagdo a um confronto entre principios, também
existe o entendimento de que aqueles mais abrangentes prevalecem a medida que

condicionam 0s mais restritos.

BARROSO, Luis Roberto (org.). 4 nova interpretagdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 358-359.

Luis Roberto Barroso subdivide o conteido das normas constitucionais em: (a) normas de
organizagdo; (b) normas definidoras de direitos individuais, politicos coletivos de ordem
constitucional e; (c) normas programaticas, ou seja, que estabelecem valores e fins publicos serem
realizados.
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1.3.1 Critérios para distingdo entre as espécies dos principios juridicos

Os critérios para classificacdo e distingdo dos principios sdo os mais variados.

Podemos distingui-los quanto a hierarquia, eficacia, conteudo, forma, funcao, entre outros.

A classificacdo, realizada por meio dos mesmos critérios, ainda pode variar.

Quanto ao contetudo, por exemplo, ha vérias formas de classificar os principios.

José Joaquim Gomes Canotilho, baseando-se na Constituicdo portuguesa, divide os
principios juridicos constitucionais em: (i) principios juridicos fundamentais; (ii) principios
politicos constitucionalmente conformadores; (iii) principios constitucionais impositivos; e

. o, . 165
(iv) principios garantia.

Outra forma proposta para classificacdo ¢ a de Jorge Miranda que divide os
principios constitucionais em principios constitucionais substantivos, que, por sua vez,
subdividem-se em axiologicos fundamentais e politicos constitucionais e principios

. . .. .1
constitucionais instrumentais. 66

Ainda no campo material, Luis Roberto Barroso classifica os principios a partir da
amplitude de abrangéncia. Temos, nesse sentido, a seguinte divisdo: principios

fundamentais, gerais e setoriais.'’

A diversidade de classificagdes dentro do mesmo critério também pode ser

verificada quanto a eficacia dos principios constitucionais.

Humberto Avila, por exemplo, distingue os principios quanto a eficicia, em

. . .. . . . 168
internos ou externos. O autor, ainda, subdivide esses critérios em diversas modalidades.

De acordo Luis Roberto Barroso, a eficacia dos principios pode ser dividida em

trés espécies: eficacia positiva ou simétrica, eficacia interpretativa e eficacia negativa.

CRISTOVAM. José Sergio da Silva. Colisées entre principios constitucionais. Curitiba: Jurua,
2009. p. 109.

Idem, ibidem, p. 111.

BARROSO, Luis Roberto (org.). 4 nova interpretagdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 365-366.

AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 45-51.
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Nossa intencdo em demonstrar, de forma ilustrativa, a variedade de critérios de
distingdo entre os principios, assim como a pluralidade de divisdes doutrinarias dentro do
mesmo critério, foi expor a complexidade assim como as divergéncias que o tema

comporta.

Além disso, ja descrevemos que a importincia em distinguir as espécies de

principios consiste em verificar a forma com que atuam em plano pratico.

Dentro desse objetivo, duas propostas de classificagdao para distingdo pareceram-
nos, pertinentes: a diferenciacao dos principios quanto a sua eficacia juridica e quanto ao

seu conteudo. E o que procuraremos fazer nos préximos itens.

1.3.1.1 Distingdo dos principios quanto a sua eficdcia juridica

Conforme expusemos ha pouco, as propostas de classificacdo para eficacia dos

principios mostram-se variadas.

Partindo do pressuposto de que principios constitucionais sdo, antes de tudo,
normas constitucionais, optamos por adotar como critério de distingdo, sua modalidade
classica: (i) normas constitucionais de eficidcia plena; (i1) normas constitucionais de

eficacia contida; e (iii) normas constitucionais de eficacia.'®’

As normas constitucionais de eficacia plena sdo aquelas que tém aplicabilidade
imediata, direta, integral e que independem de regulamentagdo legislativa posterior para

sua operatividade.'”

Normas constitucionais de eficacia contida, por seu turno, sdo aquelas que tém,

também, aplicabilidade imediata, integral e plena que, porém, podem ter seu alcance

. . . . . . 171
reduzido por meio do legislador infraconstitucional.'’

SILVA, Jos¢ Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. Apud COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 47.

Idem, ibidem, p. 48.
Idem, ibidem, p. 48.
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Em face dessa caracteristica, Michel Temer propde a classificacdo dessa espécie
o L . , L T2
como normas constitucionais de eficicia redutivel ou restringivel.'”> Exemplo dessa

espécie ¢ o artigo 5° da Constituicdo.'

Por fim, normas constitucionais de eficacia limitada sao aquelas que dependem que
veiculacdo normativa futura, por meio da qual o legislador ordinario a regulamente, de

174
modo a conceder-lhes forca executiva.'’

E de salientar que a proposta de José¢ Afonso Silva para a eficicia e aplicabilidades
das normas constitucionais constitui um fortissimo argumento quanto a juridicidade de
algumas normas, sobretudo aquelas que contém contetido programatico, vale dizer, aquelas

que preveem programas ou finalidades a serem atendidas pelo legislador.

1.3.1.1.1 Breves consideragdes sobre os principios juridicos programaticos

Muitas sdo as razdes para a divergéncia doutrindria em relagdo ao carater

normativo dos principios programaticos.

Com relag@o a essa questdo, Regina Helena Costa lembra que José Afonso Silva
“sepultou” as criticas e incertezas em relagdo a juridicidade das normas programaticas,
quando demonstrou o aspecto vinculante delas, sobretudo no condicionamento da
legislacdo ordinaria e da atividade discriciondria da Administragdo Publica e do Poder

e 175
Judiciario.

TEMER, Michel. Elementos do direito constitucional. 20" ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 24.

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XIII — ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer;”

SILVA, Jos¢ Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. Apud COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 48.

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 48.
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No mesmo sentido, Michel Temer entende pela juridicidade das normas
programaticas porque tém o efeito de impedir que o legislador comum edite normas em
sentido oposto ao assegurado pelo constituinte, antes mesmo da possivel legislacao

integrativa que lhes dé plena aplicabilidade.'”

Embora nao autoaplicaveis, essas normas nao sdo desprovidas de normatividade.
Podem elas, inclusive, surtir uma série de efeitos, revogado disposigdes
infraconstitucionais com ela incompativeis, legitimando a declaragdo de
inconstitucionalidade por acdo e omissdo, além de fornecer diretrizes para a interpretacao

. . . 177
dos demais enunciados contidos no ordenamento.

Ja nos manifestamos de modo enfatico sobre o nosso entendimento, quanto ao fato
de serem todas as normas constitucionais (principios e regras juridicas) dotadas de forca
juridica. A assertiva pode ser amplamente verificada através dos itens 1.2 (“Interpretagdo
Constitucional); 1.5.1 (“Distingdo entre regras e principios juridicos”) e 3.3

(“Consequéncias do pos-positivismo”™).

Entendemos, pois, que todas as normas juridicas sdo dotadas de forga juridica,
embora a eficdcia delas possa ter sua intensidade variada, a medida que se apresentam sob

forma plena, contida ou limitada.

Assim, salientamos que autoexecutoriedade e for¢ca normativa sdo conceitos
distintos. Todas as normas constitucionais possuem comando normativo; hd algumas,

porém, que ndo sao autoaplicaveis.

1.3.1.2 Distingdo dos principios quanto ao seu conteudo

Como critério para classificagdo do contetido dos principios juridicos, adotaremos a

distincao baseada em dois aspectos importantissimos: seu destaque para o sistema juridico

. i 178
como um todo, assim como sua abrangéncia.

TEMER, Michel. Elementos do direito constitucional. 20" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 25.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 215.

BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 364.

66



179

180

181

Isso porque, essas duas caracteristicas serdo essenciais para a verificagdo da
questdo funcional e hierdrquica dessa espécie normativa, que serdo abordadas

posteriormente.

De acordo com a abrangéncia e importancia para o sistema, classificaremos os
principios nas seguintes modalidades: (i) principios fundamentais; (ii) principios gerais; €

(ii1) principios setoriais.

Principios fundamentais sdo aqueles que expressam decisoes politicas estatais. Seu
conteudo contém regime e sistema do governo, assim como a forma do Estado. Podem
também veicular objetivos fundamentais da Republica, assim como os que regem as suas

~ . . . 179
rela(;oes Internacionais.

O artigo 1° da Constitui¢do Federal (ja exemplificado como norma de eficacia
plena), que trata do principio republicano e federativo, ilustra bem os principios

fundamentais.

Os principios constitucionais gerais, por outro lado, sdo especificagdes dos

principios fundamentais. S3o eles menos abstratos do que estes, sendo que alguns tém

. \ 1
estrutura material semelhante a das regras.'®

Sao, pois, desdobramentos dos principios fundamentais e, por terem contetido mais

restrito e direto, resguardam tutelas diretas que veiculam.'™!

Temos, por exemplo, o principio da legalidade (artigo 5°, inciso 11, da Constituigdo
Federal), assim como grande parte dos dispositivos constantes nesse artigo. A principal
diferenca entre eles e os principios fundamentais reside no fato de ndo possuirem contetido

. , . . .. ~  a . - . .. . 182
organizatorio, mas, sim, limitadores do Estado, em relagdo as situagdes individuais. 8

BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretag¢do constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 365.

Idem, ibidem, p. 365.
Op. cit., p. 365.
Op. cit., p. 365-366.
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Os principios setoriais, por seu turno, representam normas que se referem a um
conteudo especifico. Seu raio de acdo € bem reduzido, porém sua eficacia € suprema dentro

da matéria que visem regulamentar.'®’

Como exemplo dos principios setoriais, podemos citar a legalidade e anterioridade

tributaria e tipicidade em matéria penal.'®

1.3.1.2.1 Breves consideragdes sobre os principios gerais do Direito

Sem a pretensdo de analisar de forma profunda a enorme quantidade de
controvérsias que o tema comporta, faremos algumas consideracdes sobre os principios

gerais do Direito.

Isso porque, os principios gerais do Direito que grande parte da doutrina menciona
ndo tém qualquer relacdo e nem se confundem com os “principios gerais”, por nos

expostos no item anterior.

Conforme ja descrevemos, no periodo marcado pela corrente positivista, o Direito
reduzia-se a lei. Nesse contexto, o objetivo dos principios gerais do Direito era somente o

. .1
de preencher eventuais lacunas legais.'"

A propria Lei de Introdugdo ao Codigo Civil — LICC, em seu artigo 4°, prevé a

. ~ . . .. . o~ . . 1
aplicagdo dos principios gerais do Direito, diante de omissio legislativa.'*®

Com a sublimacao da corrente do Direito positivo, a forma de ver os principios

gerais do Direito modificou-se, o que tornou a questdo excessivamente controversa.

Hé autores, como Paulo Bonavides, que entendem que os principios constitucionais

S o g . R
representam os proprios principios gerais do Direito.'®’

Op. cit., p. 366.
Op. cit., p. 366-367.

SILVA. Rodney Claide Bolsoni Elias da. O principio como norma juridica. 1* ed. Sao Paulo:
Esfera, 2006. p. 49.

“Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costume ¢
também com os principios gerais do direito.”

SILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. O principio como norma juridica, cit., p. 52.
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E fato que, por meio da crescente codificagdo e positivacdo dos principios,
materializaram-se diversos valores no Direito. Muito dos principios gerais do Direito,
nesse sentido, foram convertidos em principios constitucionais. Sdo espécies, porém, que,

embora proximas, nao se confundem.

O fato de as Constitui¢des mais recentes terem assimilado os principios gerais do
Direito, em normas expressas, ndo invoca a ideia automatica de iguala-los aos principios

. . |
constitucionais. 88

Em ordem pratica, o principal critério para distinguir ¢ a generalidade. Os
principios gerais do Direito sdo absolutamente genéricos, devendo ser invocados a
qualquer area do ordenamento constitucional. Eles podem exercer diversas fungdes, sendo

umas das suas principais, a orientacao a atividade interpretativa.

Os principios constitucionais, ao contrario, incidem sob determinada area do
ordenamento e, ao serem aplicados, devem necessariamente respeitar os principios gerais

do Direito.

Os principios constitucionais derivam dos principios gerais do Direito, razdo esta

. ~ ] 1
que os aproxima e apresenta-se como grande causa da confusdo entre as duas espécies.'™

Por outro lado, as duas espécies ainda se distanciam a medida que os principios
gerais do Direito — ao contrario dos constitucionais — nao possuem suporte fisico, vale
dizer, ndo estdo positivados e, consequentemente, limitam-se a linguagem descritiva do

cientista do Direito.

Isso ndo quer dizer que estejamos igualando os principios gerais do Direito as
caracteristicas do Direito natural, que admitia valores, independentemente de sua previsao
legal. Referimo-nos ndo a principios transcendentais, mas sim a proposicdes descritivas

pertencentes a ciéncia do Direito.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3* ed. Sao Paulo: Celso
Bastos Ed., 2002. p. 219.

SILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. O principio como norma juridica. 1* ed. Sao Paulo:
Esfera, 2006. p. 53.
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A questdo de os principios gerais do Direito ndo estarem, necessariamente,
codificados, ndo ¢ unanime. Celso Bastos, por exemplo, ndo apenas cita a possibilidade de

positivacdo deles, como conclui que havera hierarquia nesse Gltimo caso.'”°

Em outras palavras, de acordo com Bastos, principios “encarnados” na Lei Maior
sdo superiores aos outros, que, por serem fruto de interpretacao, irdo pressupor discussoes

doutrinarias.""

Com todo o respeito, nessa questao, ousamos discordar do mestre. Primeiro, porque
nosso critério para hierarquia nao reside no componente positivagdo, mas sim abrangéncia
por sua forca de sistematizagdo e por fundamentar outras normas, inclusive outros

principios.

Compartilhamos, nesse sentido, o entendimento de Roque Antonio Carrazza que
assegura que o principio explicito ndo € necessariamente mais importante que o principio
explicito. Tudo vai depender do ambito de abrangéncia de um e de outro, e ndo do fato de

. cor7: 192
um estar melhor ou pior desvendado no texto juridico."

A extrema semelhanga do que ora definimos por principios gerais de Direito, sdo
os principios instrumentais, assim denominados por Luis Roberto Barroso. O referido autor
divide os principios juridicos em instrumentais e materiais. Esses ltimos, subdivididos em

fundamentais gerais ou setoriais, conforme descrito no topico anterior.'”

Cremos que, como resultado de construgdes doutrindrias, os principios gerais do

Direito podem ter variadas espécies, assim como denominagao.

Nesse sentido, os principios instrumentais descritos por Barroso sdo aqueles que
contém premissas contextuais, metodologicas ou finalisticas, que devem anteceder a

aplicacdo da norma no procedimento de interpretacdo. Muito embora nao estejam

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3* ed. Sao Paulo: Celso
Bastos Ed., 2002. p. 220.

Idem, ibidem, p. 220.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdario. 25* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 45.

BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008.
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expressos no texto positivo, tém existéncia pacifica entre a doutrina e a jurisprudéncia

194
atual '’

A auséncia de positivagdo dos principios gerais do Direito (ou instrumentais) a que
referimo-nos neste item, ndo compromete sua forca normativa. Sua func¢do, atualmente,

nao se limita a suprir eventuais lacunas legislativas.

Os principios gerais do Direito (instrumentais), por serem mais abrangentes,
direcionam e vinculam a aplicacdo dos demais principios contidos no ordenamento.
Exemplos desses principios sdo a superioridade da Constituicdo, presuncdo de

constitucionalidade das leis, razoabilidade e proporcionalidade.

1.4 Hierarquia entre os principios juridicos

Sob o aspecto meramente formal, ndo ¢ possivel falar em hierarquia entre
principios, em fun¢do do principio da unidade da Constituicdo, que confere mesma
dignidade as normas constitucionais. Nesse sentido, também ndo seria correto falar em
prevaléncia de um principio sobre uma regra, desde que ambos estejam postos no plano da

S|
Constitui¢do.'”

De acordo com o critério material, entretanto, cremos haver hierarquia entre os
principios, sendo os mais abrangentes superiores na medida em que fundamentam os

menos amplos, que sdo seus desdobramentos.

Além disso, ainda ha doutrinadores que, também sob o critério da abrangéncia dos
principios, entendem haver hierarquia pelo fato de os mais amplos serem dotados de maior

. . . ~ .. 1
capacidade de sistematizagdo no Direito.'*®

Outra corrente ainda vislumbra hierarquia entre os principios, pautando-se em
critérios axiologicos que, muito embora sejam muito importantes, comportam grande

subjetividade daquele que classifica.

Op. cit., p. 360-363.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 319.

BECHO, Renato Lopes. Tributagdo das cooperativas. Sdo Paulo: Dialética, 1997. p. 24.
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Entendemos, assim, haver hierarquia entre os principios no plano material, sendo
os mais amplos dotados de posi¢do superior em fun¢do de fundamentar outros principios,

assim como instrumentos mais habeis para a sistematizagao do ordenamento.

2. Principios e regras juridicas

Assim como nao hd unanimidade quanto a existéncia de hierarquia entre os
principios, € possivel ainda vislumbrar divergéncias quanto a sua superioridade em relagao

as regras.

2.1 Hierarquia entre regras juridicas e principios juridicos?

Na oportunidade do item 1.5.1 j& descrevemos as principais diferencas entre
principios e regras. Somos do entendimento de que ha tanto hierarquia entre principios,

COmo sS€rem €Sssas normas superiores as regras.

Isso, ndo sé porque os principios sdo mais abrangentes do que as regras; levamos
em consideracdo, sobretudo, o fato de que os principios fundamentam as regras, de sorte

- s e g o 197
que estas, caso em conflito com aqueles, serdo invalidas.

Dai porque ha autores que, inclusive, negam a possibilidade de conflito entre
principios e regras, pois esta sO sera valida, se estiver em consonancia com que a

1
fundamenta.'”®

Nao ¢ esse, entretanto, o entendimento de Humberto Avila, cujo entendimento ¢
que, havendo “um confronto horizontal entre regras e principios, as regras devem
prevalecer, ao contrario do que faz supor a descri¢do dos principios como sendo as

- g 5199
normas mais importantes do ordenamento juridico”.

BUFFON, Marciano. Tributagdo e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 168.

Idem, ibidem, p. 168.

AVILA, Humberto. Limites & tributacdo com base na solidariedade social. In: GRECO, Marco
Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributacdo. Sdo Paulo: Dialética,
2005. p. 70.
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Respeitosamente ndo partilhamos desse entendimento, principalmente no atual
contexto constitucional. Parece-nos que sobrepor as regras aos principios seja uma visao
formalista do Direito que posiciona sua ciéncia com exatidao e rigor de modo que quanto

mais especifica for a regra, maior sera sua validade, pela questdo da sua previsibilidade.

Essa mesma visdo puramente positivista do Direito, ainda, resiste em admitir a
possibilidade de colisdes entre os principios, visto que o sistema como ciéncia completa,
em regra, ndo comporta antinomias. A doutrina voltada para o ambiente pds-positivista nao
apenas aceita a colisdo entre os principios, como muito labora sobre técnicas para solugdo

de tal conflito.

3. Colisoes entre principios

Como afirmamos, a possibilidade de colisdo entre normas constitucionais ¢ uma
visao recente no Direito. Destaca Luis Roberto Barroso que a complexidade das sociedades
modernas levou valores, interesse e direitos variados as Constituigdes que, casualmente,

2
podem chocar-se.””

Barroso ainda classifica o choque entre as normas em trés espécies: (i) colisdo de
principios constitucionais; (ii) colisdo entre direitos fundamentais; e (iii) colisdo entre

direitos fundamentais e outros valores e interesses constitucionais.”®!

As caracteristicas comuns a essas trés espécies de colisdo sdo diversas, tais como
insuficiéncia dos critérios tradicionais de solucdo de conflitos para resolvé-los,
inadequacao do método subsuntivo para formular a norma que ira decidir a questdo e a
necessidade de ponderacdo como método para obter um resultado adequado para a

.~ 202
colisdo.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 329.

Idem, ibidem, p. 330.
Idem, ibidem, p. 333.

73



Trata, pois, de uma visdo pos-positivista. A insuficiéncia da solugdo do caso pela
mera subsunc¢do do fato ¢ norma deve, por exemplo, ao reconhecimento da existéncia de

mais de uma norma de mesma hierarquia que indica solucdes diferentes.”*®

Observamos, assim, um novo Direito, ou um Direito visto de outra forma, cujas
correntes e contribui¢des doutrinarias encontram-se em elaboragdo e também nao gozam

de unanimidade por parte da dogmatica nacional.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordineo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 335.
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CAPITULO III

SOLIDARIEDADE SOCIAL

1. O que é solidariedade?

No presente capitulo, pretendemos apresentar breves nogdes sobre o conceito de
solidariedade, principais contribui¢des da sociologia e da Igreja, seu papel no Estado

contemporaneo, para, enfim, analisé-lo dentro do Direito.

Cremos que tal analise mostre-se necessaria, ja que o termo solidariedade nao tem
origem no Direito, sendo a ele incorporado, na oportunidade da sua reaproximagdo com a
ética, assim como reagdo ao extremo individualismo e egoismo do capitalismo liberal, no

século XIX. Vejamos:

1.1 Acepcao do termo

. . . . . Cq . yqe 204
De origem latina o termo solidariedade tem como origem a ideia de algo solido,*

. , . 205
quer dizer, integro, macigo, compacto.

Como consequéncia da ideia de solidez, a solidariedade pressupoe,

inexoravelmente, uma relagcdo de dois ou mais objetos ou sujeitos integrados.

No Direito liga-se ao sentido de concorréncia e mutualidade, sendo seu sentido
inicial, concebido pelo Direito civil, em relacdo a devedores ou credores solidarios. Sua
concep¢do moderna teve influéncia da doutrina social da Igreja Catdlica e o campo de

investigacao cientifico do tema pertence a sociologia.

NABAIS, José Casalta. Solidariedade, cidadania e direito fiscal. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p.
111.

BUENO, Francisco da Silveira. Mini-dicionario da lingua portuguesa. 6* ed. Sdo Paulo: Lisa,
1992. p. 631.
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1.2 Solidariedade social na doutrina da Igreja Catdlica

Em sua concep¢ao moderna, o conceito de solidariedade tem origem na doutrina da

Igreja Catolica.”*

De acordo com a Igreja, o conceito de solidariedade destacou-se no chamado
Catolicismo Social, compreendido como uma reacdo do Clero em relacdo as imensas

injusticas e desigualdades sociais, do Estado liberal burgués, no século XIX.*"’

O contexto do século XIX foi decisivo para a intervencdo do Clero; a sociedade

.. . . . .. 208
encontrava-se divida entre dois polos extremos: o liberalismo e o socialismo.

Como consequéncia dessa dicotomia econdmico-social, a populacio em geral
posicionou-se também de forma bipolar; tais como ricos e pobres, capitalistas e

~ £ 2
trabalhadores e patrdes e operarios.””’

Naquela conjuntura, o Papa Ledao XIII publicou a enciclica Rerum Novarum. O

instrumento representou a maior participacao da Igreja na ordem social.

A enciclica atribuia ao Estado a tarefa de melhorar a situacdo dos operarios,
condenava a riqueza na mao de poucas pessoas em contraposi¢do a extrema miséria de

milhdes de outras, denunciava a ganancia e a exploracdo humana para a obtengao de lucro.

Vale frisar, essa foi uma reacdo ao liberalismo burgués que, até hoje, causa
sentimento de extrema rejei¢do a ideia de solidariedade nos paises de cultura liberal, como

os Estados Unidos da América, que a associam ao socialismo.

Como falaremos posteriormente, no Brasil, temos um modelo de Estado hibrido,

que ainda conta com herancas liberais, de modo que ainda ¢ possivel ver fortes resisténcias

. . o . . . 210
a questdo da solidariedade, inclusive dentro da propria ordem.

SACCHETO, Claudio. O dever da solidariedade no direito tributario. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 16.

PONTES, Alan Oliveira. O principio da solidariedade social na interpretagdo do direito da
seguridade social. Sao Paulo (Dissertacdo de Mestrado) — Universidade de Sdo Paulo, 2006. p. 82.

Idem, ibidem, p. 82.
Idem, ibidem, p. 82.
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Pois bem. O catolicismo social deu origem ao termo justica social, tdo utilizado
nos dias atuais. Como ponto central de embasamento dessa visdo encontra-se a caridade.
Inicia-se, dessa forma, a analise da solidariedade no seu aspecto social, ou seja, como ela

atualmente se posiciona diante da sociedade.?"!

Para a dogmatica catolica, a caridade € o amor infinito que Deus tem para com os
homens, que nao leva em conta qualquer tipo de retribuicdo e que jamais pode desvincular-

se da ideia de justi¢a.?

Vemos, pois, duas caracteristicas marcantes nessa dogmatica: a intervencao do
Clero com finalidade da promogao da justi¢a social e o sentimento de amor e respeito ao

préoximo (que no Direito deve ser promovida sob forma imperativa; veremos).

1.3 Solidariedade social na sociologia

A Igreja prestou importante colabora¢do ao fundamentar a solidariedade por meio

de seus dogmas.

Contudo, o campo cientifico em que se enquadra a solidariedade ¢ na sociologia,
que tem por objeto a analise do homem em sociedade; nao sob seu aspecto individual,

porém em termos coletivos.

Trata a sociologia, pois, de ver como os individuos interagem em conjunto, ao
delimitar a ideia de unido inerente ao conceito de solidariedade. O Clero trata da
necessidade da solidariedade embasando-se em valores cristdos. A sociologia, por outro
lado, analisa e fundamenta o fendmeno com base em investigagdes cientificas no campo

social.

Conforme também falaremos, essa resisténcia a que nos referimos fica ainda mais nitida no campo
tributério, onde a agdo de tributar quem tem mais renda é vista como uma penalidade e ndo como
cooperagdo social para o desenvolvimento.

PONTES, Alan Oliveira. O principio da solidariedade social na interpretagdo do direito da
seguridade social. Sao Paulo (Dissertacdo de Mestrado) — Universidade de Sdo Paulo, 2006. p. 82.

Op. cit., p. 84.
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A principal contribuicdo no campo social sobre o conceito foi de Emile Durkhein,
que entendia ser a divisdo do trabalho o fator que proporcionava o sentimento de

solidariedade.’"

Nesse sentido, lembra o socidlogo que o trabalho transcende aos interesses

econdmicos, vez que ¢ a fonte de solidariedade entre os individuos.?'

A solidariedade social, para o autor, divide-se em dois grupos: mecanica ou
organica. A primeira decorre da semelhanga entre os individuos e a consciéncia coletiva

N a 21
prevalece em relagdo a individual.*"

\

A semelhanga de organismo humano, onde cada 6rgao desenvolve uma atividade
especifica, com dependéncia mutua em relagdo aos demais 6rgdos, Durkhein classifica a
solidariedade orgénica, baseada nas diferencas humanas como critério de dependéncia de
um para com outros, na divisdo do trabalho. Quanto mais distintas forem as fun¢des

. . ~ e . , . 21
laborais, mais elas serdo indispensaveis, mutuamente.”'°

Observada de forma breve a contribui¢do sociologica, partamos, assim, ao
principio da solidariedade em sua concepgdo atual, concebido, notadamente a partir da

crise do Estado liberal do século XI1X.2!

2. A solidariedade social no Direito contemporaneo

A concepgdo atual de solidariedade vem se consolidando por meio do advento do

Estado Social, apds a crise do liberalismo burgués do século XIX.

Inicialmente, cumpre lembrar que o conceito de Estado social e a corrente pos-
positivista sdo conceitos ndo se confundem, ja que contém critérios de classificagdo

distinta.

RODRIGUEZ, José Alberto (coord.). Durkhein. Sdo Paulo: Atica, 1998. p. 63.
Idem, ibidem, p. 65.

Idem, ibidem, p. 73-80.

Idem, ibidem, p. 81.

GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributacdo. Sao
Paulo: Dialética, 2005. p. 143.
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Com efeito, o critério para classificagdo do Estado liberal e social leva em conta o

grau de penetracdo da vida social e individual por parte do Estado.?'®

O pos-positivismo tal como o positivismo e o direito natural sdo correntes
filosoficas e, por consequéncia Obvia, distinguem-se a partir de critérios fornecidos pela

filosofia do Direito.

E certo que o marco histérico para a superagdo do positivismo cientifico foi a II
Grande Guerra, onde a cientificidade tida como bastante (e segura) ao Direito permitiu

uma das maiores barbaries da Historia.

A reagdo contra o Estado liberal, por outro lado, deu-se, sobretudo, as
manifestagdes contra o extremo individualismo e egoismo pertencentes aquele tipo de
Estado, o que mostrou a necessidade da intervencdo estatal a fim de neutralizar as

profundas desigualdades econdmicas e sociais geradas pelo liberalismo.

O poés-positivismo, ao inserir nos ordenamentos contemporaneos uma farta gama
e e, 219 . . . . A . .
principioldgica,” ~ ofereceu verdadeiros e eficazes instrumentos a ingeréncia estatal na vida

privada.**’

r

Nao ¢ so6. As novas Constitui¢des ocidentais, por meio de alguns dos seus
principios, ndo s6 viabilizam a intervengdo estatal contra as injusticas econdmicas €
sociais, como determinam, por meio de regras especificas, que tal ingeréncia seja realizada,
em face do inquestiondvel comando preceptivo de todas as normas constitucionais,

inclusive aquelas mais abstratas, conforme ja expusemos alhures.

Quando o Direito era reduzido a lei, sob seu aspecto formal, ndo poderia
comunicar-se com a solidariedade; um valor que, como tal, deveria permanecer refratario a

ciéncia juridica, sob pena de comprometer sua pureza.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do Estado e ciéncia politica. 3* ed. Sao Paulo: Saraiva,
1995. p. 66.

Lembremos nesse sentido, a proposta de Constitui¢do como aparato estatal tal como proposta por
Lassalle, como a aquela, proposta por Konrad Hesse, com for¢a normativa. Ambos os modelos
foram expostos e comparados por nos, anteriormente.

Cumpre ainda aqui relembrar nossa distingdo entre principios por seu conteido; de modo que
apenas alguns deles, tais como fundamentais que expressam decisdes politicas.
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Como falaremos melhor, especificamente ao analisar a solidariedade no Direito
contemporaneo, as Cartas atuais ocidentais positivaram o valor solidariedade, permitindo

(e impondo) a interven¢ao do Estado a fim de efetiva-lo.

Feito esse pequeno desvio, sigamos para analise do conceito da solidariedade na

Historia.

2.1 A crise do Estado liberal

Estado liberal, também denominado constitucional,*' ¢ o que tem como principal
caracteristica o ideal da liberdade, no sentido de ndo ser ela afetada pela ingeréncia do
Estado. Trata-se de reacdo contra a tirania do absolutismo, cujos fundamentos histéricos

tém como base a politica da Inglaterra e os ideais iluministas franceses do século XVIIL***

Seu fundamento era o bem-estar comum, com a menor presenca do Estado
possivel. A expressdo “Laissez faire, laissez passer, le monde va de lui-méme” (“Deixai
fazer, deixai passar, o mundo caminha por si s6”’) demonstra bem a ideologia do Estado

liberal >}

Conceitos basicos como satide, educacao e previdéncia deveriam ser atingidos pela
propria sociedade civil, sem qualquer interferéncia do Poder Publico. Naquele contexto, o

. ro: 224
Estado era visto como um mal necessario.

O Estado liberal continha uma Constituigdo que servia, porém, apenas como
aparato para a existéncia aquele Estado e limitagdo do seu poder, tal qual como expusemos

alhures sobre a dogmatica de Ferdinand Lassalle.

A verdade era que a ideologia do liberalismo burgués menosprezava a atuacao do
Estado em fun¢do da desconfianga que a classe tinha em fun¢do do poder do soberano, que

era concentrado e ilimitado.

Falaremos adiante sobre Estado constitucional.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do Estado e ciéncia politica. 3* ed. Sao Paulo: Saraiva,
1995. p. 68.

Idem, ibidem, p. 69.
Idem, ibidem, p. 69.
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Tal desconfianga pautava-se na reacdo da classe burguesa contra o poder soberano

ilimitado, que, por sua vez, embasou os ideais iluministas e a Revolucdo Francesa.

Nesse sentido, oportuno lembrarmos que as revolugdes burguesas niao foram
totalmente um fracasso. Elas destituiram o regime absolutista, permitiram um enorme

crescimento econdmico com base nos ideais da liberdade, igualdade ¢ fraternidade.*

Por outro lado, seus precursores filosoficos, tal como Montesquieu, foram
responsaveis pela triparticdo do Poder — ndo so existente nos dias atuais, como

necessarios a manutengdo dos regimes democraticos.

Lembremos, ainda, que, embora ainda haja alusdo e até um precedente historico
A ~ 22 -

com base nesses trés ideais da Revolucdo Francesa,”*® hodiernamente, tem-se deles uma

concepgdo totalmente diferente da visdo burguesa daquela época. Falaremos melhor

oportunamente.

Apesar de alguns aspectos positivos que citamos, as previsoes dos ideais libertarios
burgueses ndo se confirmaram. Na verdade, a tdo clamada liberdade mais oprimiu do que
livrou. O individualismo e a indiferenc¢a social eclodiram em um contexto de desigualdade,

exploragdo humana e miséria.

Nesse cenario, a solidariedade, compreendida como a preocupacgdo transindividual,
ndo s6 ganhou for¢a, como se mostrou em uma verdadeira necessidade, nas sociedades
ocidentais contemporaneas, a fim de realizar a justi¢a social, pela redu¢do da miséria, da

pobreza e de todos os outros aspectos que a desigualdade socioecondmica pressupoe.

Tornava-se, assim, imperioso o papel do Estado, como interventor para neutralizar
tais desigualdades geradas pelo capitalismo liberal. Sobreveio, destarte, o chamado Estado

social.

GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributacdo. Sao
Paulo: Dialética, 2005. p. 143.

A proprio comando do art. 3° da Constitui¢do, ao aludir a uma sociedade livre, solidaria e justa, tem
relacdo com os ideais burgueses, porém a concep¢do dos conceitos teve profunda alteracdo no
Direito contemporaneo.

81



227

228

229

230

2.2 O advento do Estado social

Com o advento do Estado social, o Estado, inicialmente, passou a ter um papel
regulador no campo econdémico. Apos, de regulador, o Estado passa a ser protagonista da
economia, por meio da criacdo de empresas com essa finalidade ou até participando de

sociedades privadas.**’

Apesar de ainda ndo ser suficiente para castrar por completo as atividades privadas,
o Estado passa a ser provedor em muitos aspectos. Assim como a economia liberal nao
trouxera apenas aspectos negativos, o Estado social também ndo apresentou,
necessariamente, um avan¢o. A burocracia publica, por exemplo, cresceu

. .. r 22
incondicionalmente naquela época.””®

Nao se trata, ainda, o Estado social apenas de uma forma de ingeréncia qualquer:
“o Estado deixa seu papel ndo intervencionista para assumir uma nova postura: o de
agente de desenvolvimento e da justica social”**’ E, assim, uma intervengdo com

finalidade especifica: a promogao da justica social.

O desenvolvimento, também, ndo pode ser restrito a meros nimeros econdémicos.
Deve o Estado intervir para o crescimento social e cultural para neutralizar as

desigualdades geradas pelo capitalismo liberal.”"

Nesse aspecto, entra diretamente o precedente da doutrina cristd cuja intervencao

nos Estados pautava-se justamente no combate a miséria e desigualdades sociais.

E de se ressaltar que o Estado social ndo substitui o Estado de Direito; este,
brevemente entendido como limitacdo do poder do Estado, desenvolvido pelas revolugdes

burguesas. Alids, muito ao contrario, os dois subsistem mutuamente na medida em que “o

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do Estado e ciéncia politica. 3* ed. Sao Paulo: Saraiva,
1995. p. 70.

Idem, ibidem, p. 71.

SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p.
55.

Idem, ibidem, p. 55.
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Estado social ndo so incorpora o Estado de Direito como depende dele para atingir seus

o 231
objetivos™.

As prestacdes positivas do Estado em prol dos mais necessitados correspondem a
um direito destes, sendo que seria incabivel falar em Direito contra o Estado, onde inexista

o Estado de Direito para resguarda-los.”

Ressaltamos, por oportuno, que, mais ¢ frente, falaremos melhor sobre o Estado de
Direito. A intengdo, por ora, em se lembrar que o fato de o Estado social dever existir em
consonancia com o Estado de Direito, justifica-se a medida que a interven¢ao estatal ndo
pode ser discriciondria nem arbitraria, tal qual era com os monarcas absolutos. A
ingeréncia deve estar em consonancia com o Direito vigente de cada pais, constituindo-se,

também, um Direito passivel de exigéncia por parte da sociedade.

Como reagdo a indiferenga social, o individuo passa a ser visto como responsavel
pelos outros, como pressuposto da justi¢a social, até porque “sem uma atitude pessoal de
preocupagdo com os outros e sem a vontade pessoal de ser equdnime, os fins da justica

- o 233
ndo podem ser normalmente atingidos”.

,

E assim que a solidariedade comeca como valor e termina como norma juridica, a
medida que penetra no ordenamento juridico, como principio apto para efetivar a justica
social, baseado na concorréncia de todos os individuos de uma dada sociedade para seu

desenvolvimento justo.

Como veremos a seguir, as principais Constituigdes contemporaneas ocidentais
positivaram o valor solidariedade, normatizando-o, de modo a vincular o Poder Publico a

efetiva-lo. Analisemos o cenario mundial nesse sentido.

SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p.
55-56.

Idem, ibidem, p. 56.
CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade social: paradigma ético do direito

contempordneo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2010. p. 108.
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2.2.1 Solidariedade no contexto mundial

Por meio das Constituigdes contemporaneas, podemos verificar constantes

referéncias a solidariedade social.?**

A Carta Maior italiana de 1947, dispde nos seus principios fundamentais, contidos
no artigo 3° que Republica “exige o cumprimento dos deveres inescusaveis de
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solidariedade politica, economica e social”.

A Constitui¢do espanhola de 1978, por seu turno, em seu titulo preliminar,
prescreve no seu artigo 2° a solidariedade entre diversas regides do pais, determinando,
ainda, que “para fazer efetivo o principio da solidariedade” entre as regides, constituir-se-
4 um fundo de compensa¢do destinado a promover investimentos regionais. Por fim,
determina ainda a Constituicdo que ela apoia a protecdo e melhoria de vida e do meio

. . . , . . . 2
ambiente na indispensavel solidariedade coletiva.>**

Nao ¢ demais lembrar que a propria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, definida por Franco Montoro como o maior documento do século XX**’ ¢ marco
paradigmatico de reencontro do Direito com a ética, traz dispositivos que fazem claras
referéncias ao valor da solidariedade, ao mencionar todas as pessoas como membros da
familia humana, além de prescrever que “todos devem agir uns para com os outros em

. : 238
espirito de fraternidade”.

O valor solidariedade, constante na grande maioria das sociedades ocidentais
atuais, ndo ¢, todavia, unanime. Em paises com cultura extremamente liberal, assim como

os Estados Unidos da América, a ideia de solidariedade ¢ objeto de grandes preconceitos e

GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 142.

Idem, ibidem, p. 142.
Idem, ibidem, p. 143.

CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade social: paradigma ético do direito
contempordneo. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2010. p. 94.

GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 143.
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repulsa. Michael A. Livingston, ao analisar o principio da progressividade®’ tributéria e a
solidariedade, demonstra o contraste que a questdo apresenta em relagdo ao que chama de

modelo europeu.”*

A solidariedade para os americanos esta ligada a extrema esquerda, notadamente
aos movimentos trabalhistas mais radicais Mesmo assim, o conceito ¢ objeto de muitas
analises académicas que, embora ndo defendam a distribui¢do radical de renda,
demonstram menos repulsa em relacdo a justi¢a social, entendendo ser ela, inclusive,

- 5 - e 241
necessaria para a manutengdo de uma sociedade capitalista.

Os debates politicos norte-americanos também adotam o tema, sobretudo por parte

da esquerda politica daquele pais.**?

Sob uma optica internacional, no sentido “além fronteira”, a solidariedade também
tem forca global; ¢ a denominada solidariedade social internacional, que se caracteriza pela

transposicio de fronteiras de um Estado alcancando outros.”*’

A solidariedade social internacional funda-se no pressuposto de que todos os seres
humanos sdo responsaveis pelo bem-estar, econdomico e social. A propria Constituicao

. . 244 ~ . ~ . . .
brasileira, em seu artigo 4°,”"" prevé que o Brasil, nas suas relagdes internacionais, deve

O principio da progressividade, conforme serd por nos visto, ¢ desmembramento da capacidade
contributiva e assim como esta, encontra sua matriz no principio na solidariedade social.

LIVINGSTON, Michael A. Progressividade e solidarietd. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 193.

Idem, ibidem, p. 194.
Idem, ibidem, p. 196.

PONTES, Alan Oliveira. O principio da solidariedade social na interpretagdo do direito da
seguridade social. Sdo Paulo (Dissertagdo de Mestrado) — Universidade de Sdo Paulo, 2006. p.
122.

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

(..)

IX — cooperagao internacional entre os povos para o progresso da humanidade.”
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reger-se por principios como a cooperagdo entre 0s povos para o progresso da

. 24
humanidade.”*

Vale lembrar que recentes episodios internacionais tiveram intervengdo, de alguma
forma, do Brasil. O envio de tropas ao Haiti, como ajuda na reconstru¢ao daquele pais,
ap6s um terremoto avassalador, ou até a ingeréncia nacional em relagdo a penalizagao por

morte de uma cidada do Ird sdo bons exemplos disso.

2.2.2 Solidariedade do cenario brasileiro: o Estado Democratico de Direito

No contexto brasileiro, o valor solidariedade foi positivado na oportunidade da
promulgacao da atual Constituicdo Federal de 1988, que instituiu o Estado Democratico de

Direito.>*

O principio da solidariedade apresenta-se sob sua forma explicita em duas

oportunidades: no artigo 3°°*’ que prescreve os objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil, assim como no artigo 195 que trata da seguridade social e determina

que ela sera financiada por toda a sociedade.**®

Podemos verificar, ainda, diversos outros dispositivos da nossa Carta Maior, que

remetem ao conceito de solidariedade.

PONTES, Alan Oliveira. O principio da solidariedade social na interpretacdo do direito da
seguridade social. Sdo Paulo (Dissertacdo de Mestrado) — Universidade de Sao Paulo, 2006. p.
123.

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

(...).”

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I — Construir uma sociedade, livre, justa e solidaria.

(...).”

“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios e das seguintes contribui¢des sociais:

(.).7
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Inicialmente, cumpre-nos fazer breve analise sobre o conceito Estado Democratico
de Direito, definido como a reunido de elementos proprios do Estado de Direito (protetivo
da propriedade, liberdade etc.) e do Estado social (modifica a realidade em fungdo da

isonomia, solidariedade etc.).”*

Pela definicdo acima colacionada, vemos que o Estado Democratico de Direito
constitui-se pela unido de duas formas de Estado, com carater democratico. Trata-se, pois,
de uma defini¢do que envolve varios conceitos, de modo que para sua exata compreensao

faz-se necessario o desmembramento de cada um deles. Analisemos:

Estado de Direito pode ser caracterizado pelo seu proprio sentido literal: € o Estado
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que se subordina ao Direito, por meio de uma norma juridica superior, a Constituicao.

E o Estado de Direito aquele adotado pelo Estado liberal.””! A limita¢do do poder
do Estado a lei foi justamente uma reagdo contra o poder ilimitado dos monarcas,

conforme ja expusemos, na oportunidade da conceituagdo do Estado liberal.

A forma pela qual o Estado de Direito subordina o poder estatal a lei pressupoe: (i)
a supremacia da Constitui¢do; (ii) a separagdo dos poderes; (iii) a superioridade da lei; e

. . .. e g . . 252
(iv) a garantia dos direitos individuais.”

Antes de definir Estado democratico, cumpre lembrar que ele pode existir de forma
independente ao Estado de Direito; vale dizer, este pode prestigiar rigorosamente suas
caracteristicas sem, entretanto, proteger a participacdo dos seus integrantes, caracteristica

. . ’ \ : 2
imprescindivel & democracia.>”

Estado democratico pode ser definido como aquele que incorpora a ela
instrumentos democraticos a fim de permitir a participacao popular no poder. Tem como

caracteristicas: (i) agentes publicos fundamentais eleitos e renovados periodicamente pelo

GRECO, Marco Aurélio e GODOI, Marciano Seabra de (coord.). Solidariedade social e
tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 172.

SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p.
37-38.

Como definimos anteriormente, o estado liberal também pode ser denominado de Estado
Constitucional, tal como bem lembrou Celso Bastos.

SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico, cit., p. 39-40.
Idem, ibidem, p. 49.
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povo e respondem pelo cumprimento de seus deveres; (ii) poder politico exercido, em parte
diretamente pelo povo, em parte por orgdos estatais independentes e harmoénicos que
controlam uns aos outros; (iii) a lei produzida pelo Poder Legislativo ¢ necessariamente
observada pelos demais poderes; e (iv) os cidadaos, sendo titulares de direitos inclusive

politicos, podem opd-los ao proprio Estado.***

De simples verificagdo da defini¢do, assim como dos pressupostos do Estado de
Direito e do democratico, podemos concluir que a forma do Estado brasileiro enquadra-se
em ambos os aspectos, constituindo-se, de fato, um Estado Democratico de Direito como

disposto no artigo 1° de sua Constituigdo.*>

O Estado brasileiro, entretanto, ndo se reduz a essas duas formas, pois questdes
como a intervencdo estatal, a fim de promover a justica social, ndo se enquadram em
nenhuma das duas formas por nds apresentada. Nosso modelo vai além do Estado

Democratico de Direito; compdem-se de Estado social e democratico de Direito.

Isso porque, aos pressupostos do Estado Democratico de Direito deve-se agregar a
imposi¢ao do Estado para atingir objetivos sociais, caracteristica nuclear do Estado social.
Tem-se, destarte, a Reptblica Federativa do Brasil como Estado Social Democratico de

Direito.

A atual forma de Estado do Brasil corresponde & mesma da maioria dos Estados
civilizados. Duas de suas caracteristicas, entretanto, chocam-se, sendo que tal divergéncia
traz consequéncias diretas ao Direito tributdrio e a aplicacdo do principio da solidariedade

social por meio dele. Explicamos:

Nossa concepc¢do atual de Estado prestigia, concomitantemente, valores protetivos
do Estado de Direito e valores modificadores da ordem social, pertencentes ao Estado
social. Essa concepcao dualista exige profundo equilibrio e cuidado ao intérprete, que deve

balancear ao maximo as duas condic¢des, sem prestigiar nem preterir nenhuma delas.

SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p.
53-54.

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

(.).7
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Nesse exato sentido, Marco Aurélio Greco aponta, especificamente, com o
exemplo do principio da solidariedade social, que valores como liberdade (Direito) e
solidariedade (social) devem ser balanceados sem a preferéncia de nenhum deles, “pois o
momento atual ndo ¢ nem de nenhuma primazia miope (nem da liberdade, nem da

solidariedade), mas de prestigiar ambos e conjugd-los num produto final equilibrado” **®

Greco ressalta, ainda, que a partir da comparagdo da Constituicdo de 1967 com a de
1988, assinala-se a abrupta modificacdo do papel das duas Cartas; passe-se de uma
Constituicdo do Estado para uma Constituicdo da sociedade, ja que “o foco central da
CF/88 portanto, ndo é mais o Estado (aparato), mas a sociedade civil. A CF/88 passa a
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assumir o papel de definir a tessitura fundamental do convivio social (...)".

Ao referir-se a questdo, em especifico na seara do Direito tributario, Alberto
Nogueira adverte que, a partir do conceito da atual forma de Estado brasileiro, o Direito
tributario ¢ precedente a Carta atual, porém, deve fazer parte desse sistema. O Direito
tributario deve ser interpretado de modo a ajusta-lo a nova realidade juridica constitucional

. 258
que o circunda.

O sistema tributario brasileiro teve como origem a Emenda Constitucional n. 18, de

01.12.1965, que foi encarnada pela atual Constituigdo Federal >’

Deslocar o atual sistema tributario, a principio, faz pela necessidade de efetivar a

justica social no campo tributario.

Interessante ¢ a descricdo de Alberto Nogueira sobre esse cenario. Observemos

pela transcrigao:

GRECO, Marco Aurélio e GODOI, Marciano Seabra de (coord.). Solidariedade social e
tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 169.

Idem, ibidem, p. 170-171.

NOGUEIRA. Alberto. Teoria dos principios constitucionais tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 79.

Idem, ibidem, p. 131.
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“(..)

Sdo duas cabegas em um mesmo corpo jusbiologico. A primeira delas de
matriz e raizes autoritdrias (decorréncia do regime militar entdo imposto)
e tecnicamente modelado para sustentar o projeto brasileiro de
desenvolvimento acelerado (concebido e gerenciado pela técnico-
burocracia do chamado “milagre brasileiro”). Nesse modelo, ndo teve
assento a democracia (regime politico incompativel com a ditadura
militar que assumiu o poder absoluto sem qualquer limite), palavra
sequer mencionada na Constituigdo de 67/69. Na de 1988, diversamente,
adota-se expressamente o modelo mais avangado de regime politico, o
do Estado Democratico de Direito. Afora isso, um programa completo
para implementacdo de uma verdadeira democracia material e
efetiva.”>®

Sao duas realidades absolutamente distintas, que devem conviver em harmonia, e

pode ser obtida pelo trabalho do intérprete, que deve equilibra-las.

Como ponto de equilibrio, Alberto Nogueira indica os principios implicitos ou

, . . . 261
explicitos, os melhores instrumentos para reverter a atual anomalia.”

Nao s6 acompanhamos a solugdo proposta, como Nogueira também tomou a
liberdade de complementa-la, indicando os elementos para interpretagdo constitucional,

sobretudo a forma sistematica que tem como objetivo a harmonia do sistema.

Nao foi a toa que, nos dois primeiros capitulos, tanto dedicamos nosso trabalho as
questdes da interpretacdo e dos principios. Serd, alids, por meio deles que chegaremos ao
objetivo central do nosso trabalho: a concretizag¢do do principio da solidariedade social por

meio do Direito tributario.

Para finalizar, cremos, ainda, que as divergéncias extremas que o tema da
tributacdo e solidariedade social comporta, tenha intimas relagdes com o nosso modelo
hibrido, na medida em que ha autores que temem aplicagdo do principio com base no
principio da legalidade e outros, de outro lado, defendem veementemente e de forma

extrema, que a solidariedade social deva ser aplicada em face da justica social.

Nao ¢ esse o caminho que pretendemos trilhar, pois ndo queremos confrontar a

justica com a seguranca do Direito. Nossa inten¢ao ¢ tentar encontrar o equilibrio dos

NOGUEIRA. Alberto. Teoria dos principios constitucionais tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 137.

Idem, ibidem, p. 139.
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conceitos, desenvolvendo a forma como a justica pode e deve ser aplicada por parte do

Estado nos estritos termos da Lei. Veremos melhor ao longo do trabalho.

3. Solidariedade social como principio juridico

Pretendemos, neste item, demonstrar como o valor solidariedade social apresenta-
se no cenario juridico brasileiro e a importancia dos tributos para a sua viabilizagcdo, em
face do carater fiscal do Estado brasileiro. Apds, trataremos da eficécia do principio e da

metodologia de interpretagdo como meio de concretiza-la.

3.1 A positivacao da solidariedade social como primeiro objetivo fundamental
da Republica

A solidariedade social estd prescrita na Constituigdo Federal como primeiro

objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil:***

“Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
I1 — garantir o desenvolvimento nacional;

I — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.”

Extraindo o comando preceptivo do texto posto, temos que “a Republica Federativa

do Brasil deve construir uma sociedade solidaria”.

Outra observacdo que parece pertinente a ser feita baseia-se na extrema semelhanca
entre o inciso I do artigo 3° (“sociedade livre, justa e solidaria”) e os ideais que embasaram

a Revolucao Francesa (“liberdade, igualdade e fraternidade™).

2 A solidariedade, como ja falamos, ainda encontra-se prescrita de forma explicita no artigo 195 da
Constitui¢ao, mas que deixaremos de citar neste capitulo para ndo fugir do nosso tema.
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Apesar de proximos, tais ideais ndo podem ser confundidos, sobretudo sob seu

aspecto material. Explicamos:

Na oportunidade da Revolucdo Francesa, o termo [liberdade referia-se a ndo-
intervencdo do Estado na esfera particular como resposta aos regimes absolutos. Como
vimos, aquele contexto, principalmente sob os aspectos econdmicos e sociais, era de
extrema desigualdade. Nesse raciocinio, ousamos chegar a conclusdo de que a liberdade

em excesso gerou um verdadeiro aprisionamento das classes menos favorecidas.

Em nosso contexto, a liberdade ndo consiste em o Estado deixar todos agirem
livremente, muito pelo contrario. Deve ele gerenciar as atividades econdmicas e sociais a
fim de promover, com os meios autorizados por lei, a liberdade, ¢ ndo deixar que a

sociedade a busque de forma livre ¢ sem moderacao.

Igualdade, por seu turno, continha uma conotagdo totalmente formal, vez que os
Estados liberais justamente foram superados pela extrema desigualdade, principalmente

entre a burguesia ¢ a classe trabalhadora.

A nova organizagao social do Estado brasileiro tem o dever de manter a igualdade
material, ou seja, o Estado passa a ter sua condi¢do de existéncia vinculada a busca de

. : . 263
meios para reduzir as desigualdades.

Em outras palavras, ndo se trata a liberdade de uma
bandeira ou de uma mera ideologia, mas de um objetivo ao qual o Estado esta

condicionado a atingir.

A fraternidade, por fim, ndo € sindnimo de solidariedade, embora esta esteja muito
ligada aquela. Sdo concepg¢des que, na verdade, completam-se, pois enquanto a
solidariedade exprime formas de auxilio, agindo junto com o proximo, a fraternidade vai
além disso, pois pressupde a tolerancia, o respeito € o amor ao proximo, que a torna uma

x : 264
questio mais ampla.*®

O principio da solidariedade, por outro lado, irradia-se por todo o ordenamento

juridico, de forma implicita ou a partir de termos relacionados. O proprio preambulo da

BUFFON, Marciano. Tributagdo e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 113.

GRECO. Marco Aurélio. Dindmica da tributagdo: uma visdo funcional. Sdo Paulo: Forense, 2007.
p. 174.
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nossa Constituicdo ja dispde sobre ela ao prever uma sociedade fraterna.”® E certo que a
forca normativa do predmbulo da nossa Carta ¢ objeto de fortes discussoes entre os

constitucionalistas, entretanto, jamais podera ser desprezado na sua interpretacao

Ainda no conteudo desta parte preliminar, podemos verificar varias alusdes a
termos relacionados com a solidariedade social, tais como “assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a

. o . 266
igualdade e a justica, como valores supremos de uma sociedade fraterna’.

Outra observacdo que fizemos por meio do predmbulo, é sua absoluta sintonia com
o legitimo Estado social, tal como ja descrevemos, ja que nele consta que: “Nos,
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Constituinte para instituir um

Estado Democratico destinado (...).”

Institui-se, assim, o Estado democratico, objetivando atingir determinadas
finalidades, que ndo sdo meros caprichos legislativos, mas sim a propria condigdo de
existéncia desse Estado. E o fundamento que o legitima, na medida em que ele foi
instituido para concretizar a justi¢a social, através de inumeros comandos prescritos pela
lei.

Ainda ¢ possivel verificar referéncias a solidariedade social, em outros dispositivos

constitucionais. Sdo exemplos o fundamento da dignidade humana (artigo 1°, inciso III),**’

“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista ¢ sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a soluc¢do pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil.” (Grifamos.)

Termos por nds destacados em nota anterior.

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

I — a soberania;

II — a cidadania;

1l — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.
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o principio da cooperagdo entre os povos nas relagdes internacionais (artigo 4°, IX),**® a
finalidade de assegurar a existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social na ordem

econdmica (artigo 170).2%°

De forma implicita, o principio também se apresenta em nosso ordenamento.
Citaremos, especificamente, aqueles que se relacionam com nosso tema, quando

propusermos normas que instrumentalizem a solidariedade social pelo Direito tributério.

3.1.1 O papel da tributagcdo para solidariedade social

A tributagdo ¢ um poderoso instrumento para a concretizacdo do principio da

solidariedade social. O Brasil ¢ um Estado fiscal.

O Estado fiscal é aquele em que as necessidades publicas s3o satisfeitas pelo

Estado e suas divisdes, ndo por meio de servigos prestados pela populagdo, porém sim por

.o 270
encargos deles exigidos.

Consoante afirmamos, aos Estados contemporaneos foram imputadas novas

funcdes, que culminaram na crescente necessidade de captagdo de recursos para prové-

271
las.”’

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢do.” (Grifamos.)

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

(...)
IX — cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade,
(...).” (Grifamos.)

“Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:

(...).” (Grifamos.)

GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 154.

Idem, ibidem, p. 154.
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Os impostos, tributos cujas receitas sdo chamadas “publicas originarias”, ou seja,
sdo aplicadas livremente pelos Estados (respeitadas as leis or¢amentarias), tornam-se

fundamentais para a manutengio dos Estados fiscais.?’

As receitas publicas obtidas com as taxas e outros tributos vinculados representam
parcela muito baixa nas receitas do Estado.’’”® Falaremos melhor no capitulo seguinte,
porém, além do carater arrecadatorio, somente os impostos, ou tributos que se caracterizem
como eles, sdo aptos a concretizar a solidariedade social no Direito tributario, pois sdo os
unicos tributos que permitem gradua¢do de acordo com o critério econdmico de cada
contribuinte, ja4 que, como ndo vinculados, representam a riqueza de forma independente

de atividade do Poder Publico.

Nesse aspecto, deve-se onerar quem tem mais capacidade para ser tributado, assim

como o oposto; deixa-se de tributar aqueles que ndo possuam tal capacidade.

A via fiscal ¢, inegavelmente, importantissima para viabilizar a solidariedade

social, entretanto, ndo ¢ a Unica.

Os instrumentos extrafiscais, concebidos como aqueles cuja fungao principal nao é
levar dinheiro aos cofres publicos, porém estimular ou desestimular alguns
comportamentos pela tributacdo, também sdo poderosos meios para operacionalizar a

solidariedade social.

Age a extrafiscalidade, nesse sentido, de forma a tributar menos para incentivar

determinadas reagdes ou ao contrario.

J4 descrevemos o cardter hibrido do nosso Estado. Observemos, a seguir, suas

consequéncias juridicas no campo da tributagao.

3.1.1.1 Tributacgdo no Estado Social Democratico de Direito

Como falamos, o Brasil constitui-se em um Estado Social Democratico de Direito.

Transportando nosso modelo de Estado especificamente ao Direito tributario, tém-se trés

GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 154.

Idem, ibidem, p. 154.
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realidades, descritas de forma respectiva a cada concep¢do de Estado: (i) dever de
contribuir; (i1) direito a ndo ser onerado; e (iii) a seguranga de que esse dever e direito seja

realizado com absoluto respeito a lei.

No Estado social, o pagamento dos impostos, ou tributos que a eles correspondam,
constitui-se um dever fundamental a medida que apenas por meio de recursos financeiros o

Poder Publico obtém meios para modificar a realidade social.

E evidente que esses recursos obtidos por esses impostos devem ser aplicados aos
fins que propiciem a justica social, tais como educacdo, saide e moradia. Nao
desenvolveremos essa questdo para ndo nos deslocar para o Direito financeiro, que foge do

alcance do nosso trabalho.

O Estado democratico, por outro lado, garante o direito de ndo serem onerados
aqueles que nao tém condicdes passivas de tributacdo. Esse direito tem relagdo proxima
com o direito a vedagdo de tributagdo com efeito de confisco e a preservagdo do minimo
vital. Os instrumentos principais para respeitar esse direito sdo algumas formas de isengdes
e imunidades, especificamente aquelas justificadas diante da auséncia de capacidade

econOmica.

O Estado de Direito, por fim, fornece instrumentos a serem utilizados para a

concretiza¢ao do dever de contribuir.

Nao parece dispensavel ressaltar que, se partirmos da ideia do conceito de
solidariedade no sentido da “concorréncia”, pode-se, equivocadamente, entender que todos
devem pagar tributos para o desenvolvimento ou, no minimo, que o dever de atuagdo do

Estado social possa comprometer o principio da legalidade.

Pensamos que essa logica consiste em um equivoco por algumas razdes, como
solidariedade de sua acepcdo, que ndo pode ser entendida como totalidade e, sim, como
unido. Mais relevante nos parece justificar o equivoco pela formagdo estatal hibrida no
nosso Estado, que demanda o respeito e o equilibrio, entre o social, a democracia ¢ o

Direito.
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3.2 Eficacia do principio da solidariedade social

A solidariedade social ¢ um principio de eficacia plena. Isso quer dizer que ele
possui aplicabilidade direta, imediata e integral, tal como os principios da igualdade e

. . . .. . . . 274
capacidade contributiva, intimamente relacionados com a solidariedade.”’

Porém, como leciona José Afonso Silva, existem normas de eficacia plena que
também se dirigem ao legislador como as normas de eficacia limitada, vinculando-o direta

e imediatamente, a exemplo da regra da igualdade perante a lei.*”

E de se dizer, no mesmo sentido para a solidariedade social que, embora tenha sua
eficacia plena, a medida que o legislador constituinte ndo limitou nem restringiu seus
efeitos a legislacdo ulterior, necessita, para efetivagdo em plano concreto, legislacdo

infraconstitucional, tal como as normas de eficacia limitada.

Trata-se, ainda, de um principio com conteudo extremamente abrangente, de tal
sorte que o caminho para sua aplicacdo concreta pressupoe que o intérprete deva localizar,
no ordenamento, de forma escalonada e verticalizada, os principios mais especificos que,
com a solidariedade, mantenham relagdo, até se chegar a lei ordinaria, Gltima etapa para

sua aplicacao.

O ordenamento, como um todo harmonico, resulta no relacionamento coerente
entre as normas constitucionais, inclusive os principios. Dessa forma, todos os principios

devem se relacionar de alguma forma, seja horizontal ou verticalmente.

Podem os principios ter uma relagdo no sistema, sem que a aplicacao de um seja

em func¢ao do outro, tal como ocorre de modo horizontal.

Por outro lado, podem outros relacionarem-se com os mais abrangentes de modo

que constituem instrumentos para sua eficacia, de forma vertical e decrescente de acordo

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 50.

SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6* ed. S&o Paulo: Malheiros,
2002. Apud COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 50.
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com a amplitude, onde o intérprete passa dos principios mais amplos até os mais

especificos.

Desse modo, para verificar o modo e aplicagdo de um principio abrangente, ¢
necessario passar pela interpretacdo (e somente por ela, pois a Constituigdo nao traz
formulas para isso — apenas os principios), € identificar aqueles mais especificos que sejam

aptos a executar os mais amplos.

Com relagdo a essa metodologia escalonada de interpretacdo, bem leciona Roque

2
Carrazza:>"®

“Como se viu, sao os principios que conferem ao ordenamento juridico
estrutura e coesdo. Estes principios, de seu turno, entremostram-se
hierarquizados no Mundo do Direito. De fato, alguns deles, mais
abrangentes, fulcram todo o sistema juridico — sdo os principios juridico-
constitucionais —, irradiando efeitos sobre outros, de conota¢do mais
restrita. Estes, de sua parte, acabam condicionando novos principios
mais particularizados e, deste modo, escalonada e sucessivamente, até as
normas mais especificas, numa vasta cadeia, cujo enredo s6 o jurista tem
condi¢des de entender. A propdsito, ¢ o Cientista do Direito que cria o
cosmo (ordem) juridico.”

Descrever todos os principios que tém ligacdo com a solidariedade social tornaria
nosso trabalho quase infinito e extremamente exaustivo, pois, de acordo com 0 nosso

entendimento, todos os principios do ordenamento possuem essa relagao.

Como nosso objetivo ¢ verificar o modo pelo qual a solidariedade social pode ser
juridicizada pelo Direito tributario, optamos por analisar os principios menos amplos, que
se mostrem habeis e especificos para esse fim. E o que desenvolveremos neste ultimo

capitulo.

76 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 25" ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2009. p. 56-57 (italico do original).
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CAPITULO IV

O PRINCIiPIO DA SOLIDARIEDADE SOCIAL
NO DIREITO TRIBUTARIO

Dedicaremos nosso capitulo final para demonstrar como o principio da

solidariedade social pode ser aplicado pelo Direito tributario.

Nao temos pretensdo de esgotar o tema. Trata-se somente de uma proposta que
obtivemos por meio da analise do Direito constitucional atual (obtido por precedentes
estatais, filosoficos e teoricos), sem esquecer que trata nosso tema de grande objeto de

controvérsia e relativamente pouco explorado por parte da doutrina nacional.

Primeiramente, falaremos das espécies tributarias existentes em nosso
ordenamento, apresentando nossa proposta de classificacdo. Nossa intengdo com este
primeiro item ¢ a de verificar em quais espécies de tributo pode ser aplicado o principio da

solidariedade social.

Apds demonstrar os impostos como tributos aptos a concretizar a solidariedade
social, procuraremos demonstrar quais espécies desses tributos sdo mais héabeis para a

mesma finalidade.

Por fim, pretendemos explorar os principais desafios que a questdo enfrenta para

ser aplicada no plano pratico.
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1. Solidariedade social e a classificacao dos tributos

A classificagao dos tributos ja foi objeto de inumeras analises pela doutrina e,

também, comporta muitas divergéncias.

Nao pretendemos aprofundar essa questdo. Nossa intencdo — a classificagao dos
tributos — concentra-se em um unico objetivo: verificar como se d4 (ou nao) a aplicagao

do principio da solidariedade social por meio de cada tributo.

Nessa investigacdo veremos que nem todas as espécies de tributos sdo aptas para

viabilizar a execugao do principio.

1.1 Classificacido dos tributos no ordenamento positivo

2
177

A classificag@o dos tributos aparece de forma expressa na Constituicdo Federal™'’ e

no Cédigo Tributario Nacional.*”®

Sao apenas os impostos, as taxas e as contribuicdes de melhorias que vém

prescritos como espécies de tributos nos dois ordenamentos.

Os impostos sdo tributos ndo vinculados a uma acdo estatal. A incidéncia deles,
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basta que o sujeito passivo realize as situacdes previstas em lei.

Por ndo depender de nenhuma a¢do do Estado, os impostos sdo considerados os
tributos mais relevantes, do ponto de vista da arrecadacdo; primeiro por ndo exigir

nenhuma conduta do Estado, de forma que o total do produto arrecadado entra diretamente

“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos:

I — impostos;

II — taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

IIT — contribui¢do de melhoria, decorrente de obras publicas.”
“Art. 5°. Os tributos sdo impostos, taxas e contribui¢des de melhoria.”

“Art. 16. Imposto € o tributo cuja obrigagcdo tem por fato gerador uma situacdo independente de
qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.”
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nos cofres publicos. Outro motivo de sua importancia, como fonte para financiar o Estado,

deve-se ao disposto no artigo, 167, v, 0

281

que veda a afetacdo do produto de sua receita,

ressalvadas algumas hipoéteses.

As taxas sdo tributos que se vinculam a uma atuacao do Estado em razao do poder
de policia ou pela utilizagdo de servigos publicos, especificos e divisiveis, prestados ao

.. . . . .~ 282
sujeito passivo ou postos a sua disposi¢do.*®

As contribuigdes de melhoria, por fim, sdo tributos vinculados a uma atuacgao
estatal indireta em relacdo ao sujeito passivo, decorrente de obra publica, que resulte na

valorizagao imobilidria.

A prescri¢do contida no artigo 145, III, apenas faz menc¢do que a contribuicao de
melhoria seja decorrente de obras publicas. A lei mostra-se silente em relagdo a

valorizacao imobilidria. Observemos:

“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios
poderao instituir os seguintes tributos:

()

IIT — contribui¢do de melhoria, decorrente de obras publicas.”

Embora o legislador ndo faca men¢do que a contribuicdo de melhoria seja

decorrente de obras publicas, a valorizagdo imobilidria deve resultar dela, visto que apenas

“Art. 167. Sao vedados:
(...)

IV — a vinculag@o de receita de impostos a orgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticdo do
produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts. 158 ¢ 159, a destinag¢do de recursos
para as acdes e servicos publicos de saude, para manutencao e desenvolvimento do ensino e para
realizacdo de atividades da administracdo tributaria, como determinado, respectivamente, pelos
arts. 198, § 2°, 212 ¢ 37, XXII, e a prestagdo de garantias as operagoes de crédito por antecipacdo
de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo;

()7

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributdrio Nacional.
1* ed., 2* tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 111.

“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos:

(..

II — taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao;”
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ela revela o contetido econdomico que deve revestir-se o aspecto material da incidéncia

deste tributo.?®*

E certo que ndo deveria ser tarefa do legislador classificar os tributos; ja que ¢
atividade doutrindria, pertencente a ciéncia do Direito.”** De qualquer modo, além de
A o A - L 285

descrever essas trés, a lei ainda faz referéncia aos empréstimos compulsérios™ e as

aoLos 08
contribuicdes.**

Esse contexto legal foi e ainda ¢ objeto de grande discussao na doutrina; € o que

analisaremos a seguir:

1.2 Classificacao dos tributos na visao da doutrina

Nao observamos grandes divergéncias em relagdo a natureza tributdria dos
empréstimos compulsorios e das contribuigdes; a maioria da doutrina entende serem eles
tributos. A polémica parece residir no fato de serem espécies proprias ou se devem ser

enquadradas dentro da prescri¢ao legal e constitucional tripartite.

Transcrevamos, primeiramente, o conceito de tributo como prescrito no artigo 3°

do Codigo Tributario Nacional.

“Art. 3°. Tributo ¢ toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sancao de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.”

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributario Nacional.
1% ed., 2* tir. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 123.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 352.

“Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir Empréstimo Compulsorio:

I — para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou
sua iminéncia;

II — no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional, observado
o disposto no Art. 150, 1L, (b).”

“Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de interven¢do no
dominio econdmico ¢ de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento
de sua atuacdo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem
prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuigdes a que alude o dispositivo.”
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Definido o conceito de tributo, parece claro que os empréstimos e as contribuicdes

amoldam-se a ele.

Superada a questdo, a doutrina passa a investigar qual critério juridico de cada

tributo serve como referéncia para distinguir um do outro.

Como uma das principais contribui¢des para a classificacdo dos tributos, temos a
proposta de Geraldo Ataliba, que reconheceu o aspecto material, no centro da norma de
incidéncia.”’

Apenas para clarear a contribuicdo de Ataliba lembramos que o aspecto material da
regra matriz de incidéncia € considerado, resumidamente, “no comportamento de alguém
(pessoa fisica ou juridica), consistente num ser, num dar ou num fazer o obtido mediante

processo de abstracdo da hipétese tributdria”.*™

O aspecto de material descreve um comportamento humano, por um verbo,
seguindo de seu respectivo complemento; tal como “auferir rendas”, “prestar servigos”,

289
entre outros.

Dentro dessa proposta, Ataliba dividiu os tributos por dois critérios: (i) aqueles que
estdo vinculados a uma atuagdo estatal (de forma direta ou indireta em relagdo ao

. . .o ~ . ~ 2
contribuinte) e (ii) aqueles que ndo se vinculam a nenhuma atuagdo do Estado.*”

Importante lembrarmos que o legislador denomina, de modo genérico, o aspecto
material da norma de incidéncia, como “fato gerador” e, ainda, o identifica como critério

para identificagio da natureza juridica do tributo.”’

A base de calculo, por outro lado, também nao pode ser desprezada, pois a propria

Constituicao Federal faz referéncia a ela, como critério a ser adicionado com a hipotese de

ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6* ed., 11* tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
p. 130.

CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributdria. 4* ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2002.
p. 129.

Idem, ibidem, p. 124-125.
ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria, cit., p. 131.

“Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva
obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la:

(...).” (Grifamos.)
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e qa s e g , - 202 .
incidéncia, a fim de apontar a natureza juridica de cada espécie.”> A Carta maior o faz em

dois dispositivos: artigo 145, § 2°,%* e artigo 154, L**

A partir do critério proposto por Ataliba, vale dizer, da vinculagdo ou ndo de uma
atividade estatal para classificacdo dos tributos, a identificacdo da espécie tributaria de

cada um ndo requer grandes dificuldades.””

Nesse diapasdo, quanto a identificagdo da natureza juridica de determinado tributo,
basta analisar o aspecto material da norma investigada. Se ela contiver uma atividade do
contribuinte, trata-se de um imposto. Caso ela descreva uma atividade do Estado,

estaremos diante de uma taxa.

Em relagdo a contribuicao de melhoria, temos no aspecto material de sua norma de

incidéncia também uma atuagdo do Estado, que, entretanto, deve estar relacionada a

N el g 296
valorizacao imobiliaria, decorrente de obra publica.

Dentro dessa classificacdo, podemos observar impostos como tributos nao

vinculados a uma atuacdo do Estado, e as taxas e contribui¢des de melhoria vinculadas a
297
ela.

9

, . , . D . I 2
Os empréstimos compulsérios™® e as contribui¢des,””” que se destacam,

respectivamente, pela previsdo de devolugdo do valor arrecadado, e pela destinagdo de

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributario Nacional.
1* ed., 2* tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 107.

“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos:

()
§ 2° As taxas ndo poderdo ter base de calculo propria de impostos.”
“Art. 154. A Unido podera instituir:

I — mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam nao-
cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo préoprios dos discriminados nesta
Constitui¢do;”

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 358.
Idem, ibidem, p. 358-359.

ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributdria. 6* ed., 11* tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
p. 132.

“Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir Empréstimo Compulsorio:
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recursos obtidos, dependem de sua materialidade especifica, para que sejam enquadrados

) ) ~ 300
como tributos vinculados ou ndo.’

Dentro desse contexto, os empréstimos compulsdrios podem ser classificados como
impostos, taxas ou contribui¢des de melhoria. As contribui¢des em geral, dentro desse

s . ~ ~ . 301
critério de classificagdo, serdo impostos ou taxas.

Frisemos, por oportuno, que, pela analise da classificagdo de um tributo, apenas
pelo seu aspecto material, tal como proposto por Ataliba, ndo ¢ possivel verificar as
caracteristicas de previsao de devolugdo, assim como a destinacdo do produto arrecadado

por meio do tributo.

Temos, pois, essa proposta de classificacdo “denominada como tripartite”, cujo

entendimento ¢ compartilhado por grandes autores como Paulo de Barros Carvalho.>”

Outra corrente, denominada quinquipartite, defende a existéncia de cinco espécies
tributarias no ordenamento brasileiro, sendo elas: impostos, taxas, contribui¢cdes de

melhoria, empréstimos compulsorios € contribuigdes sociais.

A previsdo de cinco espécies autonomas tem como critério de diferenciagdo, a
previsdo de devolucdo e a destinagdo do produto arrecadado, inerentes, respectivamente,

aos empréstimos compulsorios € as contribuigdes.

Ou seja, a corrente que sustenta a existéncia de cinco espécies tributarias nao elege

apenas o aspecto material da hipotese de incidéncia, porém, também, a previsdo de

I — para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou
sua iminéncia;

IT — no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional, observado
o disposto no art. 150, 111, .”

“Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de interven¢do no
dominio econémico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento
de sua atuacdo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, ¢ sem
prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribui¢des a que alude o dispositivo.

()7

ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6* ed., 11* tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
p. 132.

Idem, ibidem, p. 132.
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 15* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 35.
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devolugdo e destinacdo do produto arrecadado como critérios que distinguem os
empréstimos compulsorios e as contribui¢des impostos, taxas e contribui¢des de melhoria,

tal como prescritos no ordenamento.

Traremos nossa proposta de classificagdo, por meio da qual apresentaremos o0s

motivos pelos quais nao partilhamos do entendimento da teoria quinquipartite.

1.3 Nossa proposta de classificacido

Ratificamos que nossa intengdo em apresentar a classificagdo das espécies
tributérias, assim como nosso entendimento sobre o tema, restringe-se a um subsidio para
investigar a aptiddo de cada espécie na aplicacdo do principio da solidariedade social.

Desse modo, fomos propositadamente breves.

Pois bem. Toda proposta de classificagdo pressupde um critério eleito para

diferenciagdo entre um e outro objeto.
Paulo Ayres Barreto, nesse sentido, ressalva que:

“(...) ao pretender-se dividir tributos em diferentes classes, tem-se,
necessariamente: (i) eleger um unico fundamento ara divisdo em cada
etapa do processo classificatorio; (ii) as classes identificadas em cada
etapa desse processo devem esgotar a classe superior; e, (iii) as
sucessivas operagdes de divisao devem ser feitas por etapas, de forma
gradual.

(...).0

Aqui comporta especificar qual critério adotaremos e o porqué da elei¢do dele e

ndo de outro ou outros.

Adotaremos a proposta de Geraldo Ataliba que, por meio do aspecto material da
hipdtese de incidéncia tributéria, divide tributos em vinculados e ndo vinculados. Assim,

sdo os tributos, impostos, taxas ou contribui¢cdes de melhoria.

Embora tenhamos nos esforcado em demonstrar que a atividade do intérprete nao

possa se reduzir a letra da lei, nosso principal motivo para elei¢do da corrente denominada

3% BARRETO, Paulo Ayres. Contribuicées, regime juridico, destinacdo e controle. Sio Paulo:
Noeses, 2006. p. 74.
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tripartite foi a legislacdo positiva contida no Codigo Tributdrio Nacional, que foi

. . e~ 4
ratificada, assim como na Constitui¢do Federal.”

Destacamos a questdo de a Carta Maior ter ratificado a legislagdo contida no
Coédigo Tributario Nacional, pois verificamos que muitos autores justificaram a existéncia
de outras espécies tributarias que nao os impostos, taxas ou contribuicdes e melhoria,
fundados na tese de que a época da teoria desenvolvida por Ataliba foi anterior a
promulgacdo da ordem constitucional vigente. Com todo o respeito, ndo nos parece que a
proposta de Ataliba esteja ultrapassada pelo fato de ter sido formulada antes da

promulgacao da atual Constitui¢do.

O Poder constituinte foi extremamente analitico e delicado ao prescrever o sistema
tributario nacional, de tal sorte que ndo nos parece razoavel ignorar a reproducdo idéntica

do artigo 5° do Cddigo Tributario Nacional pelo artigo 145 da Constitui¢ao Federal.

Nio obstante, partilhamos ainda do entendimento de Paulo de Barros Carvalho®” e

Regina Helena Costa,’® no sentido de ser o critério para a classificagdo dos tributos a soma
do aspecto material com na base hipdtese de incidéncia. O proprio Direito constitucional

atual assim prescreve, por meio dos artigos 145, § 2°, e 154, L.

Pois bem. Como falamos alhures, havendo apenas os impostos, taxas e
contribui¢cdes de melhoria, os empréstimos compulsorios, assim como as contribui¢des em

geral do artigo 149, sio tributos que devem se enquadrar a uma dessas categorias.”’

Caso o aspecto material da hipotese de incidéncia tributaria preveja a vinculagdo de
uma atuacao do Estado, pode o respectivo tributo configurar-se como taxa ou contribui¢dao

de melhoria.

Lembramos, respectivamente, dos ja transcritos, artigo 5° do Cddigo Tributario Nacional,
reproduzido pelo artigo 145 da Constituigdo Federal.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 15* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p.
27-28.

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributdrio Nacional.
1* ed., 2° tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 359.
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Por outro lado, se a norma em questdo referir a um comportamento do sujeito
passivo, sem vinculagdo estatal, serdo os empréstimos compulsoérios e as contribuigdes,

impostos. E exatamente dessa forma que devem ser tipificadas as contribuigdes gerais.

E certo que a ordem constitucional vigente também contemplou a previsao de
devolucao aos empréstimos compulsorios, assim como a destinagao dos recursos obtidos
pelas contribuicdes, entretanto, ndo nos parece que o Poder constituinte tenha qualificado

essas caracteristicas como critério de distingdo para a classificacdo de tributos.

O Direito tributario tem como unico objeto de investigagdo apenas o tributo (do
surgimento da norma até a extingdo do seu respectivo crédito tributario), analiticamente

descrito no artigo 3° do Cédigo Tributario Nacional ***

A previsdo de devolucao ou destinagdo do produto arrecadado pelos tributos €

questdo alheia a concepgao de tributo e, portanto, foge do seu campo de investigacao.

Devidamente delimitado nosso posicionamento sobre a classificacao dos tributos,
partiremos para o nosso objetivo ao delimité-lo, especificamente quanto a possibilidade de

cada um deles executar a solidariedade social pela tributacao.

1.3.1 Aptidao de cada tributo para a concretizagdo da solidariedade social dentro da
nossa proposta de classificag¢do

Descrevemos as caracteristicas de cada espécie tributdria existente em nosso
ordenamento. Das trés existentes, apenas os impostos, ou os empréstimos compulsérios e
contribui¢des em geral, que eventualmente contenham materialidade de imposto, sdo aptos

a concretizar o principio da solidariedade social.

Os impostos, em regra, ndo tém sua receita afetada, e, além disso, sdo tributos nao
vinculados a um agir do Estado, caracteristicas estas que guardam intima relacdo com a

efetivacdo do principio da solidariedade social.

3% BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 406-407.
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O fato de os impostos ndo terem, em regra, sua receita afetada faz deles um
instrumento de arrecadagdo fortissimo, cujos recursos ficam a disposi¢do do Poder Publico

para a promoc¢ao dos ideais de justi¢a constitucionalmente consagrados.

Nesse exato diapasdo, Regina Helena Costa assevera que os impostos ‘“sdo
importantes do ponto de vista da arrecadagdo, porquanto sua receita estd, como regra

desafetada de determinada despesa, a teor do art. 167, IV, CR (..)".>%

A desafetagdo do produto arrecadado, por meio dos impostos, permite que eles
sejam aplicados pelo Estado como meios de promogdo da justica social. Trata-se de uma
caracteristica muito ligada a interven¢@o do Estado em beneficio da sociedade que, porém,
estd mais ligada a ideia de justica social do que a de especificamente a solidariedade,

embora ambas guardem intimas relagdes.

A relacdo nuclear da solidariedade social com os impostos, entretanto, reside no
fato de serem eles tributos, que ndo correspondem a um agir do Estado, o que permite a
mensuracao do potencial econémico do contribuinte; observemos a caracteristica ainda nas

palavras de Regina Helena Costa:

“(..)

E assim é porque nos impostos o sujeito passivo realiza comportamento
indicador de riqueza que ndo foi, de maneira alguma, provocada ou
proporcionada pelo poder publico. Tal riqueza, portanto, é a tUnica
diretriz que pode ser seguida pela tributacdo ndo vinculada a uma
atuacdo estatal.”"°

Taxas e contribui¢cdes de melhoria referem-se a um preco do servico prestado pelo
Estado. Dessa forma, ¢ impossivel, por meio desses tributos, analisar o potencial
econdmico do sujeito passivo, pois o “preco” deles sera o0 mesmo, independentemente da

capacidade economica do sujeito passivo.

A importancia da mensura¢do da riqueza do contribuinte por meio dos impostos,
por sua vez, viabiliza a graduacdo deles. Assim, quem tem mais deve contribuir de modo

mais expressivo, da mesma forma que devem os menos abastados gozar de uma carga

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributdrio Nacional.
1% ed., 2* tir. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 111.

Idem. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 53.
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fiscal menor, ou até inexistente, para que a tributacdo ndo inviabilize o exercicio dos seus

direitos fundamentais, nem gere efeito de confisco.

Eis a graduagdo dos impostos, pois a forma mais perfeita, sob nosso ponto de vista,
como instrumento de efetivagdo e solidariedade no campo tributdrio, pois permite a
cooperacao solida e muatua de cada um levar (ou ndo) recursos aos cofres do Estado

conforme seu potencial economico.

Temos, portanto, os impostos como meios tributarios aptos a realizar a
solidariedade social, por meio da sua graduacdo. Os empréstimos compulsorios e as
contribuigdes em geral, com materialidade daqueles, também s3o instrumentos aptos a
concretizar o principio, pois permitem a mensura¢ao da capacidade econOmica do

contribuinte.

1.3.1.1 Classificagdo dos impostos

Assim como o género tributo, os impostos também comportam classificagdo.
Apresentaremos divisdes mais relevantes para nosso trabalho, especificamente como
aqueles que possuem maior idoneidade para a realizacdo da justica fiscal; tema

estritamente relacionado a aplicagdo da solidariedade social no Direito tributario.

Os impostos, dentre a classificacdo que consideramos mais relevante para nosso
tema, podem ser classificados em: (i) reais e pessoais; (ii) diretos e indiretos; (iii) fiscais e

extrafiscais.’!!

A divisdo dos impostos como reais € pessoais tem como critério a conexao entre o
aspecto material e pessoal da hipotese de incidéncia tributaria; quando o aspecto material
referir-se a um fator que ndo contenha relagdo com o sujeito passivo, estaremos diante de

um imposto real, tal como o IPTU, ITR e IPVA.*"

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributdrio Nacional.
1% ed., 2* tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 112.

312 Idem, ibidem, p. 113.
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Ja os impostos pessoais sdo aqueles que se referem a qualidades juridicas do sujeito
. . . , . . 1
passivo, cujo exemplo mais relevante é o imposto de renda sobre a pessoa fisica — IRPE.*"

Sdo os impostos pessoais os considerados mais aptos para a efetivagdo da justica fiscal,>'

porém néo os Unicos instrumentos para tal finalidade.*"

Outro critério de distingao entre os impostos € a absor¢ao do impacto econdomico
por parte do sujeito passivo, que se qualificam como impostos diretos ou indiretos. Os
primeiros configuram-se como aqueles que o contribuinte consome, o impacto economico
do tributo; j4 o imposto indireto, ao contrario, ¢ aquele cuja carga fiscal recai no
consumidor final, entendido como consumidor de fato e ndo de direito, tal como nos

. . 316
impostos diretos.

Vale a exposicdo da nossa classificacdo, pois muito embora a doutrina entenda a
classificagdo supra irrelevante para o Direito tributdrio, trata-se de uma importante
distingdo para analisar a aptiddo dos impostos indiretos como instrumentos de

317
1.

concretizagao da solidariedade socia Falaremos melhor sobre o tema ao descrever a

operacionalizagdo do principio pela via extrafiscal.

Os impostos, ainda, podem ser classificados em fiscais ou extrafiscais, sendo
aqueles compreendidos como os impostos que t€ém como objetivo majoritario a obtencao

. y 1. e . . 1
de receitas, e os Gltimos, como inibidores ou estimuladores de comportamentos.”'®

Embora descrita de forma breve, como veremos, nossa proposta de classificagdo
muito serd util para a analise da aptidao de cada espécie de imposto por nds trazido, para a

concretizagao da solidariedade social.

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributario Nacional.
1% ed., 2* tir. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 113.

Idem. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 54.

BUFFON, Marciano. Tributagdo e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 174.

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributdrio Nacional.
1* ed., 2* tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 113.

Idem. Principio da capacidade contributiva, cit., p. 54.

Idem. Curso de direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributdrio Nacional, cit., p. 113.
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2. A aplicac¢ido da solidariedade social por meio do Direito tributario

Dedicaremos este item para apresentar nossa proposta de juridicizagao da
solidariedade social no Direito tributario. Demonstraremos que o principio da capacidade
contributiva, visto como diretriz para graduacdo dos impostos, ¢ uma norma que se

apresenta como um grande instrumento para aplicag@o da solidariedade.

2.1 Solidariedade social e a capacidade contributiva

Em nossa proposta de classifica¢do, qualificamos os impostos (e contribui¢des ¢
empréstimos compulsdrios cujo aspecto material ndo seja vinculado a um fazer do Estado)
como os Uunicos tributos com aptidao para concretizar a solidariedade social no campo do
Direito tributario, na medida em que permitem a personaliza¢dao da capacidade econdmica

do contribuinte.

Nao obstante, observamos que, por ser o principal objeto do nosso estudo, a sua
concretizagdo no plano concreto deveria levar em conta principios menos abrangentes, com
ele relacionados até chegar ao legislador comum, que ndo s6 pode como deve editar lei

competente para operacionalizar o principio.

Entra, pois, a relacdo da solidariedade social com o principio da capacidade
contributiva; este, entendido como relacionado menos abrangente e com habilidade de

efetivar aquele.

E certo que a interpretagdo constitucional, sobretudo sua forma sistematica,
fornece-nos intimeras formas de relacionar a solidariedade social com outros principios
contidos no ordenamento. Assim ocorre com a dignidade humana, igualdade e o proprio

Estado Democratico de Direito.

112



319

320

321

322

Contudo, a relacdo especifica da capacidade contributiva como principio apto a
efetivar a solidariedade reside no dever tributario de os cidaddos concorrerem, de acordo

com suas possibilidades, para a subsisténcia do Estado.’"”

Este dever de concorrer para a subsisténcia do Estado com uma maior ou menor

imposicao tributaria deve respeitar a aptidao econdomica de cada contribuinte.

Observemos, por oportuno, que temos um dever de contribuir que deve andar em
consonancia com o direito de ndo ser onerado, de modo a comprometer as necessidades
fundamentais. Destacamos essa observagdo, pois ndo se trata aqui de advogar por uma
tributagdo desenfreada; muito pelo contrario, os direitos a imunidade e isengdes pela

auséncia de capacidade econdmica merecem muito mais respeito por parte do legislador.

Marciano Seabra de Godoi, ao analisar o principio da solidariedade social, destaca
a importancia de investigacdo de como o Direito constitucional tributirio contemporaneo
fundamenta a capacidade econdmica. O autor descreve trés possibilidades de

. . . 2
justificativas.**

Pode-se justificar a capacidade contributiva no Direito atual pela teoria de Adam
Smith, que defende que os mais abastados, com maior capacidade econdmica, devem arcar
de forma preferencial com o financiamento do Estado. Smith explica o fundamento da
capacidade contributiva, comparando as despesas administrativas do governo com as dos
rendeiros associados de uma grande propriedade, que sdo obrigados a contribuir de acordo

. . 21
com seus interesses na propriedade.’

A segunda fundamentacdo da capacidade contributiva ¢ meramente econdmica e
baseia-se na “teoria do sacrificio” que afasta a teoria da tributagdo fixa. Assim, pessoas
com diferentes rendimentos ndo podem ser tributadas com o mesmo valor, pois ja que a

~ . . . . . . 22
captacdo fixa implicaria maior sacrificio para aquele menos abastado.’

SACCHETO, Claudio. O dever da solidariedade no direito tributario. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 21.

GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 155.

Idem, ibidem, p. 156.
Idem, ibidem, p. 156.
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A terceira justificativa para a capacidade contributiva baseia-se no principio da
solidariedade social. Esse entendimento consolidou-se em paises como Alemanha,
Espanha e Italia, cujos juristas e Cortes superiores entendem a capacidade econdmica
como o melhor parametro para concretizar o principio da igualdade no Direito tributario,

. . ~ . . . ¢~ . , - 2
visto como projecio da solidariedade social sobre a reparticio de receitas publicas.*>

Ricardo Lobo Torres, ao mencionar a estrita relacdo da solidariedade com a
capacidade contributiva, destaca que, na Franga, o imposto sobre grandes fortunas foi
rebatizado como “imposto de solidariedade”. O autor ressalta que, com a reaproximacao do
Direito a ética, procura-se hoje fundamentar a capacidade contributiva pela solidariedade e

fraternidade.®*

A solidariedade, nesse diapasdo, deve fazer com que a carga tributaria recaia sobre

. . . . . v A . . 2
0s mais ricos, aliviando, ainda, a incidéncia fiscal sobre os mais pobres.3 >

Importantissima, entretanto, a observagdo de Torres, no sentido de que a
solidariedade ¢ um valor juridicizdvel que fundamenta a capacidade contributiva e que
sinaliza para a necessidade da correlacdo entre direitos e deveres fiscais. Nao ¢ causa da

e A . . . . . L. e - 326
incidéncia de impostos, mas sua justificativa ético-juridica.

De fato muito relevante a assertiva de Torres e, talvez por meio dela, possa-se
afastar certo receio da doutrina que teme ser compreendido o principio da solidariedade

causa da incidéncia dos tributos.

Refutamos o fato, primeiramente, demonstrando que, embora permeada de valores,
nossa Constituigdo ¢ de Direito, o que comporta limites estritos decorrentes da lei,
sobretudo em matéria tributdria, onde a Carta Maior foi extremamente detalhista, impondo

inimeras barreiras para a limitagdo do poder de tributar.

Os valores positivados, tal como a solidariedade, s6 podem e devem incidir no

campo concreto por meio das leis competentes para instrumentaliza-las.

GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 156-157.

TORRES, Ricardo Lobo. Existe um principio estrutural da solidariedade? In: GRECO, cit., p. 200.
Idem, ibidem, p. 200.
Idem, ibidem, p. 200.
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E um tema fascinante, porém, que merece toda a cautela e cuidado. No foi a toa
que guardamos grande parte do nosso trabalho para analisar a interpretagdo e o atual
contexto constitucional. Procuramos, ainda, demonstrar que a forma hibrida do Estado

brasileiro pressupde equilibrio entre o Estado social e o de Direito.

Sobre a complexidade do assunto, bem pondera Paulo Ayres Barreto, ao afirmar
que, sob o manto da solidariedade, ¢ possivel agasalhar desde as mais justas e consistentes
propostas de interpretacdo constitucional até as mais arbitrarias e desarrazoadas

. . . . . .~ . , . )
justificativas para validar imposi¢des tributarias.*?’

Barreto manifesta maior preocupagdo ao tratar das contribuicdes para a seguridade
social, em que o artigo 195 da Constituicdo Federal prescreve que aquela serd financiada

por toda a sociedade.

Cremos que a doutrina, ao propor formas de juridiciza¢do do principio, contribua
para amenizar as fortes divergé€ncias que o tema comporta, a medida que, delimitadas as

formas de sua aplicagdo, excluem-se outras, eventualmente entendidas como inadequadas.

Nosso entendimento, dessa forma, ¢ que o principio da solidariedade deva ser
aplicado por meio da capacidade contributiva, e os principios dela decorrentes tais como
proporcionalidade, progressividade, seletividade, respeitando os limites impostos por

outros, como a preservagao do minimo vital e o direito ao ndo confisco.

E assim, por entendermos a solidariedade social, no campo tributario, como o
principio que determina a concorréncia fiscal, de acordo com o potencial econdmico de

cada contribuinte, para a subsisténcia do Estado.

A graduagdo dos impostos, por fim, pode ter objetivos fiscais, ou seja, aqueles que
visam de forma precipua a arrecadacdo, assim como finalidades extrafiscais,
compreendidas como aquelas que tém como objetivo maior estimular ou inibir

comportamentos.

BARRETO, Paulo Ayres. Contribui¢ées, regime juridico, destinagdo e controle. Sao Paulo:
Noeses, 2006. p. 132.
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2.1.1 O principio da capacidade contributiva

sendo no Direito tributario uma ideia estritamente ligada a justica fisca

O principio da capacidade contributiva é considerado uma norma de justica,’>®

329
1.

O principio ¢ assim definido por Regina Helena Costa:

“Constitui a diretriz para a modula¢do da carga tributaria em matéria de
impostos, porquanto sendo esses tributos ndo vinculados a uma atuagao
estatal, sua graduacdo deve levar em conta circunstancia que diga
respeito ao proprio sujeito passivo.”>"

O principio guarda enormes divergéncias doutrinarias. Falaremos oportunamente.

Porém, apenas exemplificando, tem-se dificuldade em se definir o que seria de modo

efetivo a capacidade contributiva, vez que a legislagdo ndo traz pardmetros. Ainda, ndo ha

unanimidade quanto a sua aplicag¢do a determinada espécie de tributo, ou até a determinada

espécie de imposto, assim como ainda ¢ questionavel a possibilidade de relacionar a

capacidade contributiva a tributagdo extrafiscal.

O principio encontra-se prescrito no artigo 145, § 1°, da Constituicao Federal:

“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios
poderao instituir os seguintes tributos:

)

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimdénio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte.”

¥ MACHADO. Hugo de Brito. Os principios juridicos da Tributacdo na Constitui¢cio de 1988. Sdo
Paulo: Dialética, 2004. p. 71.

¥ COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003.

p. 15.

30 Idem. Curso de direito tributdrio: Constituiio e Cédigo Tributdrio Nacional. 1* ed., 2* tir. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 73 (destaques do original).
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O conceito ja foi prescrito por meio do artigo 202°°' da Constituicio de 1946,
extirpado pela Emenda Constitucional n. 18/1965, e retornado ao ordenamento juridico

com a promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988.

A prescri¢ao contida no artigo 145, § 1°, ndo encerra as controvérsias na doutrina;
ao contrario, seu conteudo também gera enorme discussao na dogmatica, sobretudo, e sob
nosso ponto de vista, em fungdo das expressdes: “sempre que possivel”; “impostos” e

“carater pessoal”.

A expressao “sempre que possivel” pode remeter a falsa ideia de que a observancia
do principio seja critério opcional do legislador infraconstitucional, quando

definitivamente nao €.

E verdade que a expressdo ja vinha destacada no artigo 202 da Constitui¢do de
1946, ora transcrita: “Os tributos terdo cardter pessoal, sempre que isso for possivel, e

serdo graduados conforme a capacidade economica do contribuinte”.

Entretanto, como precisamente observa Regina Helena Costa, a localizagdo fisica
da expressdo “sempre que possivel”, na Carta de 1946, referia-se ao carater pessoal dos
tributos. A prescri¢do atual, ao alocar a expressao “sempre que possivel” encabecando todo
o artigo 145, § 1° que pode levar a falsa ideia de que tanto o carater pessoal dos impostos

quanto sua graduagdo sdo faculdades legislativas.*>

Outra diferenca entre o contetido do artigo 202 da Constitui¢do de 1946 e do artigo
145, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988, ¢ que aquele referia-se a aplicabilidade dos

principios aos tributos, enquanto o artigo atualmente vigente destina-se aos impostos.

Entram, pois, novamente, pontos divergentes. Afinal, a capacidade contributiva

deve apenas ser aplicada as espécies impostos ao seu género, tributos?

A questao ja foi por nos explorada, quando analisamos a classificagdo dos tributos.
Nesse sentido, procuramos ser claros no sentido de que os impostos (ou tributos cuja

materialidade seja como a deles, ou seja, ndo pressupondo atividade estatal

“Art. 202. Os tributos terdo carater pessoal sempre que isso for possivel, e serdo graduados
conforme a capacidade econdmica do contribuinte.”

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 91.
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correspondente) sdo as unicas espécies de tributos em que pode e deve ser aplicado o

principio, pois sdo os unicos com aptidao de medir riqueza do sujeito passivo.

Nao ¢ demais lembrar que o proprio artigo 195 da Constitui¢do, que trata das
contribuicdes a seguridade social, prevé nada mais que a aplicagdo da capacidade
contributiva, ao prever a graduacdo, sob outros termos destas contribui¢des, com

verdadeira materialidade de impostos:

“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

()

§ 9° As contribui¢des sociais previstas no inciso I do caput deste artigo
poderdo ter aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razdo da
atividade econdmica, da utilizagdo intensiva de mao-de-obra, do porte da
empresa ou da condicao estrutural do mercado de trabalho.”

A referéncia ao “carater pessoal” também gera posi¢des conflitantes no sentido de
ser a capacidade contributiva apenas aos impostos pessoais ou também aos denominados
reais.

A capacidade contributiva pode ainda ser subdividida em duas espécies: absoluta
ou relativa. A primeira ¢ quando se trata de um fato que demonstre manifesta riqueza do
sujeito passivo sem considerd-lo de forma individual. A capacidade relativa, de outra via,
leva em consideragdo o sujeito, individualmente considerado, de modo a apontar

efetivamente sua aptidio para o impacto tributario.**

Analisemos, pois, as técnicas para aplicagcdo da capacidade contributiva, quais sdo,

proporcionalidade, progressividade e seletividade.

2.1.1.1 A proporcionalidade

Temos por capacidade contributiva, de forma brevissima, uma diretriz para a
modulacdo da carga tributaria do sujeito passivo, de acordo com o seu potencial

econdmico.

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 27.
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A mensuracdo desse potencial, também entendido como manifestacdo de riqueza,
deve-se tomar como critério a base de céalculo e a aliquota, pois tratam elas do aspecto
quantitativo da hipotese de incidéncia, reveladoras da quantia a ser desembolsada pelo

contribuinte.***

A finalidade da capacidade contributiva ¢ que a tributacao seja feita em proporgao
com o potencial de cada contribuinte. O denominado principio da proporcionalidade
tributaria determina a aplicagdo de aliquota ou percentual Unico, qualquer que seja a

matéria tributada.>*>

A proporcionalidade, no contexto atual, j4 ndo ¢ o meio mais adequado para a

capacidade contributiva.

Muito utilizada na Idade Moderna, a proporcionalidade das aliquotas ¢ considerada
ultrapassada, pois a atual demanda pela justica fiscal entende ser a progressividade a

técnica mais adequada para a capacidade contributiva.>’

Oportuno lembrar que a progressividade, a seguir analisada, ¢ objeto de grande
rejeicdo, sobretudo pelas caracteristicas liberais que ainda fazem parte da nossa
sociedade.”®® De qualquer forma, observamos que a doutrina mais acurada entende ser a

progressividade um meio para a efetivagdo concreta da justica social.

2.1.1.2 A progressividade

No contexto atual, a mera proporcionalidade das aliquotas ¢ considerada
ultrapassada, sendo a progressividade entendida com a técnica mais adequada para atingir

a justiga fiscal.

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 76.

Idem, ibidem, p. 77.
Idem, ibidem, p. 77.

BUFFON, Marciano. Tributagdo e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 188.

Exatamente desta forma que ocorre com os Estados Unidos da América, tal como anteriormente ao
analisar a solidariedade social no contexto mundial.
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Isso porque, a “progressividade tributdria, por seu turno, implica que a tributagdo
seja mais do que proporcional a riqueza de cada um. Um imposto é progressivo quando a

, . . . 339
aliquota se eleva a medida que aumenta a quantidade gravada”.

Em outras palavras, quando maior for a riqueza do sujeito passivo, mais ele sera
tributado; ndo por uma simples aliquota fixa, tal como na proporcionalidade, mas sim por
meio de aliquotas variadas e crescentes a proporc¢ao da base de calculo. Quanto maior for a

base de calculo, entendida como indice de riqueza, maior devera ser a aliquota.

O principio da progressividade foi objeto de alguns questionamentos, sobretudo em
funcdo da cogitacdo que ele poderia colidir com a proporcionalidade, esta, intimamente

. . . . 340
relacionada com a capacidade contributiva.

A doutrina mais acurada e atual, entretanto, ndo partilha desse entendimento, ¢ a
progressividade ¢ a técnica mais perfeita para efetivar a igualdade sob seu aspecto material,

. . c o~ ~ . . . 341
até entendendo que as imposigdes fixas sdo inconstitucionais.’

Claudio Sachetto, nesse diapasdo, destaca que na mudanca de perspectiva no fim
do século XIX, onde a concepcdo de tributo como apenas pregos de servigos estatais foi
substituido pelo dever da solidariedade, justificou a exigéncia de um imposto progressivo e
ndo apenas proporcional, vez que “a mera proporcionalidade do imposto ndo parecia mais
satisfatoria para manter a equidade fiscal, porque ela ndo conseguia garantir a igualdade

s a5 342
de sacrificio entre os cidaddos”.

E de fato tem razdo o autor italiano. Como dissemos e frisamos alhures, a
concepcao de Constituicdo atual ndo ¢ mais aquela que fundamenta o Estado, tipica do
Estado liberal, mas sim uma ordem voltada para a sociedade. Deve-se utilizar dos

instrumentos prescritos pelo legislador constituinte, para viabilizar os objetos também

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
p.77.

Idem, ibidem, p. 78.
Idem, ibidem, p. 78-79.

SACCHETO, Claudio. O dever da solidariedade no direito tributario. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 26.
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delineados por ele. Assim, faz-se necessario ndo s6 arrecadar, mas sim efetivar a

concorréncia na arrecadagao.

E exatamente assim que a solidariedade social mostra estrita relacdo com a
progressividade. A primeira € o objetivo fundamental da Republica, a segunda, e sob nosso
ponto de vista, técnica mais apropriada para efetiva-lo, como decorréncia da capacidade

contributiva.

Dessa forma, do principio mais abrangente que vamos escalonando de forma
vertical, aos mais especificos que com aquele se relacionem, até chegar a legislacao
infraconstitucional, em termos de aliquotas progressivas tem se mostrado absolutamente

inerte.

Fosse a progressividade mero capricho ou ideal doutrindrio, ndo estaria a técnica
estampada de forma expressa por nossa Carta Maior. Pudemos visualizar a
progressividade, de forma explicita, em quatro oportunidades, na Constituicdo Federal: (i)
artigo 153, II1, § 2°, I (Imposto de Renda); (ii) artigo 182, § 4°, 11, e artigo 156, 1, § 1°, T e Il
(Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana — IPTU); (iii1) artigo 153, IV, §
4°, I (Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural); e (iv) artigo 155, II1, § 6°, II (Imposto
sobre a Propriedade de Veiculos Automotores — IPVA).

A Constituicdo Federal de 1988 determina que a progressividade deva ser aplicada
a quatro tributos, de competéncia e com finalidades distintas. Sob o ponto de vista da
arrecadagdo, temos a aplicacdo da progressividade com finalidade fiscal (arrecadatoria) e

extrafiscal (estimuladora ou inibidora de comportamentos).

2.1.1.3 A seletividade

Até aqui, procuramos demonstrar a capacidade contributiva como principio
relacionado com a aptiddo de efetivar a solidariedade social pelo Direito tributdrio. Nosso
principal argumento foi o da concorréncia tributaria de acordo com a riqueza de cada

contribuinte.

O conceito de riqueza, entretanto, ndo € s6 controverso apenas em fun¢do da sua

vaguidade semantica; ele também comporta grandes divergéncias quanto as espécies de
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impostos que possam medir a riqueza do contribuinte e, portanto, comportem a aplicacdo

da capacidade contributiva.

A dogmatica nacional, nesse sentido, muito labora se aos impostos reais pode ser
aplicado o principio da progressividade, ou apenas aos denominados impostos pessoais, tal

como o Imposto de Renda.

Outra polémica ainda entra na questdo dos impostos indiretos; podem ou nao a eles

ser aplicada a progressividade?

Como destaca Regina Helena Costa, a classificagdo entre impostos diretos e

. . , . A A . ~ .o 4
indiretos ¢ tida como fendmeno econémico e, portanto, ndo relevante ao Direito.**

De qualquer modo, sendo os impostos indiretos aqueles cujo impacto tributério
recai sobre o contribuinte de direito e ndo ao de fato, € possivel aplicar a capacidade
contributiva? Noutras palavras, como mensurar e graduar a riqueza de um dado
contribuinte nos impostos indiretos? E possivel, por exemplo, diferenciar o potencial

econdmico de um contribuinte por meio do IPI de um dado produto?

Cremos que sim. Uma lancha de luxo ndo pode ser equiparada a produtos
essenciais como alimentos bésicos ou alguns remédios. Eis que referimo-nos a seletividade

como principio que se relaciona com a capacidade contributiva aos impostos indiretos.

Falar que um imposto ¢ seletivo € dizer que ele incide de forma diferente em razao
do objeto tributado.’** Ou seja, a depender da essencialidade ou ndo de determinado

produto, deve aplicar a ele uma aliquota maior ou menor.

E importante frisarmos que seletividade nio se confunde com progressividade. O
primeiro caracteriza-se pela ado¢do de aliquotas distintas em relagdo a determinados
produtos, ja a progressividade trata da utilizacdo de aliquotas crescentes de acordo com o

. A . .. . 4
potencial econdmico do sujeito passivo.’*

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 54.

MACHADO. Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributa¢do na Constitui¢do de 1988. Sdo
Paulo: Dialética, 2004. p. 127.

Idem, ibidem, p. 129.
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A progressividade altera a aliquota de acordo com a riqueza do contribuinte,
enquanto a seletividade altera a aliquota de acordo com a essencialidade do produto. Trata-
se de uma forma de estimular ou ndo comportamentos, de modo que relaciona-se a

extrafiscalidade.

A seletividade €, portanto, uma forma de aplicar a capacidade contributiva em
atencdo a tributacdo extrafiscal; quer dizer, estimular ou ndo certos comportamentos pelo

consumo por meio da aplicagdo de aliquotas distintas a certos produtos.

Como veremos adiante, em nosso ordenamento, dois impostos indiretos em espécie
preveem a nog¢do da capacidade contributiva: o ICMS — Imposto sobre Circulagdo de

Mercadorias e Servigos, € o IPI — Imposto sobre Produtos Industrializados.

Portanto, mesmo sendo inviavel, a conferir a pessoalidade desses impostos e,
portanto, mensurar a riqueza do sujeito onerado, ¢ possivel prestigiar a nogdo de

capacidade contributiva deles.**°

2.1.1.4 O direito ao minimo existencial

O direito a0 minimo existencial, que também comporta outras defini¢des como “o
minimo vital” era expressamente previsto na Constituicdo 1946, em seu artigo 15, § 1°
“sdo isentos do imposto de consumo os artigos que lei classificar como minimo
indispensavel a habitagdo, vestuario, alimentagdo e tratamento médico das pessoas de

restrita capacidade econdmica”.

Assim como o artigo 202 daquela Carta que dispunha sobre a capacidade
contributiva, o artigo 15, § 1°, também foi revogado pela Emenda Constitucional 18/1965,

~ , N . . . 4
ndo retornando, porém, a ordem constitucional vigente.*’

A tnica referéncia que a atual Constitui¢do faz ao minimo vital consiste no artigo

. . 4 . . , . , .
7°, inciso IV,**® ao dispor sobre os itens que o salario minimo deve atender.

6 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
p. 55.

3*7 Idem, ibidem, p. 68.
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Trata-se o minimo vital de uma riqueza minima intributavel como condicdao de

subsisténcia, derivado do principio da dignidade humana.

Sua concep¢do estd intimamente ligada & nocdo de capacidade contributiva,
notadamente sobre sua auséncia. Da mesma forma que a progressividade ¢ uma técnica que
visa a maior tributagdo daqueles que tenham mais potencial econdmico, o minimo vital nao
deve ser atingido pela tributa¢do, de modo a inviabilizar direitos basicos de sobrevivéncia,

como educagdo, saude e moradia.

Seria uma espécie de limite para aplicacdo da capacidade contributiva, ante sua
auséncia, em contraposi¢do ao seu limite maximo, que ¢ a vedagdo da utilizagdo da

tributacao com efeito de confisco.

O conceito do minimo vital é vago e, diante da auséncia legal especifica, faz com
que a decis@o sobre seus parametros fique a critério do legislador: “Este deverd basear-se,
a falta de normas constitucionais especificas, no que, numa sociedade dada,

. . . ge s ,ye 349
razoavelmente se reputar ‘necessidades fundamentais do individuo e de sua familia’.

O que presenciamos no cenario politico, entretanto, ¢ que para a fixagdo do salario
minimo, Unico parametro para estabelecimento do minimo vital, sdo mais considerados os
impactos econdomicos e previdenciarios no reajuste do salario minimo, do que,
efetivamente, os indices reais de inflacdo de alimentos, educacdo, saide e outros aspectos

que compodem o minimo existencial.

Dai porque, quando falamos em progressividade dos tributos daqueles com maior
capacidade economica, frisamos, da mesma forma e com a mesma énfase, sobre a
necessidade de preservar o minimo existencial ante a auséncia de tal potencial fiscal. Trata,

pois, de uma relacdo entre direitos e deveres.

“Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condi¢ao social:

(..

IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas ¢ as de sua familia com moradia, alimentagdo, educacdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;”

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 70.
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O minimo existencial pode ser preservado por meio de algumas isengdes e

imunidades tributarias, conceitos também ligados a extrafiscalidade.

No caso das isengdes, temos a espécie técnica para a preservacdo do minimo vital,
diante da auséncia de capacidade contributiva, como a isen¢ao do imposto de renda sobre a
pessoa fisica. J& as imunidades que bloqueiam a tributagdo diante da falta de capacidade
contributiva sdo aquelas denominadas ontoldgicas, em que hd a ndo tributagdo ante a
auséncia de capacidade contributiva, tal como a imunidade reciproca entre as pessoas

L. . Ce o~ - A . . . 0
politicas, institui¢des de educagio e de assisténcia social sem fins lucrativos.®

Tanto as isengdes quanto as imunidades politicas baseiam-se na “ndo tributagao”

) ~ A . 351
por outros motivos que nao a auséncia de capacidade contributiva.

Vilido lembrar que isencdes e imunidades, embora conceitos proximos, nao se
confundem, porém, conduzem ao mesmo efeito pratico: o ndo surgimento da obrigagdo

tributaria principal.”**

Temos, pois, o minimo vital entendido como a parcela minima de riqueza,
intributavel, para que uma pessoa fisica tenha condi¢cdes de subsisténcia dignas, ou para

que pessoas juridicas possam exercer suas atividades.*>

2.1.1.5 A proibigdo de tributagdo com efeito de confisco

Ao contrario do minimo vital, que ndo vem prescrito de forma explicita na

Constituicao Federal, temos o que ora denominamos direito ao ndo confisco, preceituado
. e~ .. 4 - J ~

no artigo 150 da Constitui¢ao, inciso v,» que veda aos entes da Federacao a utilizacao da

tributacao com efeito de confisco.

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 73-75.

Idem, ibidem, p. 73-75.

Idem. Curso de direito tributario: Constitui¢cdo e Codigo Tributdrio Nacional. 1* ed., 2* tir. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 277.

Idem, ibidem, p. 278.

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

(..)
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Constitui-se o0 ndo confisco principio também derivado da capacidade contributiva,

atuando como limite dela a graduagio fiscal.*>

O principio do ndo confisco complementa-se a0 minimo vital, sendo este o patamar
inicial da progressividade tributaria e aquele o seu limite maximo, por meio da proibicao

356
expressa do excesso.

A grande complexidade da proibicdo da tributagdo com efeito de confisco €
determinar o que, de fato, significa esse termo, posto que “o efeito confiscatorio ¢ um

. . . 357
conceito indeterminado”.

Assim como alguns elementos que devem compor o saldrio minimo sdo conceitos
que trazem uma no¢ao de minimo vital, a Constitui¢ao, em algumas oportunidades, admite
a absorcdo do patrimdnio privado nas aplicagdes da pena de perdimento de bens,*®

dispostas no artigo 5°, incisos XLV’ ¢ XLVI.**°

A privacao de bens particulares pelo Estado por meio de sangdes ¢ imposta pela
Constituicdo que, ao mesmo tempo, nega a possibilidade de tributagdo confiscatoria,
vedando, destarte, a utilizagdo do tributo como penalidade, que, de forma exemplificada,
pode ser realizada a propor¢do de uma imposicdo tdo excessiva quanto comporte a

transferéncia da riqueza particular, ou quase toda ela, ao Estado.*®’

IV — utilizar tributo com efeito de confisco;”

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributdario Nacional.
1* ed., 2% tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 75.

WEISS, Fernando Lemme. Justica tributaria: um enfoque sobre as renuncias fiscais, a reforma
tributdria de 2003/2004 e os cddigos de defesa dos contribuintes (ES, 1T, SP, MG e projeto
brasileiro). 2° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 51.

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 413.
Idem, ibidem, p. 413.

“XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano ¢ a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido;”

“XLVI — a lei regulara a individualizag@o da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;”

BECHO, Renato Lopes. Filosofia do direito tributario, cit., p. 415.
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Lembremos, por oportuno, o artigo 3° do Codigo Tributdrio Nacional, que
prescreve ser o tributo “prestagdo pecuniaria compulsoria que ndo constitua sangdo de ato

ilicito”.

Nesse exato diapasdo, podemos, por definicdo singela, entender a nocdo de
confisco como absorc¢do total ou substancial da propriedade privada, pelo Poder Publico,

. . ~ 2
sem a correspondente indenizagio.

O mais importante de trazermos o principio em destaque, baseia-se no fato de que
se trata de um limite maximo para a progressividade fiscal, que comeca a partir da

preservagao do minimo vital e termina pela vedagao da tributagdo com efeito de confisco.

Sao duas balizas que limitam o poder de tributar; uma representando o guantum
minimo a ser tributado e, outra, a parcela maxima a ser transferida aos cofres estatais pelo
particular. A progressividade deve amoldar-se a, necessariamente, essas duas limitagdes,
comecando por garantir uma vida digna e cessando até que possa representar a perda de

patrimonio particular para o Estado.

A progressdo fiscal deve, portanto, ter como patamar minimo a sobrevivéncia
representada pelo minimo fiscal, e méxima incidéncia no impacto tributdrio que nao
represente a transferéncia de riqueza na sua totalidade para o Estado, balizado pela

proibicao de tributacdo com efeito de confisco.

2.2 O principio da capacidade contributiva e a fiscalidade

Como dissemos, em nosso ordenamento positivo, podemos vislumbrar a aplicagdo
da capacidade contributiva em diversas formas: pela variagdo de aliquotas, sejam elas
seletivas ou progressivas; com intuitos de arrecadacao ou como meio para estimular ou nao
determinados comportamentos e, ainda, por meio de impostos distintos, tais como diretos,

indiretos, pessoais ou reais.

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 79.
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Por opcao metodolodgica, iremos analisar a capacidade contributiva a partir de cada
norma posta que prevé aplicagdo, dividindo nossa investigacdo em dois itens baseados em

finalidades fiscais ou extrafiscais.

Meios fiscais sao aqueles que nos remetem ao conceito de fiscalidade cujo objetivo

de exigéncia dos tributos ¢é o abastecimento dos cofres ptblicos.*®

Pela via fiscal verificamos no ordenamento positivo a capacidade contributiva em
dois impostos, sendo um imposto pessoal e outro real; sdo eles, respectivamente, Imposto

de Renda — IR e IPTU — Imposto Predial Territorial Urbano.

2.2.1 Impostos pessoais

A previsdo de progressividade do Imposto de Renda consta da prescricao,

contida no artigo 153, § 2°, inciso I, da Constituicdo Federal, abaixo transcrito:

“Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

(..)

IIT — renda e proventos de qualquer natureza;

(..)

§ 2° O imposto previsto no inciso III:

()

I — serd informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da
progressividade, na forma da lei;

().

A progressdo das aliquotas do Imposto de Renda ¢ ponto pacifico na doutrina, que

. . . . e7A N . ~ . . 4
ainda os considera como os impostos “mais idéneos a realizagio da justica fiscal.*®

Essa idoneidade justifica-se exatamente por ser o imposto de renda estritamente
pessoal e, que, portanto, leva em consideracao qualidades do sujeito passivo no seu aspecto

material da hipotese de incidéncia. A capacidade de mensuragdo de riqueza que possui o

3% COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributdrio: Constitui¢do e Cédigo Tributdrio Nacional.
1% ed., 2* tir. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 48.

3% Idem. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 54.
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imposto de renda ¢ a mais exata em comparagdo a todos os outros impostos existentes em

nosso ordenamento.

Por essa razdo, parte da doutrina entende ser o imposto de renda o unico tributo no

qual possa ser aplicada a capacidade contributiva. Nao € esse nosso entendimento.

Claro que o imposto sobre a renda ¢ o mais apto para aplicacdo da capacidade

contributiva, porém, nao o Unico.

Impostos denominados reais e incidentes sobre o patriménio, tal como IPVA e
IPTU, também sdo capazes de mensurar a riqueza do sujeito passivo e, portanto, dignos de

graduagao.

Como observa Hugo de Brito Machado, existem certos produtos e mercadorias que
demonstram a capacidade contributiva. De acordo com o autor, “automoveis de luxo,
sofisticados aparelhos eletrodomésticos, iates, joias, casacos de peles, bebidas
importadas, bem como a comunicagdo através de aparelhos sofisticados, evidenciam por

. e 5 365
seu uso e consumo, elevada capacidade contributiva”.

Isso ndo quer dizer que ndo possa haver excecdo. Nesse sentido, prossegue
Machado afirmando que uma pessoa ndo dotada de grande capacidade contributiva possa
ter habitos de luxo, “ou fazé-lo em propor¢oes maiores que alguma outra pessoa avarenta,

dotada de capacidade contributiva muito mais elevada”.**®

Da mesma forma, uma pessoa pode ter um imovel valiosissimo e ser mais onerada
pelo IPTU do que outra que tem varios outros iméveis, cujo valor total exceda o prego

daquele outro unico imével.

Sao hipdteses, que, de fato, podem ocorrer, porém, sob o nosso ponto de vista, ndo
justificam que os impostos reais ndo possam ser graduados por nao mensurarem a

capacidade contributiva.

E ainda de se lembrar que, nesses casos excepcionais, deve o Poder Judiciario

intervir dentro dos seus limites, ndo fixando aliquotas, tarefa do Poder Legislativo, porém,

MACHADO. Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributa¢do na Constitui¢do de 1988. Sdo
Paulo: Dialética, 2004. p. 75.

Idem, ibidem, p. 75.

129



367

eventualmente, afastando a incidéncia de alguma delas que, no caso concreto, mostre-se

abusiva.>®’

Mais preocupante que isso parece-nos a inércia do Poder Legislativo em relagdo a
edicao de leis para aplicagao de aliquotas progressivas. Lembramos, nesse sentido, que até
o final do ano de 2008 havia, apenas, duas miseras aliquotas para o Imposto de Renda

sobre a pessoa fisica. Atualmente existem quatro.

O valor para isencao do imposto também ndo parece refletir os indices reais para
uma sobrevivéncia digna, assim como as suas possibilidades de deducao sdao extremamente

deficientes.

2.2.2 Impostos reais

A progressividade para o IPTU, Imposto Predial Territorial Urbano, com

finalidades fiscais, esta prevista no artigo 156, 1, § 1°, da Constitui¢do Federal de 1988:

“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

I — propriedade predial e territorial urbana;

(..)

§ 1°. Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art.
182, § 4°, inciso 11, o imposto previsto no inciso I podera:

I — ser progressivo em razdo do valor do imovel;

().

A previsdo de progressividade para o IPTU, Imposto Predial Territorial Urbano, em
razao do valor do imovel, resultou da Emenda Constitucional n. 29/2000. A previsdo de
modulagdo de aliquotas ja existia em nosso ordenamento, no artigo 182, § 4° II, com

finalidades extrafiscais.

No mesmo sentido, em observacao anterior, Hugo de Brito Machado, embora seja a
favor da referida modulacao fiscal, ressalva que seria melhor que a progressividade fosse

considerada em relacdo ao valor total dos iméveis de um mesmo contribuinte, “pois assim

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 84.
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seria mais eficaz esse imposto como instrumento para o combate da concentragdo da

: 5368
riqueza imobiliaria”.

Além do combate de concentracdo de riqueza imobilidria, cremos que, caso o
legislador considerasse todos os imoéveis do contribuinte, cederia mais pessoalidade ao

IPTU a medida que levaria em mais consideragdo o sujeito passivo.

A Emenda Constitucional 29/2000 também encerrou longo debate no Supremo
Tribunal Federal que, antes da sua vigéncia, entendia ser inaplicavel a progressividade

tributaria ao IPTU, por ser este um imposto real.
Observemos, por oportuno, ¢ Ementa do Recurso Extraordinario n. 153. 771/MG:

“EMENTA: IPTU. Progressividade. No sistema tributario nacional é o
IPTU inequivocamente um imposto real. Sob o império da atual
Constitui¢ao, ndo ¢ admitida a progressividade fiscal do IPTU, quer com
base exclusivamente no seu artigo 145, § 1°, porque esse imposto tem
carater real que ¢ incompativel com a progressividade decorrente da
capacidade econémica do contribuinte, quer com arrimo na conjugacao
desse dispositivo constitucional (genérico) com o artigo 156, § 1°
(especifico). — A interpretacdo sistematica da Constituicdo conduz
inequivocamente a conclusao de que o [PTU com finalidade extrafiscal a
que alude o inciso Il do § 4° do artigo 182 ¢ a explicitagao especificada,
inclusive com limitagdo temporal, do IPTU com finalidade extrafiscal
aludido no artigo 156, I, § 1°. — Portanto, ¢ inconstitucional qualquer
progressividade, em se tratando de IPTU, que nado atenda exclusivamente
ao disposto no artigo 156, § 1° aplicado com as limitagdes
expressamente constantes dos §§ 2° e 4° do artigo 182, ambos da
Constituicdo Federal. Recurso extraordinario conhecido e provido,
declarando-se inconstitucional o sub-item 2.2.3 do setor II da Tabela III
da Lei 5.641, de 22.12.89, no municipio de Belo Horizonte.*®

A observar a ementa, podemos verificar que o Supremo Tribunal Federal ndo
admite a progressividade do IPTU por ndo se tratar esse tributo de imposto pessoal,
admitindo, apenas, a graduacdo de aliquotas com finalidade extrafiscais, tal como previsto

no artigo 182, § 4°, 1.

% MACHADO. Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constitui¢do de 1988. Sdo
Paulo: Dialética, 2004. p. 142.

% RE 153.771/MG, rel. Min. Carlos Velloso, DJU 05.09.1997. Disponivel em: <www.stf jus.br>.
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Apdés a Emenda Constitucional 29/2000, o Tribunal passou a admitir a
progressividade do IPTU.*”® O tema foi admitido, inclusive, como objeto de repercussio
geral, requisito de admissibilidade para Recurso Extraordinario, inserido pela Emenda

Constitucional 45/2004. Vejamos ementa que contém o posicionamento:

“EMENTA: Constitucional. Tributario. IPTU. Progressividade anterior a
EC 29/2000. Inconstitucionalidade. Cobranga com base na aliquota
minima. Relevancia juridica e econdmica da questdo constitucional.
Existéncia de repercussio geral.”””'

Embora entendamos o Imposto sobre a Renda como o melhor tributo para
aplicagdo da progressividade, ousamos discordar do posicionamento da Corte Maior, pois
o IPTU néo ¢ totalmente refratario as condigdes pessoais do sujeito passivo. O valor do
imovel revela a aptiddio econdmica do contribuinte, admitindo excegdes a serem

observadas pelo Poder Judiciério.

2.3 O principio da capacidade contributiva e a extrafiscalidade

A extrafiscalidade consiste no emprego de instrumentos tributarios com finalidades
ndo arrecadatorias, mas sim incentivadores ou inibidores de comportamentos para a

efetivacdo de outros valores constitucionais.’”*

O conceito ndo se confunde com a parafiscalidade que ¢ a delegacdo da capacidade
tributaria a outra pessoa de direito publico ou privado para arrecadar, fiscalizar e exigir

tributos da pessoa politica que delegou sua capacidade tributaria.””?

A relagdo entre a extrafiscalidade e a capacidade contributiva ndo ¢ ponto pacifico

na doutrina.

Vale lembrar ainda que em 2003, o Supremo Tribunal editou a Sumula 288, que reza ser
inconstitucional lei municipal que tenha estabelecido a progressividade do IPTU antes do advento
da Emenda 29/2000.

RE 602347-Rg/MG, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJU 19.11.2009. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>.

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributdrio Nacional.
1% ed., 2* tir. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 48.

Idem, ibidem, p. 49.
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Ha dois grandes entendimentos; um que entende ser a extrafiscalidade excecdo ao
principio da capacidade contributiva, e outro que defende que a tributagdo extrafiscal deve

374
observar o principio.

Somos adeptos da segunda corrente, pois, sob 0 nosso ponto de vista, qualquer que
seja a finalidade da tributagdo, deve ela guardar respeito a capacidade contributiva e
principios dela decorrentes, respeitando, inclusive, o minimo vital e a vedagdo da

tributagdo com efeito de confisco.

Na pratica, o que se observa € “ao invés de apenas arrecadar tributos e aplicar os
recursos respectivos, o Estado estimula ou desestimula comportamentos, visando atingir

. . 375
os mesmos fins que tradicionalmente buscava atingir tributando”.

Pensemos, de forma ilustrativa, na seletividade do IPI. Ao tributar o tabaco com
mais intensidade, permite-se onerar menos produtos essenciais, como O arroz, por

exemplo.

Tal compensagdo de acordo com a essencialidade ainda reflete nos cofres do
governo, a medida que, desestimulando o fumo pela alta tributagdo do tabaco, preservam-

se milhoes de recursos gastos no tratamento das doengas causadas pelo fumo.

Nossa Constituicdo ¢ muito farta em relagdo a extrafiscalidade e hd intimeras
formas de efetiva-la no campo tributdrio, como, por exemplo, a isencdo de imposto de

renda a pessoas com doengas graves, tais como cancer e ou portadoras do virus HIV.

Contudo, falaremos da relagdo entre a extrafiscalidade e a capacidade contributiva,
analisando por meio de sua aplicagdo pelos impostos diretos e indiretos, por tratar de tema

que também comporta entendimentos distintos na doutrina.

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
p. 72.

BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20009.
p. 218.

133



376

377

378

379

2.3.1 Impostos diretos

Em nosso ordenamento, verificamos a existéncia de trés impostos diretos com
previsao de modulagdo de aliquotas com finalidades extrafiscais: o Imposto Territorial
Rural — ITR,*”® o Imposto Territorial Predial Urbano — IPTU, podendo ser progressivo em
razao da localizacdo e uso do im(’)vel,3 7 assim como em razdo do tempo3 78 e, por fim, ao

Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores — [IPVA.*"

Por meio das respectivas normas de competéncia alocadas aqui nas notas de

rodapé, pode-se verificar a previsdo legislativa para a progressdo de aliquotas com

“Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

()

VI — propriedade territorial rural;

(..)
§ 4° O imposto previsto no inciso VI do caput:

I — sera progressivo e tera suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a manutengdo de
propriedades improdutivas;”

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

§ 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o Art. 182, § 4°, inciso II, o imposto
previsto no inciso [ podera:

II — ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagdo e o uso do imével.”

“Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

(..

§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano
diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado
ou nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

(.)
II — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;”
“Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

(..)

III — propriedade de veiculos automotores;

(..)

§ 6° O imposto previsto no inciso III:

I — tera aliquotas minimas fixadas pelo Senado Federal;

II — podera ter aliquotas diferenciadas em fungdo do tipo e utilizagdo.”
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finalidades extrafiscais, tais como a improdutividade da terra rural ao ITR e localizagdo do

imovel do IPTU.

Nota-se, assim, que a lei elegeu o Direito tributario como instrumento para
estimular ou inibir certos comportamentos de modo a viabilizar outros valores consagrados

na Constitui¢do, como funcao social da propriedade.

Essas trés normas sao, sob o nosso ponto de vista, exemplos claros da relagao entre
a extrafiscalidade e a capacidade contributiva, cuja polémica, no caso especifico desses
impostos, ainda se prolonga por serem esses tributos “impostos reais” tal como por nos

demonstrado anteriormente.

Ja nos manifestamos sobre a possibilidade de aplicacdo da capacidade contributiva
nos impostos denominados reais, de tal sorte que seria repetitivo falar novamente sobre a
questdo. Passemos, pois, a possibilidade da aplicagdo do principio aos impostos

denominados “indiretos”.

2.3.2 Impostos indiretos

Outro ponto polémico refere-se a possibilidade de aplicacdo da capacidade
contributiva por meio dos tributos indiretos, aqueles cujo impacto tributario recai sobre o
contribuinte de fato e ndo de direito. A divergéncia reside, sobretudo, em fung¢do de os
impostos indiretos ndo serem instrumentos para considerar as condigdes pessoais dos

contribuintes.**°

Parcialmente discordando, cremos que, mesmo de forma inexata ou deficiente, ¢
possivel prestigiar algumas nogdes do sujeito passivo pelos tributos indiretos pela natureza

da mercadoria, servigo ou produto em que recai o tributo.

A natureza decorre da essencialidade do objeto tributado. Trata da aplicagdo do
principio da seletividade que determina a aplicacdo de aliquotas diferentes em razdo da

essencialidade da mercadoria, servigos ou produto.

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 55.
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A possibilidade de variacdo das aliquotas pelo principio da essencialidade
encontra-se prescrita em nosso ordenamento, em duas oportunidades: ao ICMS e ao IPL

Vejamos:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

()

IT — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagcdes
de servigcos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo, ainda que as operagdes ¢ as prestagdes se iniciem no
exterior;

(..)

§ 2°. O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

()

III — podera ser seletivo, em fungdo da essencialidade das mercadorias e
dos servigos;”

“Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

()

IV — produtos industrializados;

(...)
§ 3°. O imposto previsto no inciso IV:

I — sera seletivo, em fungdo da essencialidade do produto;”

Pelo contetido dos dois artigos por nos transcritos, pode-se observar com facilidade
que tanto o ICMS quanto o IPI podem ter suas aliquotas moduladas, progressiva e
respectivamente, de acordo com a essencialidade das mercadorias ou servicos, € a

essencialidade do produto.

Sob o nosso ponto de vista, essa previsdo nada mais € que a capacidade
contributiva pelos impostos indiretos. Nesse sentido, tributagdo mais alta sobre artigos de
luxo, assim como a mais baixa sobre produtos de primeira necessidade, nada mais ¢ que a

efetivacao da justiga fiscal, estritamente ligado a capacidade contributiva.

A via extrafiscal, por outro lado, permite que a modulacdo das aliquotas possa
estimular determinados comportamentos, como o incentivo a alimentagdo, através de
menor tributagdao de certos alimentos essenciais e, até, inibir outros, tais como as elevadas

aliquotas de bebidas alcodlicas ou cigarros.
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Sob o nosso ponto de vista, ¢ dessa forma que capacidade contributiva e os

impostos indiretos relacionam-se.

Nao ¢ demais lembrar que ambas as normas de incidéncia ainda preveem a nao
cumulatividade dos tributos que prestigiam, o que também relaciona-se com o principio da
capacidade contributiva, que evite que o tributo seja ainda mais oneroso a medida que o

. . . r 1
contribuinte pague o tributo de uma vez s6.**

3. Principais desafios para a aplicacido da solidariedade social

Para finalizar nosso trabalho, apresentaremos de forma breve nossa opinido em
relagdo aos principais desafios para a aplicagdo do principio da solidariedade social, como
a rejeigdo fiscal, o carater hibrido do nosso Estado, a concep¢do embrionaria do “pos-

positivismo”, assim como a inércia do legislador.

3.1 A rejeicao fiscal

Nosso contexto ¢ de extrema rejeicao pela tributacao. Pode-se entender a tributacao
proporcional a capacidade de contribuir como um castigo ou uma verdadeira penaliza¢do

por ter uma situagdo financeira mais abastada.

E verdade, ainda, que pouco se vé qualidade nos servigos publicos. Somos
acostumados com péssimos hospitais, educacdo publica de qualidade lastimavel, e, de

outro lado, dentincias de corrupgao e enormes saldrios aos parlamentares.

Assim, mesmo que se admita a ideia de sacrificio das classes privilegiadas pela
maior imposi¢ado tributaria, duvida-se que esse dinheiro seja efetivamente alocado para as

necessidades mais basicas.

Esse raciocinio nao nos parece totalmente desprovido de razdo. Em conjunto com a

solidariedade social no Direito tributario, deve-se tomar extremo cuidado com a destinacao

COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 100.
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dos recursos obtidos por meio dos tributos, através de legislagdo competente, notadamente

do Direito financeiro e tributario.

Eis, portanto, que falar maior tributacdo possa soar na sociedade muito mais como
uma invasao patrimonial, do que como participacao efetiva para o crescimento do pais € a

redu¢do das desigualdades sociais ou erradicagdo da pobreza.

Cremos que uma maior transparéncia fiscal por parte do Estado possa amenizar

esse verdadeiro repudio em relagdo a tributagao.

3.2 O carater hibrido do Estado brasileiro

Ainda e como j4 falamos, nosso Estado contempla, a0 mesmo tempo, um Estado de

Direito, protetor, e um Estado Social, ou seja, interventor.

O Estado de Direito tem suas raizes fincadas nos ideais burgueses de liberdade que,
de forma bem coloquial, podem ser definidos em “cada um por si”. Nesse pensamento
egoista fica muito dificil convencer aqueles que tém mais a pagarem mais impostos, em

razdo daqueles menos favorecidos.

O individualismo liberal reza que as oportunidades estdo para todos; aqueles que
melhor vivem sdo assim porque conquistaram essa condi¢do pelos seus méritos, sendo os
menos favorecidos as vezes vistos como dotados de menos potencial ou até de forca para o

trabalho.

Nesse diapasdo, fazer com que as classes concorram a medida de seu potencial, em
vez de uni-las, pode vir a segregé-las, visto que pagardo mais e poderdo ter mais repulsa e

preconceitos em relagdo aos mais pobres.

3.3 A concep¢io embrionaria do pos-positivismo

A aplicacao do principio da solidariedade social ainda pode enfrentar algumas
dificuldades em razdao da corrente pds-positivista ainda encontrar-se em franco

desenvolvimento.
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O que pudemos observar ¢ que alguns doutrinadores, ainda com raciocinio ligado
ao positivismo juridico, temem pela aplicagdo dos principios, em nome da seguranca

juridica.

Os principios comportam valores e sdo mais abrangentes em relagdo as regras, de
modo que falar na aplicagdo principioldgica, no lugar de uma regra, pode permitir

arbitrariedades por parte do Poder Judicidrio.

Cremos que apenas por meio da interpretagdo possa verificar-se as formas de
aplicagdo e seus limites. A atividade do intérprete modifica-se atualmente tornando-se
muito mais construtiva. Isso ndo quer dizer que ela possa ser arbitraria, especificamente no

Direito tributario, onde o poder constituinte foi extremamente analitico.

Assim, os principios comportam maior ingeréncia daquele que os interpreta, em
que esta atividade ¢ regulada dentro dos limites da propria Constitui¢do, de forma que

qualquer arbitrariedade, se verificada, ¢ passivel de ser contestada judicialmente.

A realidade pds-positivista ¢, de fato, mais complexa a medida que nega formulas
prontas e exatas para a compreensdo do Direito. Nao € por esse motivo, entretanto, que a

doutrina deva negar esse contexto, muito pelo contrario.

Nao ¢ porque o Direito positivo € mais matematico que ele seja o correto. Muito
mais produtivo ¢ admitir a complexidade e enfrenta-la a construir hipoteticamente uma
realidade da forma como se quer e ndo como ¢. Dai trazemos novamente a afirmativa de
Luis Roberto Barroso no sentido de que o positivismo cientifico foi muito mais uma forma

de querer o Direito do que entendé-lo.***

3.4 A inércia legislativa

Umas das questdes mais preocupantes que vemos em relagdo a solidariedade social

¢ o total descaso do legislador, tanto em relagdo a elaboracdo de aliquotas progressivas

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 241.
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quanto a manuten¢do do minimo vital por deducgdes falhas, especificamente no Imposto

sobre a Renda de Pessoa Fisica.

Lembremos, nesse sentido, que até o final do ano de 2008 havia apenas duas
aliquotas para o Imposto de Renda: 15% (quinze por cento) e 27,5% (vinte e sete € meio

por cento).

A possibilidade de dedugdes, por outro lado, deveria considerar questdes de
necessidades basicas de forma mais abrangente como “incluindo aquisi¢cio de
medicamentos e material escolar, diversamente da previsio restritiva da atual

legislacdo”.>®

A maior tributa¢do indireta, por outro lado, faz com que os contribuintes menos
favorecidos paguem, em propor¢do, muito mais do que aqueles com melhores condigoes,

.. . . - 384
resultando em uma regressividade do sistema fiscal brasileiro.

As previsdes de aliquotas seletivas em relagdo ao ICMS e ao IPI também sdo
menosprezadas pelo legislador de forma totalmente contraria ao que determina nossa

Constitui¢do.*®

O ITR, ainda, com nitida finalidade extrafiscal de desestimular a manutencao de
propriedades improdutivas — problema gravissimo no Brasil — ainda € considerado o
imposto “mais desprestigiado pelo governo federal ao longo das ultimas décadas, com
arrecadacdo infima e igualmente irrisorio como instrumento efetivo de politica de reforma

agraria”.*®

Vemos, portanto, que ndo basta a legislacdo; ¢ preciso que os propdsitos da
Constituicdo sejam efetivados, lembrado, ainda, que a propria Carta Maior prevée
mecanismos contra a inércia do legislador, tal como o mandado de injungdo e agdo de

inconstitucionalidade por omissao.

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributdrio Nacional.
1* ed., 2% tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 434.

GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 162.

Idem, ibidem, p. 162.
Idem, ibidem, p. 162.
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CONCLUSAO

O Direito como produto da criagdo humana s6 tem seu sentido revelado por meio

da interpretagao.

A interpretagdo juridica no modo de conhecimento do Direito se da pela extragao
das normas juridicas contidas em seus respectivos enunciados. Trata-se, pois, de atividade

constitutiva e ndo meramente declaratoria.

Embora pressuponha critérios subjetivos, a interpretagdo ndo ¢ uma atividade

discricionaria; possui técnicas a serem respeitadas que sao fornecidas pela hermenéutica.

Apenas por meio da interpretagdo judicial extrai-se a norma juridica que nao ¢ seu
objeto, porém, sim, o seu resultado, diversamente das sugestdes de correntes formalistas

tradicionais.

Temos por normas juridicas género cujas espécies sdo regras € principios. As
principais diferengas entre essas espécies normativas consistem no seu contedo, estrutura

normativa e modo de aplica¢do.

Os elementos cléassicos da interpreta¢do constitucional sdo o gramatical, histdrico,

sistematico, logico e teleoldgico, que se complementam na atividade de interpretar.

O elemento sistematico, em especial, refere-se a sistematizacdo do Direito, na
oportunidade que o exegeta confere harmonia ao ordenamento, cujo conceito ndo se
confunde com sistema. Ordenamento trata da norma posta, atividade precipua do

legislador, enquanto sistema representa a atividade do cientista do Direito.

O atual contexto juridico apresenta-se de forma peculiar, notadamente pela

superacao do positivismo cientifico.

Apos a superagdo do Direito natural pela ascensdo da cientificidade que dominava

o cenario mundial, o positivismo cientifico, que teve seu apice na oportunidade da obra
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Teoria pura do Direito, de Hans Kelsen, pretendia reduzir o Direito a lei, conferindo-lhe

previsibilidade e exatidao tal como nas ciéncias exatas.

A corrente positivista entra em declinio, apds a II Grande Guerra Mundial, quando
a lei legitimou as barbaries dos regimes nazifascistas. Passa-se a sustentar, pois, a

necessidade de reaproximar o Direito da ética.

Entra, entdo, provisoriamente denominada corrente pds-positivista, marcada pelo
retorno dos valores ao Direito, sem menosprezar o Direito posto. Trata-se, na verdade, da
conjuncdo entre o valor, conceito tipico do Direito natural e a lei, questdo prioritaria no

Direito positivo, por meio da positivagao dos principios dentro do ordenamento juridico.

Na oportunidade de discussdo, convocagdo, elaboragdo e promulgac¢do da
Constituicao Federal de 1988, a corrente pos-positivista apresenta-se no cenario juridico

brasileiro permeado de valores.

As principais consequéncias deste novo Direito constitucional que se apresenta ¢ a
necessidade do controle de constitucionalidade, assim como a modifica¢ao da atividade do

intérprete.

Embora conceitos proximos, principios e valores nao se confundem. Os principios
contém valores, mas ndo o sdo, a medida que possuem imperatividade, inerente as normas

juridicas.

Adotando como critério de classifica¢do a eficacia assim como o contetido, temos,
respectivamente, principios de eficacia plena, contida e limitada assim como os

fundamentais, gerais e setoriais.

Todos os principios, sem exceg¢do, sao dotados de eficacia juridica, mesmo aqueles
com conteudo programatico. O principio da solidariedade social tem eficacia plena e

conteudo programatico.

Entendemos haver hierarquia entre os principios de acordo com sua abrangéncia;
os mais amplos sdo objeto de desdobramento dos mais especificos e, ainda, possuem maior

forga de sistematizagdo do ordenamento.

Sao os principios, também, normas superiores as regras, pois eles as fundamentam,

podendo, inclusive, invalida-las caso elas estejam em desacordo com os principios.

142



A solidariedade social, antes de ser um principio, ¢ um valor que ganhou especial
atencdo com a necessidade do papel do Estado interventor e promotor de justica social em
reacdo o individualismo do Estado liberal burgués. A acep¢ao da solidariedade faz

referéncia a ideia de cooperagao mutua.

A maioria das sociedades ocidentais contemporaneas positivou o valor da
solidariedade em suas Cartas constitucionais. Na Constitui¢do do Brasil, a solidariedade ¢

tratada como o primeiro objetivo fundamental da Republica.

A forma de Estado brasileiro pode ser classificada como “Estado Social
Democratico de Direito” que comporta, simultaneamente, intervengdo do Estado e
protecao e limitagdo do seu Poder. Nesse contexto, deve a solidariedade ser uma forma de

intervengao realizada nos estritos moldes da lei, de forma equilibrada.

Como proposta de aplicacdo da solidariedade social no Direito tributario,
apresentamos a capacidade contributiva, que determina que o impacto tributario seja
modulado de acordo com a aptidao do sujeito passivo. Trata de uma forma de cooperagao

fiscal mutua.

Pressupde o principio da capacidade contributiva, de um lado, o direito de nao ser
onerado, de modo a atingir as condi¢des minimas de sobrevivéncia e, de outro lado, o
dever de contribuir mais com o potencial econdmico, respeitada a vedagdo de tributagdo

com efeito de confisco.

Os unicos tributos com aptidao para mensurar a capacidade econdmica do sujeito
passivo sdo os impostos, ou tributos cuja materialidade, assim como eles, ndo se refira a

uma riqueza gerada pelo Estado.

Embora os impostos denominados “pessoais” sejam mais aptos a efetivar a justica
fiscal, temos que todas as espécies desses tributos podem ser passiveis de modulacido de
carga tributdria, assim como os impostos denominados “extrafiscais” e os impostos

“indiretos”.

Dentre os principais desafios por nos propostos a aplicagdo da solidariedade social,
demonstramos a inércia do legislador, tanto ao fixar poucas aliquotas progressivas quanto a

limitar dedugdes no imposto de renda, de modo a comprometer o minimo vital.
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