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RESUMO

A temética desenvolve acerca da necessidade de revisitar o conceito de justica
fiscal em face da (in)evolucéo politica do Estado brasileiro, verificando os conceitos de
Direito, Estado e Justica, em especia desta Ultima, para estabelecer a relagdo entre
Direito e Politica, especificamente no ambito fiscal, posto que a tributacdo € uma das
maiores ingeréncias estatai s sobre a sociedade.
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ABSTRACT

The topic develop about the necessity of examine the conception of fiscal justice
from the policy evolution of brazilian state, verifying the conceptions of Law, State and
Justice, specially the lagt, for fix the relation between Law and Policy, specified in fiscal
ambit, because the taxation is the best state ingest from society.
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1 INTRODUCAO

A temética desenvolve acerca da necessidade de revisitar o conceito de justica
fiscal em face da (in)evolucdo politica do Estado brasileiro, verificando os conceitos
de Direito, Estado e Justica, em especia desta Ultima, para estabelecer a relacéo entre
Direito e Politica, especificamente no ambito fiscal, posto que a tributacdo é uma das
maiores ingeréncias estatai s sobre a sociedade.

De inicio, é apresentada a ideia de justica fiscal, segundo os preceitos da
isonomia e da neutralidade como ideais de aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana. Pretende-se demonstrar que o primado da igualdade precisa andar
junto com o ideal de justica, para que se harmonizem as relagbes sociais, seja no
ambito do mercado econdmico — préticas concorrenciais —, sgja entre os contribuintes-
cidadéos.

A vista disso, percebendo a necessidade de envolver, no s6 o papel da Justica,
mas também o do Estado, o presente estudo passa a preocupar-se com a investigacao
do caso Brasileiro, apresentando o papel do Direito e da Justica frente ao Estado.
Neste ponto, levanta-se a problemética da modernidade tardia no Brasil e, nesse passo,
a dificuldade de aplicar as teorias de Justica e de Estado experimentadas em paises de
primeiro mundo. Ent&o, sdo apresentadas as modernas teorias da Justica, a partir dos
ideais da Antiguidade, buscando envolver os trés debates centrais do estudo: Direito,
Estado e Justica.

Posto isto, retorna-se a questdo da justica fiscal, agora revisitando os conceitos
de poder de tributar e direito de tributar, a fim de ampliar o0 espectro estatal sobre a
tributac8o. Sendo ela, expressdo da soberania estatal, deve levar em conta o aspecto
social que acarreta.

Nesse sentido, questiona-se qual o verdadeiro papel da tributacdo. Seréa que,
ainda, podemos entender a tributagcdo como um poder estatal? Ou € apenas um direito
do Estado, afim de cumprir suas tarefas sociais — politicas publicas.

Frente a emergente constitucionalizacdo dos direitos no Brasil, ndo ha outra
maneira de enfrentar o Direito Tributério, sendo como um Direito Constitucional
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Tributario. A inclusdo e aplicagdo dos principios que regem a tributacdo devem ser
realizadas a luz dos principios constitucionais. Todavia, a abordagem destes principios
é suficiente?

2 JUSTICA FISCAL: OS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA NEUTRALIDADE
TRIBUTARIA COMO IDEAIS DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

No seo do Estado democrético de Direito, o sistema de defesa da livre
concorréncia e da igualdade tributéria tem a isonomia como aspecto essencial para o
desenvolvimento do sistema capitalista, jA que a carga fisca suportada pelos
concorrentes € um dos fatores de desequilibrio da prética concorrencial.

O contetdo do principio da igualdade, inserido no sistema normativo
congtitucional de forma generalista, também tem espaco e pertinéncia na seara do
Direito Tributario.

Como bem aponta Mizabel Derzi®, a aplicabilidade da isonomia no Direito
Tributério é questdo tormentosa, ja que esta deve ser formulada de maneira positiva,
sendo certo que em matéria fiscal, interessa menos saber o que o legislador esta
proibido de distinguir e mais o que ele deve discriminar.

Nesse sentido, o dever oriundo de uma relacdo juridica obrigacional de levar o
dinheiro aos cofres publicos, tendo como pressuposto a reparticdo dos encargos
financeiros do Estado pelos cidaddos, gera a postulacdo, pelos sujeitados a carga fiscal
(contribuintes), de uma divisdo igualitaria daguele 6nus.

A aplicacdo do principio da isonomia, portanto, deve ser conjugada com o
imperativo contido no principio da capacidade contributiva e no principio da vedacdo ao
confisco, conformando-se a exigéncia estatal com os ideais de justica inseridos na
Constituicdo. Tudo isso aluz do principio da dignidade da pessoa humana.

Tais principios, importante frisar, estdo erigidos a categoria de principios
constitucionais, caracterizando-se como direitos e garantias fundamentais do cidaddo
contribuinte, sendo, efetivos e voltados a concretizagcdo do Estado Democrético de
Direito.

Posto isto, questiona-se: qual (quais) o (s) instrumento (s) para a efetiva aplicacéo
do principio da isonomia no Direito Tributario? A resposta ndo € singela. Com efeito,
muitas vezes o legislador ordinério, face ao principio da legalidade estrita que rege o
Direito Tributério, tem dificuldade de conferir aplicacdo efetiva e concreta aos
principios que norteiam o primado daisonomia fiscal.

Uma das solugdes que a doutrina sustenta € a aplicagdo do principio da
neutralidade econdmica dos tributos como norma instrumental para a consagracéo da
isonomiafiscal.

® DERZI, Mizabel. A isonomia, a propriedade privada e o imposto sobre a propriedade predial e

territorial urbana. Revista de Direito Tributario. ano 5. n° 15/16. jan./jun. de 1981.
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Este principio como bem esclarece Fernando Facury Scaffy* deriva do Principio
dalsonomia Fiscal (artigo 150, Il, CF) que veda ao Poder Publico o tratamento desigual
entre contribuintes que se encontrem em situagao equivalente, o que alcanga, sem menor
sombra de duvida, os aspectos concorrenciais. Ou sgja, 0 principio se aplica tanto para
as relagdes concorrenciais entre empresas ou pessoas que exercem atividade econémica,
como entre os contribuintes comuns, os chamados cidadaos fiscais.

E certo que qualquer medida impositiva de natureza tributéria interfere na
capacidade competitiva dos concorrentes, possuindo relacdo direta com as relacoes de
concorréncia entre empresas que forem afetadas pela tributagdo, de tal modo que esta
favorega ou desfavoreca umas em face de outras.

Da mesma forma, uma tributacdo desigual entre contribuintes—cidadaos tem o
conddo de afetar as relagdes sociais de um determinado individuo, ferindo, muitas
vezes, sua esfera pessoal, desval orizando o primado da dignidade da pessoa humana.

A neutralidade em matériatributaria, no entanto, ndo € um conceito simples de ser
aferido e, por sua vez, aplicado. Seu conceito, segundo leciona Luis Roberto Barroso,
advém dos conceitos de impessoalidade e daimparcialidade:

A idéia de neutralidade do Estado, das leis e de seus intérpretes, divulgada
pela doutrina liberal-normativista, toma por base o status quo. Neutra é a
decisdo ou a atitude que ndo afeta nem subverte as distribuicdes de poder e
riqueza existentes na sociedade, relativamente a propriedade, renda, acesso as
informagdes, & educagdo, as oportunidades etc. Ora bem: tais distribuicdes,
isto &, o status quo — ndo sdo fruto do freqlientemente, nada tém de justas. A
ordem social vigente é fruto de fatalidades, disfungbes e mesmo
perversidades historicas. Us&-la como referéncia do que sga neutro €
evidentemente indesgjavel, porque instrumento de perenizagéo da injustica.
Veja-se que o problema ndo esta sb na neutralidade em si, mas em qual ponto
de referéncia do que sga neutro. O status quo vigente nas sociedades
desiguais — e poucas ndo 0 sdo — certamente ndo pode fundar-se no status quo
nado significa que ndo hajalugar paraela. Ideamente, o intérprete, o aplicador
do direito, 0 juiz, deve ser neutro.”

Nesse passo, a neutralidade econdbmica dos tributos presta-se, primeiramente, a
estabelecer a necessidade de se evitar mudancas nos comportamentos dos agentes
econdmicos, de forma a manter-se o status proprio dos movimentos econémicos e
sociais, sob a maxima de que a tributacdo ndo deveria intervir nas condicdes do
mercado. Todavia, tendo em vista que nenhum tributo pode ser considerado
absolutamente neutro, porque ter4 sempre influéncia sobre o processo econdémico e no

4 “Entendo que o Principio da Neutralidade Econémica dos Tributos pode ser encontrado em nosso

sistema juridico a partir do Principio da Isonomia Fiscal (artigo 150, Il, CF) que veda ao Poder
Pdblico o tratamento desigua entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivaente, o que
alcangca, sem menor sombra de davida, os aspectos concorrenciais.” (SCAFF, Fernando Facury.
Efeitos da Coisa Julgada em Matéria Tributaria e Livre Concorréncia. Revista de Direito Publico da
Economia, v. 13, p. 141-164, 2006.).

> BARROSO, Luis Roberto. I nterpretacéo e Aplicacdo da Constituicgio. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p.
257.

# UniBrasil - Faculdades Integradas do Brasil
Rua Konrad Adenauer, 442, Taruma. CEP: 82820-540 Curitiba - PR - Brasil 69

UNIIHM“}II 4 Telefone: 55 (51) 3361.4200

revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/




REVISTA

DIREITOS FUNDAMENTAIS
DEMOCRACIA Vol. 7, n. 7, (jan./jun. 2010), p. 66-89

ISSN 1982-0496

UNIBRASIL

contexto social global, a segunda méxima que emana do referido principio (e, inclusive,
a mais adequada) denota que a neutralidade realizaria o principio da isonomia fiscal,
ndo admitindo tratamentos diferenciados para contribuintes equiparados (artigo 150, 111
da Constituicdo Federal).

Assim, a doutrina da neutralidade fiscal assenta-se na perspectiva liberal da
tributacdo, defendendo a reducdo do papel do Estado-interventor ao papel do Estado-
policia, considerando-se neutro o0 sistema gque ndo interfere na otimizacdo da alocacdo
de meios de producdo, que ndo provoque distorcdes, conferindo seguranca juridica para
0 exercicio das atividades empresariais, 0 que vai de encontro a definicdo de fiscalidade,
aqua é forma de intervencdo do Estado nas economias de mercado, caracterizando-se
esta como condicao para seu funcionamento.

Nesse passo, 0 mito da neutralidade econdmica dos tributos esbarra em seu
proprio eixo, ja que todas as formas de tributacdo provocam distorcdes, trazendo a
discussdo sobre o verdadeiro papel do principio no sistema tributario.

De um lado, sustenta-se que os tributos ndo devem prejudicar ou favorecer grupos
especificos dentro da economia— os tributos, por isso mesmo, devem ser neutros quanto
a produtos de natureza similar, processos de producéo, formas de empresas, evitando
influenciar de forma negativa na concorréncia; de outro, a tributacéo deve intervir para
suprimir ou atenuar as imperfeicoes.

No presente caso, 0 importante ndo é que se determine uma funcéo exata para o
principio, mesmo porque isso seria demasiadamente dificil, posto que ele ndo é
absoluto. Quer-se, sim, ventilar a discusséo sobre a funcéo da neutralidade dos tributos,
buscando uma nova forma de justificdlo e aplicalo, uma forma material, que se
preocupe com o conteido da norma e as implicagfes sociais que ela pode trazer.

2.1 A Constitucionalizacéo dos Direitos

A pretensdo de fundamentar a justica fiscal e aigualdade tributaria pelo ambito do
principio da dignidade da pessoa humana € clara manifestagdo do movimento
doutrinario da constitucionalizacéo dos direitos. Quer-se imprimir um sentido ético para
justificar, elaborar e aplicar leis e regulamentos tributérios perante o contribuinte,
remodelando a forma de intervencéo do Estado enquanto ente tributante.

Como bem refere o Prof. Luis Roberto Barroso®, a ideia de constitucionalizacso
do Direito aqui explorada estd associada a um efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo contetido material e axiol6gico se irradia, com forgca normativa, por
todo o sistema juridico.

A grande realizac&o da constitucionalizagéo dos direitos, portanto, foi condicionar
avalidade e o sentido de todas as normas pel o sentido das normas e principios postos na
Constituicdo. Todavia, este processo ainda é recente, como bem denota o Prof. Barroso:

® BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e a Constitucionalizacio do Direito: o triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em: <www.jusnavegandi.com.br>. Acesso em:
14 jul. 2009.
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Nos Estados de democratizacdo mais tardia, como Portugal, Espanha e,
sobretudo, o Brasil, a constitucionalizagdo do Direito € um processo mais
recente, embora muito intenso. Verificou-se, entre nds, 0 mesmo movimento
trandativo ocorrido inicialmente na Alemanha e em seguida na Itdia: a
passagem da Constituicdo para o centro do sistema juridico. A partir de 1988,
e mais notadamente nos Ultimos cinco ou dez anos, a Constitui¢do passou a
desfrutar ja ndo apenas da supremacia formal que sempre teve, mas também
de uma supremacia material, axiolégica, potenciaizada pela abertura do
sistema juridico e pela normatividade de seus principios. Com grande impeto,
exibindo for¢ca normativa sem precedente, a Congtituicdo ingressou na
pai sagem juridica do pais e no discurso dos operadores juridicos.”

A exemplo disso, o proprio Direito Civil superou o formalismo do Direito
codificado, passando a formar micros sistemas autdbnomos em relacéo a ele, em temas
como aimentos, filiacdo, divorcio, locagdo, consumidor, crianca e adolescente,
sociedades empresariais. Ademais, a inser¢do de principios dentro do Novo Cédigo
Civil, ampliou a aplicabilidade das chamadas clausulas gerais, afastando a ideia de um
ordenamento forma completo, onde tudo o que € relevante para o Direito estaria
positivado. Nesse sentido, aduz Judith Martins-Costa, ao afirmar que:

(...) no universo cragquelé da P6s-Modernidade néo tem sentido, nem funcéo,
o Cddigo total, totalizado e totditério, aquele que, pea interligacdo
sistemética de regras casuisticas, teve a pretensao de cobrir a plenitude dos
atos possiveis e dos comportamentos devidos.®

Igualmente, ressalta Humberto Theodoro Jinior®, que o uso de clusulas gerais
valorizae amplia o trabalho do juiz, tornando-o um parceiro do legislador.

E ainterpretacdo do Direito Tributério ndo pode ser diferente, ou sgja, merece ser
passar pelo filtro constitucional, ampliando a margem valorativa e substancial da norma
aser aplicada. Assim, bem refere Barroso:

Este fenbmeno, identificado por aguns autores como filtragem
constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e
apreendida sob a lente da Constitui¢do, de modo a redlizar os valores nela
consagrados. Como antes ja assinalado, a constitucionalizagdo do direito
infracongtitucional ndo tem como sua principal marca a inclusdo na Lei
Maior de normas proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a
reinterpretacio de seus institutos sob uma 6tica constitucional .*°

Igualmente, denota Fernando Sainz de Bujanda:

" Idem, acesso em: 14 jul. 2009.

COSTA, Judith Martins, O direito privado como um sistema em construgdo: as clausulas gerais no
Projeto do Cédigo Civil Brasileiro. Revista de I nformacéo L egislativa, n. 139, jul./set. 1998, p. 12.
“Reconhece-lhe 0 poder ndo s6 de suprir lacunas da lei, como o de resolver sempre que por esta
autorizado, os problemas concretos da vida, de conformidade com valores éticos’. (THEODORO
JUNIOR, Humberto, Comentéarios ao novo cédigo civil. 2. ed. Volume |1, Tomo Il. Salvio de
Figueiredo Teixeira (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. XII1.).

0 BARROSO, op. cit., acesso em: 14 jul. 2009.
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Porque, efectivamente, cuando se estudian los institutos financieros, su
manejo, su desarrollo, su limpiesa, se percibe que €l jurista que mueve en este
campo tiene una mision altisima que cumplir al servicio de la Comunidad (...)
La justicia tributaria, la integracién de los gastos e ingresos en los
presupuestos, e volumen de los empréstitos pablicos, cualquier otra de las
manifestaciones de la actividad financiera tiene (...) una dimension ética de
immenso valor y todo cultivador de esta disciplinatiene que ser consciente de
esadimension.™

3 A MODERNIDADE TARDIA NO BRASIL: APRESENTANDO O PAPEL DO DIREITO E
DA JUSTICA FRENTE AO ESTADO

No Brasil, a passagem da Constitui¢cdo para o centro do sistema juridico € um
processo recente, embora muito intenso. Como bem refere o Prof. Lénio Streck:

No Brasil, a modernidade é tardia e arcaica. (...), ficando atras do Sri Lanka
em varios indicadores sociais, como mortalidade infantil e alfabetizacdo, tudo
porque o Estado, no Sri Lanka, empenhou-se na reducdo das desigualdades.
Ou sga, em nosso pais as promessas da modernidade ainda ndo se
redlizaram. E, j& que tais promessas ndo se realizaram, a solugdo que o
establishment apresenta, por paradoxa que possa parecer, € o retorno ao
Estado (neo)liberal.*?

Nesse sentido, Streck propde que se reflita sobre a fun¢éo do Estado e do Direito,
levando em conta a onda neoliberal que predomina no Brasil, para buscar a construcdo
de um discurso que aborde o papel do Direito, do discurso juridico e a justificacdo do
poder oficial por meio do discurso juridico, tudo em face da problemética da relacdo
Direito-Estado-Dogmaética.*®

A grande problemética, entdo, se apresenta no momento em que as elites
brasileiras houve o rompimento do Medievo para o Estado Moderno, e dele, mais tarde,
através do liberalismo, surgiu o Estado contemporaneo (pos-moderno). Estas
transformacfes, segundo Streck, ocorreram em funcdo da inser¢do do capitalismo.
Formou-se 0 chamado Estado Providéncia ou Social, ampliando as fungdes do Estado,
com intuito de defender o acimulo de capital e ao mesmo tempo proteger 0s interesses
dos trabalhadores para que estes ndo se insurjam contra o Estado Liberal, como bem
refere Boaventura Santos:

(...) esse Estado, também chamado de Estado Providéncia ou Socid, foi a
instituicdo politica inventada nas sociedades capitalistas para compatibilizar
as promessas da Modernidade com o desenvolvimento capitalista.**

11 “F| Desarrollo actual del Derecho financiero en Espand’. Cronica Tributaria, num 78. 1996. p. 188.

Apud TIPKE, Klaus. Moral Tributaria del Estado y de los Contribuintes. Traducdo Pedro M.
HerreraMolina. Madrid. Marcial Pons, 2002, p. 9.

STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise uma exploragdo hermenéutica da
construgdo do Direito. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 1999, p. 23.

Idem, p. 19.

¥ 1dem, p. 20

12

13
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Hoje, com a manifestacdo do Estado Neoliberal, houve uma minimizacdo do
Estado Social, em vista da globalizaco pés-moderna. Tal etapa para aqueles paises que
efetivamente passaram pelo welfare teve consequéncias diversas do que houve no
Brasil. Aqui, tendo em vista que néo houve esta transicdo, ja que o Estado Social jamais
foi implantado efetivamente, a instalacéo da politica neoliberal, trazendo a minimizacéo
do Estado anda na contramao do que pretende o Estado Democratico de Direito.

N&o ha como diminuir o que nunca foi suficientemente grande. A necessidade de
politicas publicas no pais aumenta a cada dia. Ha necessidade de que sejam cumpridas
as promessas da modernidade. Dai o papel do Direito, no sentido de efetivar as
promessas de uma Constitui cdo democratica.

Nessa linha, as palavras dalei ndo podem ser entendidas com um sentido univoco,
ou sgja, a producdo de um sentido para alei depende de sua historicidade. Como afirma
Luiz Alberto Warat, a lei e 0 saber do Direito constituem um nivel de relacOes
simbdlicas de poder, ou sgja, para superar esta crise faz-se necess&rio questionar o
Direito, acrescentando a figura de um agente do Estado democrético.™

Igualmente, aponta Eros Roberto Grau que:

(...) o tempo que vivemos denuncia uma tendéncia bem marcada a
desestruturacdo do direito. O direito, em suas duas faces — enquanto direito
formal e enquanto direito moderno —, se desmanchano ar. (...) Paralelamente
a demanda da sociedade por um direito que recupere padrfes éticos, a
emergéncia de direitos alternativos é incontestavel.*®

3.1 As Modernas Teorias da Justica

O Estado (mais especificamente seu papel politico) evoluiu ao longo dos anos de
forma diferente no Brasil, em comparagdo com os demais paises da Europa.

Nesse passo, a andlise dos sistemas politicos no Brasil ndo pode ser a mesma do
cenario europeu; da mesma forma, as concepgdes de Justica formuladas, desde a Grécia
antiga foram desenvolvidas por um enfoque europeu, 0 que ndo impede, no entanto, que
se proceda a sua andlise para entdo buscar um novo conceito para arealidade brasileira.

Tal estudo interessa ao presente trabalho, ja que se propde a busca de um sentido
material paraajusticafiscal, afastando o dogmatismo juridico, alegalidade formal, para
ampliar o conteldo material, ndo s das normas tributarias, mas do sistema fiscal como
um todo.

Na Grécia antiga, a toda evidéncia, ndo havia o rigor metodoldgico existente nos
dias de hoje. Platdo, portanto, reconhecendo a caréncia metodol 6gica da época, buscava
0 conhecimento sem preocupar-se em defender uma tese, mas pretendendo enriquecer o

5 WARAT, Luis Alberto. Introducsio Geral ao Direito. Porto Alegre: Fabris, 1997, passim.

¢ GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5. ed. S Paulo: Maheiros, 2003, p.
107.
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debate para as geracdes futuras, sendo o primeiro a consignar em seus escritos a justica
como virtude por exceléncia.

Em sua obra “A Republica’, Platdo leva o leitor a considerar, sob a forma
narrativa ou dramética, as figuras caracterizadas na obra com intuito de definir o que é
justica. Todavia, Platéo deixa claro que suas afirmagdes ndo representam uma verdade
absoluta, na medida em que acredita que a verdade esta velada na razdo em s que esta
limpa das distor¢des da visdo humana, como bem denota o trecho abaixo:

— Mas fica a sabé-lo bem, Glauco, que, em minha opinido, com os métodos
de que estamos a servir-nos agora na discussdo, jamais atingiremos
rigorosamente 0 nosso fim, pois o caminho que ai conduz € outro, mais longo
e mais demorado; contudo, talvez acancemos um que sgja digno do que
anteriormente se disse e se examinou.*’

No livro | da obra “A Republica’, é colocada a questdo “o que € justica?’ para
debate ente Socrates e seus interlocutores. Nesse momento, a discusso torna-se mais
aguerrida quando se debate com o sofista Trasimaco, uma das figuras marcantes da
narrativa platbnica. O sofista introduz sua concepcdo do que € justica, provocando
extenso debate entre os interlocutores. “ Afirmo que a justica ndo seria outra coisa

sendo a conveniéncia do mais forte” .18

Nesse sentido, sustenta Trasimaco que € direito de quem manda ou governa
estabelecer as leis e fazer cumpri-las segundo seu interesse, de modo que o justo —
convenciona mente conceituado — nada mais seria do que a obediéncia dos mais fracos
aos mais fortes. Trasimaco, portanto, invertendo os conceitos de justo e de injusto ao
afirmar gue os mais fracos devem agir em obediéncia aos mais fortes, tornando-os mais
felizes, mas nunca a st mesmos, traz um modelo de tirania, onde a injustica € capaz de
proporcionar a maxima felicidade. Registre-se o que afirma o sofista:

E que aqueles que criticam a injustica ndo a criticam por recearem praticé-la,
mas por temerem sofré-la. Assim, 6 Socrates, a injustica, quando chega a um
certo ponto, € mais livre e mais desp6tica do que a justica, a0 passo que a
injustica é qual quer coisa Util a uma pessoa, e de vantajoso.*®

A tese de Trasimaco contrariava frontalmente a concepcdo de SOcrates, de
maneira que, para refutar a exposicdo do sofista, o filésofo introduziu um importante
fundamento de sua concepcdo, aduzindo que cada um possui um funcdo especifica, uma
virtude propria (arete) que lhe permite exercer tal papel. Para ele, 0 homem justo é
aquele que vive bem e, por isso, éfeliz.

SOcrates, todavia, ndo se deu por satisfeito com a conclusdo da conversa,
pretendendo, assim, abandona-la. Por sua vez, os dois irmédos de Platdo, Glaucon e
Adiamanto, impediram Socrates de se retirar, passaram a defender a tese de Trasimaco,

Y PLATAO. A RepUblica. Lisboa: Calouste-Gulbenkian, 2001, p. 190.
8 1dem, p. 23.
9 1dem, p. 33.
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incitando Socrates a defender e demonstrar os fundamentos da superioridade da justica
sobre ainjustica.

Para tanto, o filésofo transferiu sua andlise sobre a justica do individuo para a
cidade, dando inicio ao livro Il da obra de Platéo.

Por primeiro, Socrates estabelece o conceito de cidade perfeita; desse modo,
denota que, para encontrar 0 conceito de justica, € necessario uma Republica bem
organizada, onde cada um faz a sua parte em beneficio de todos.

Nesse passo, diz que se a cidade é perfeita, ela deve possuir quatro virtudes
cardiais. sabedoria (sophia), coragem (andreia), temperanca (sophrosyne) e justica
(dikaosyne). Definidas as trés primeiras virtudes, se busca atingir a quarta. Se a primeira
se encontra nos guardifes, a segunda nos guerreiros e a terceira na harmonia geral de
todas as classes, conclui Socrates que a justica serd que cada um exerca uma so fungéo
na sociedade, aquela para qual, por natureza, foi mais dotado. Como bem refere no
seguinte trecho:

— Mas escuta, a ver se eu digo bem. O principio que de entrada
estabelecemos que devia observar-se em todas as circunstancias, quando
fundamos a cidade, esse principio €, segundo me parece, ou ele ou uma das
suas formas, ajustica. Ora nods estabel ecemos, segundo suponho, e repetimo-
lo muitas vezes, se bem te lembras, que cada um deve ocupar-se de uma
funcdo na cidade, aquela paraqual a sua natureza é mais adequada.®

Define, assim, que ajustica € o fundamento da cidade.

Posto isto, Socrates, conforme narra Platdo nos livros 1Il e 1V, voltou-se
novamente para o individuo, destacando que, assm como a cidade, a alma do individuo
também tem trés elementos:. apetitivo, espiritual e racional. E disse:

— N&o o afirmemos com toda a seguranca, mas, se reconhecermos que esta
concepcado, passando a cada individuo em particular, também ai sera justica,
j& concordaremos — pois por que ndo o diremos? Caso contrério, entdo
examinaremos qualquer outra questdo. Mas agora, levemos a cabo esta
investigacdo, da qual pensavamos que, se tentassemos contemplar a justica
num dos seus maiores possuidores, antes de a vermos ai, se tornaria mais
facil vé-la num individuo. E pareceu-nos que tal possuidor era a cidade, e
assim fundamos uma o melhor possivel, perfeitamente cientes de que a
justica estaria nela, se fosse boa. Aquilo que ai se nos revelou, vamos
transferi-lo para o individuo, e, se se acertar, bom sera. Mas se a justica se
manifestar como algo de diferente no individuo, regressaremos novamente a
cidade, para tirar a prova, e em breve, comparando-as friccionando-as uma
contra a outra, como de uma pederneira, faremos saltar a faisca dajustica. E,
depois de ela se ter tornado bem visivel, fix&la-emos em nés mesmos.*

O principio racional — que representa o papel dos guardifes na cidade — é o
elemento impetuoso que auxilia a sabedoria, tal como os assistentes dos governantes,

2 |dem, p. 185.
2L |dem, p. 188.
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cabendo a ambos 0 dominio da parte apetitiva, que € a massa — 0 povo — que, por sua
vez, deve obedecer, cabendo aos governantes e guardides infundir no homem uma
temperanca total, de modo que todas as faculdades estejam em harmonia umas com as
outras.

Socrates afirma que o equilibrio ou o desequilibrio desses fatores conduz ajustica
ou ainjustica. A justica, portanto, é a salide, a beleza e o bem-estar da alma; o vicio é
sua enfermidade, fealdade e fraqueza:

— Ascoisas sas produzem a salide, as doentias, adoenca.

— Produzem.

— E ascoisasjustas ndo produzem ajustica, e asinjustas, ainjustica?

— El6gico que sim.

— Ora, produzir a salide consiste em dispor, de acordo com a natureza, 0s

elementos da alma, para dominarem ou serem dominados uns pelos outros; a
doenca, em governar ou ser governado um por outro, contra a natureza.

— Consiste, sim.
— Logo, avirtude serd, ao que parece, uma espécie de salde, beleza e bem-
estar da alma; a doenca, uma enfermidade, feal dade e debilidade.??

E injustica, por sua vez, é uma intriga, uma ingeréncia no aheio, e uma
sublevac&o de uma parte contra o todo, a fim de exercer nela o poder, sem Ihe pertencer,
gera ateracbes na ordem humana, de modo que estas perturbacdes e desvios que
resultam nainjustica, e, de um modo geral, toda a maldade.

O homem feliz, portanto, € 0 homem justo, e para que consiga a felicidade deve
renunciar aos prazeres e as riquezas e dedicar-se a préatica da virtude. Desse modo,
infere-se que, em Platéo, os conceitos de felicidade e de justica caminham juntos,
caracterizados essencial mente como critérios internos e espirituais do individuo. Enfim,
a justica socrético-platonica esta vinculada a harmonia da ordem interna, ndo sofrendo
maiores interferéncias de fatores externos.

Superando a irracionadlidade da teoria de Platdo (friseese que ndo se estd
trabalhando com uma ordem cronolégica), Sérge-Christophe Kolm, no livro “Teorias
Modernas da Justica’, introduz o problema da teoria da justica, apresentando dois
debates essenciais: (i) Uma completa introducéo a teoria da Justica e a solucéo de seus
problemas principais; (ii) Uma apresentagdo e uma avaliagdo racionais das vérias
teorias, principios, critérios particulares de justica.

Ao presente trabal ho, no entanto, interessa somente a primeira parte da obra.

Kolm afirma que a moderna teoria da justica esta ligada tanto a filosofia quanto a
economia, conceituando a economia como ciéncia da distribuicdo de escassos recursos,

de acordo com as necessidades e os desgjos dos homens, tema que € chamado de
economia normativa.

2 |dem, p. 205-206.
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Desse modo, sustenta que a moderna teoria da justica é produto desta alianca,
entendendo a justica como tema central da vida em sociedade.

Posto isto, Kolm inicia sua exposi¢do, aduzindo que justica é justificagdo, €
racionalidade (no sentido normal do termo), ou segja, se da por uma razdo vélida ou
justificada.®

ExplicaKolm que:

A raciondidade, contudo, exclui totalmente o intuicionismo mora, o
emotivismo e o esteticismo, isto &, as opinides baseadas em pontos de vista
aprioristicos da solugdo, em emocfes como a indignagdo, e na satisfacéo
propiciada pela beleza, ainda que todas possam sinalizar a existéncia de um
problema.®*

E segue, firmando seu posicionamento:

O progresso ético na justica consiste na substituicdo de pontos de vista
irracionais por pontos de vista racionais, na substituicdo das racionalidades
fracas pelas fortes e, em especial, do preconceito pelo julgamento, da justeza
pela justificacio, e daemocdo e intuicdo pelarazzo.”

Nesse sentido, propde o autor o enunciado: “Os homens sdo livres e iguais em
seus direitos’, resumindo o principio gera da justica como razdo na sociedade.
Concordando com a méaxima posta por Aristételes “justica € igualdade”’, Kolm sustenta
gue as liberdades (no sentido lato de direitos) sdo 0s meios que 0 homem possui para
perseguir seus fins, afirmando que sb a igualdade é capaz de evitar uma distribuicdo
desigual e arbitraria.

Esclarece, todavia, que aigual liberdade se aplica a muitos tipos de liberdade em
sentido lato, sendo impossivel uma teoria responder a todas as questdes de justica
mediante a aplicacdo de um principio especifico ou do conjunto deles. E afirma:

As afirmagBes universais simplistas e reducionistas configuram um
dogmatismo injustificado e impossivel. As vezes o trabalho, outras vezes a
necessidade, determina o que cada pessoa deve receber (no caso do trabalho,
a razd € as vezes moral e ndo somente tem em vista o incentivo). A
igualdade ideal as vezes é de liberdade de troca, outras vezes de rendas
satisfatorias, outras, ainda de satisfagdo. A justica, portanto, €
necessariamente poliarquia moral e racional circunscrita. Somente o método
de justica como justeza e justificacso é universal

Defendida a tese de que justica é justificacdo, Kolm destaca que € necessario
distinguir os conceitos de macrojustica, mesojustica e microjustica. A primeira diz

% KOLM, Serge-Christophe. Teorias modernas da justica. Trad. Jefferson Luiz Camargo e Luis

Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 09.
2 |dem, p. 09.
% |dem, p. 10.
% |dem, p.12.
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respeito aos principios mais gerais de justica em uma sociedade, especialmente quando
se falaem justica distributiva geral da alocacéo de recursos. Ja a microjustica cuida das
questdes de justica especifica de cada localidade. Da mesma forma, a mesojustica se
refere as questdes especificas, que, no entanto, sdo suficientemente relevantes para
terem um impacto global.

O autor revela que a macrojustica € o cerne do desenvolvimento de sua obra, de
modo que busca solucionar a questdo da justica distributiva global, mediante a
combinacdo de trés elementos racionais dos direitos e obrigacbes relativas as
capacidades. a liberdade de processo, a equalizagdo parcial de renda por meios
eficientes, bem como a satisfagdo das necessidades basicas e o alivio do sofrimento
profundo, as quais dependeram sempre do estado da sociedade. E exemplifica:

Por exemplo, nas sociedades desenvolvidas modernas, a maior parcela é para
a liberdade de processo (com ressalva no que diz respeito a transmissao de
heranca e, particularmente, a educacdo para obtencéo de certa “iguadade de
oportunidade”, e aos “contratos sociais liberais’ para deficiéncias de
mercado); vem, entdo, a equalizacdo parcial e €ficiente de rendas;, o
atendimento publico das necessidades bésicas e do sofrimento profundo esta
em Ultimo lugar em volume de transferéncias, mas ndo na sua importancia
intrinseca. Nos paises mais pobres, a questdo das necessidades bésicas deve
mobilizar uma parcela maior da redistribuicdo por meios tradicionais ou
modernos.?’

Assim, verificando a largueza do contelido da justica, enquanto igualdade, Kolm
assevera gue a justica racional depende das propriedades e dos tipos de liberdade,
esclarecendo que o dominio da livre escolha dos homens pode depender ou nédo dos atos
de outras pessoas, de modo que a protecdo das ndo-liberdades também é importante para
a existéncia das pessoas. Esta protecéo as ndo-liberdades € condicdo para a satisfacdo
das necessidades basicas do homem, as quais sdo ilimitadas, constituindo condicbes da
dignidade humana.

Com base nas premissas acima postas, compreende-se melhor a ideia de Kolm
guando introduz o conceito de justica: “ A justica € simples, mas o mundo é complicado;
por isso, a aplicagdo da justica no mundo encerra algumas dificuldades’ .?® Para
solucionar tal problema, o autor propde que se estabelecam estruturas bésicas
necessarias a0 exame da justica e de sua ética social.

Tais estruturas foram analisadas na parte 3 do Capitulo | da obra, concentrando-se
nas questdes mais importantes da justica distributiva e econdmica: as alocagcdes dos
beneficios decorrentes dos recursos ou das faculdades humanas, compreendendo a
liberdade natural ou solidariedade, liberalismo de processo pleno (endosso de toda a
alocacdo natural das capacidades) e a judtica pratica e as desigualdades menores em
consumo ou rendas; superequidade eficiente e equiparacdo de renda de duracéo fixa.

Posto isto, Kolm define justi¢ca como:

2" |dem, p. 584.
% |dem, p. 37.
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(...) 0 julgamento ético sobre a correlagdo em determinado momento entre
entidades sociais referente ao valor da situagdo para cada uma dessas
entidades sociais (possivelmente do modo como € avaliada pela propria
entidade, mas, a priori, nd0 necessariamente assim), e, principamente,
quando tais correlacbes decorrem dos bens da sociedade.”

E explica que entidade social é chamada de “justiciavel”, ou sgja, aquele que é
suscetivel ajustica— normalmente os individuos ou grupos deles.

O autor aduz, entdo, que a justica é respeitosa — no termo por ele utilizado —
quando avalia a situacdo do justiciavel — bens, direitos, liberdades, satisfacdo -, julgando
de acordo com as varidveis situacionais apresentadas pelos justiciaveis para encontrar a
mais relevante.

O julgamento, portanto, pode representar um “mais’ para um justiciavel e um
“menos’ para outro, problema que € trazido para a justica distributiva, onde se tém
variaveis antagbnicas. Um dessas aplicactes é a alocacdo de recursos escassos, fazendo
surgir desgjos rivais, de que trata a justica econémica.

Assim, a teoria da justica de Kolm é caracterizada pela solidariedade social, na
medida em que atende as necessidades bésicas da sociedade, verificando-se a inter-
relacdo entre a distribuicdo dos bens alocados na sociedade e as despesas publicas,
buscando a concretizacdo da justica distributiva ou econdmica.

Em que pese a teoria de Kolm fundar-se na ideia de solidariedade, ampliando a
ideia de justica destinada ao individuo, para estendé-la a sociedade como um todo, ndo
ha andlise quanto o papel das institui¢des juridicas, ou sgja, 0 autor ndo se preocupa em
propor fungdes, mas sim em totalizar aideia.

Ao contrario de Kolm, com intuito de analisar as instituicoes juridicas e propor
um novo modelo de direito, onde se interpenetram justica, razdo comunicativa e
modernidade, Habermas elaborou a chamada “teoria do agir comunicativo”, como bem
afirma no trecho da obra: “Por esta razéo, resolvi encetar um caminho diferente,
lancando mdo da teoria do agir comunicativo: substituo a razdo prética pela
comunicativa. E tal mudanca vai muito além de uma simples troca de etiqueta.” *

Enquanto a razéo prética, até Hegel, pretendia orientar o individuo em seu agir,
tendo o direito natural como Unica e correta ordem politica e social, Habermas propde
que o conceito de razdo seja transportado para o chama de “médium linguistico”, o qual,
um pouco afastado da moral, possibilitaria a conexd com modos de ver funcionais e
com explicacdes empiricas.

Nesse sentido, diz que a razéo comunicativa se distingue da raz&o prética por ndo
estar adstrita a nenhum sujeito singular, nem a um macro sujeito sociopoalitico,
afirmando que é através do médium linguistico que as interacBes se interligam e as
formas de vida se estruturam. E explica:

% |dem, p.38.

¥ HABERMAS, Juergen. Direito e democracia: entre a facticidade e a validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 19.
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Qualquer um que se utilize de uma linguagem natural, a fim de entender-se
com um destinatério sobre algo no mundo, vé-se for¢ado a adotar um enfoque
performativo e a aceitar determinados pressupostos. Entre outras coisas, ele
tem que tomar como ponto de partida que os participantes perseguem sem
reservas seus fins ilocucionarios, ligam seu consenso ao reconhecimento
intersubjetivo de pretensies de validade criticaveis, revelando a disposicéo de
aceitar obrigatoriedades relevantes para as consequiéncias da interagdo e que
resultam de um consenso.*

Entretanto, em que pese tais obrigatoriedades estarem embutidas na base de
validade da fala, a racionalidade comunicativa ndo pretende determinar o que os atores
devem fazer, ou sgja, ao contrario da razéo classica, ela ndo determina normas de agir.

A razdo comunicativa, como assevera 0 autor, possui conteldo normativo
somente na medida em que os atores sdo obrigados a se apoiarem em pressupostos
pragméticos do contexto fatico. Dai atensdo entre facticidade e validade.

De um lado, a razéo comunicativa abrange o espectro de pretensdes de validade;
de outro lado ela se refere apenas a intelecgdes e assergdes criticaveis e abertas a um
esclarecimento argumentativo.

O Direito, entéo, é facticidade quando se realiza aos designios de um legislador
politico e € cumprido e executado socialmente sob a ameaca de sangdes fundadas no
monopolio estatal da forga. De outro lado, o Direito € validade quando suas normas se
fundam em argumentos racionais ou aceitaveis por seus destinatérios. Assim, revela o
trecho da obra:

“Essa tensdo ideal retorna intensificada no nivel do direito, mais
precisamente na relacdo entre a coer¢do do direito, que garante um nivel
médio de aceitacdo da regra, e aidéia da autolegislacdo — ou da suposicéo da
autonomia politica dos cidaddos associados — que resgata a pretensdo de
legitimidade das proprias regras, ou sgja, aquilo que as torna racionalmemte
aceitévels.

Essa tensdo na dimensdo de validade do direito implica a organizagdo do
poder politico, empregado para impor legitimamente o direito (e 0 emprego
autoritativo do direito); poder politico ao qual o direito deve a sua
positividade.”*

Para Habermas, entdo, o direito legitimo, nas sociedades modernas, depende do
exercicio constante do poder comunicativo, na medida em gue este permite liberar o
potencia de racionalidade da linguagem, mobilizando-a para um dos grandes fardos do
direito moderno: aintegragéo social.

A teoria de Habermas, portanto, reside na substituicdo de uma razdo pratica,
baseada num individuo que, através de sua consciéncia, chega a norma, pela razéo
comunicativa, baseada numa pluralidade de individuos que, orientando sua agé&o por
procedimentos discursivos, chegam a norma.

3 |1dem, p. 20.
¥ |dem, p. 60-61.
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Desse modo, a fundamentacdo do direito é definida pela razéo do melhor
argumento e ndo pela consciéncia natural individualmente considerada, de modo que
Habermas pensa num Poder Judicidrio maior, ampliando o poder dos magistrados para
fins de resguardar o processo de deliberacéo democratica.

Assim, sendo o direito emanado da vontade discursiva dos cidaddos livres e
iguais, resta afirmada a soberania popular e o Direito pode readlizar a efetivagdo da
justica.

Com a mesma proposta de Habermas, Ortfried Hoffe, na obra “ Justica Palitica’,
inicia sua exposi¢ao propondo um redimensionamento do discurso da justica. Afirmao
autor que a critica empreendida na expressao justica politica tem o significado de uma
critica da dominac&o, onde se contrapdem as formas justas e injustas de dominagao.

O discurso politico, como afirma Hoffe, € conduzido sob o ponto de vista
filosofico e, com isso, cria-se a ética filosofica do Direito e do Estado. Entretanto, tal
discurso se interrompe durante o Século X1X, na medida em que os grandes fil6sofos
passam a dedicar-se a outros ramos, deixando o discurso do Estado para os juristas.
Epoca esta em que dominam nas ciéncias do Direito e do Estado o historicismo e o
positivismo, ambos descrendo da perspectiva ética.

Nesse passo, Hoffe afirma que: “ Com a expressdo de justica politica se pretende
suprimir a dupla alienacdo e, de um lado,” reconciliar” a filosofia com a teoria do
direito e do Estado e, de outro lado, “ reconciliar” ambas as teorias com a ética.” >

Pode-se dizer que a justica politica, embora ndo sgja a Unica leitura possivel
acerca da Justica, € a que melhor adapta o acoplamento entre Politica e Direito,
proporcionando uma dimensdo ética a ambos, constituindo, assim, a ética da
dominag&o.

Justica politica, portanto, seria a critica ética das leis e das ingtitui¢cdes politicas,
propondo aideia ética de Direito e de Estado, 0 que o legitima e o limita.

Para tal fim, no entanto, € necessario estruturar a ordem juridica estatal,
estabelecendo estratégias para que a justica ndo fique a mercé daguele que detém o
poder, e, da mesma forma, para que a justica politica, tida como uma critica supra
positiva do direito, ndo se torne uma utopia frente a aplicagdo do direito natural e do
direito positivo.

Caminhando nesta direcéo, o autor estabelece que:

Uma filosofia politica, que faga justica a ambas as experiéncias politicas
fundamentais, a crise radical da sociedade e a critica radical de sua estrutura
basica, deve por isso levar em consideracdo todos os trés conceitos: direito,
justica e Estado.®

¥ HOFFE, Otfried. Justica politica: fundamentacdo de uma filosofia critica do direito e do estado. Trad.
Ernildo Stein. S8o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 03-04.

¥ |dem, p. 13.
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Hoffe sugere o que chama de tese-guia tripartite da filosofia politica, onde
formula a seguinte hipotese:

(...) se a convivéncia humana deve assumir uma figura legitima, entéo deve
ser, primeiro, o carater do direito e deve, em segundo lugar, o direito atingir a
redlidade da justica e, em terceiro lugar, deve assumir o direito junto a
protecdo de uma ordem juridica publica, por conseguinte, a figura de um
Estado (justo).®

A tese, entdo, pode ser lida na seguinte sequéncia: (i) o Estado esta obrigado a
justica; (ii) a justica politica forma a medida normativo-critica do Direito; e (iii) o
Direito justo é a forma legitima da convivéncia humana, autorizando uma melhor
compreensdo do que segjajustica politica.

Assim, pretende o autor promover um redimensionamento do discurso da justica,
reanimando a ética filosoficaincidente sobre afilosofia dateoria do direito e do Estado.

Uma filosofia politica fundamental, como colocado pelo autor, que compreende
uma critica ao direito e ao Estado, esta sujeita as criticas de muitos cientistas e fil6sofos
gue recusam sua proximidade com o direito natural.

Com efeito, o direito natural vai de encontro as prescricdes arbitrarias postas na
esfera do direito valido, discutindo aideia de obrigatoriedade da lei que ndo se curva a
autoridade humana e que estdo além de qualquer posicéo ou acordo. Os gregos chamam
tais obrigacOes de “justo por natureza’, em oposicao ao direito posto (direito positivo).
O discurso do direito natural, portanto, €, sem divida, muitas vezes entregue a ética.

Disto surge o questionamento do autor:

Ja que a justica politica significa exatamente, como o direito natural, uma
instancia de direito supra positiva, € necess&rio que se pergunte se 0
desaparecimento do pensamento do direito natural também néo afeta a teoria
dajustica®®

O direito natural representa uma instancia normativo-critica, responsavel pela
esfera globa de Direito e Estado. Assim, € necess&rio testar-se a critica da teoria da
justica politica frente ao pensamento do direito natural, j& que ambos tém por finalidade
a critica supra positiva do direito e do Estado que €&, de regra, rejeitada pelas diversas
variantes do positivismo juridico.

Atuamente, no entanto, utiliza-se o direito natural somente nas omissdes do
direito positivo, 0 que ndo esgota a busca por mais justica e, hoje, retomou-se o estudo
através da denominada Teoria da Justica.

Nesse sentido, 0 pensamento jusnaturalista (critico) consiste na tentativa de
assumir uma perspectiva moral em face do direito e do Estado, opondo-se ao
positivismo juridico. Assim, refere o autor:

® |dem, p. 13.
% |1dem, p. 72.
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O direito natural é, além disso, criticado, porque com o direito comumente se
compreendem obrigacdes capazes de coer¢do que sdo exatamente postas pelo
Estado e ainda por ele levadas ao cumprimento. Mas todos os trés elementos
da definicdo faltam ao direito natural: 1) E uma exigéncia moral e nd uma
obrigacdo com carater de coercdo; 2) Mesmo que o direito natural consista de
certos principios de direito, como na modernidade os direitos humanos, estes
principios apenas fixam, quando muito, em casos particulares, o que se pode
exatamente exigir dos outros ou se lhes deve; 3) Pelo fato de o cardter
coercitivo desaparecer, também néo precisa a “forma histérico-politica’ da
coercdo, o Estado; o direito natural € um direito sem armas. um droit
desarme” (BOBBIO, 1959, 176).%

Para o positivismo juridico, no entanto, apenas os enunciados juridicos, de caréter
empirico ou analitico tém caréter cientifico; os enunciados normativos, que contém
elementos de justica, sGo considerados ndo-cientificos, de modo que o elemento ético é
pura opinido subjetiva. A justica seria, portanto, fundamento da jurisprudéncia.

A critica da justica politica existe tanto em relacdo ao positivismo juridico como
em relacdo ao anarquismo, ja que ambos rejeitam a ideia de justica politica. O
positivismo porque defende a dominagdo justa, exercida pelos poderes estatais, ndo
admitindo a critica supra positiva. O anarquismo por rejeitar toda e qualquer ordem de
dominacdo e por defender a ideia da liberdade da dominacdo, negando a critica do
Direito e do Estado.

Hoffe, entdo, busca resgatar a legitimidade do Estado de Justica, discutindo
mandatos politicos sob a perspectiva ética. Justica esta que, no entanto, ndo € exigida,
diferenciando-se, pois, das exigéncias da mora socia. A justica em Hoffe, portanto,
tem um significado tedrico interdisciplinar, demandando a cooperacdo tanto da filosofia
quanto das ciéncias particulares, e apresentam também uma dimens&o pratica referida
nos problemas sociais e politicos de cada tempo, que requerem solugdo. Os discursos
éticos-politicos, no entanto, ndo acontecem fora da histéria, dai o afastamento, em certa
medida, de um discurso ideal, ou sgja, ndo buscam uma verdade por s mesma, mas
procuram responder as reais condi¢des de existéncia das comunidades.

3.2 Direito, Estado e Justica

O pensamento de Hoffe sintetiza a ideia de que se o Direito é indissociavel do
poder (Estado) e do conflito, também o é da Justica.

Quando um homem conclama a justica, ndo estd manifestando nada mais do que
sua insatisfagdo com o sistema socia que lhe é apresentado. A Politica, por sua vez,
pensada em um sentido sociol 6gico, é a arte de administrar essas insatisfacdes, afim de
viabilizar a convivéncia em sociedade.

Uma das formas de exterminar essas insatisfacdes € incluir na conduta do cidaddo
uma determinada gama de valores (ideologia), a fim de dissipar essas insatisfacoes.

5 |dem, p. 77.
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Procura-se dissociar a insatisfacdo (material) da injustica (valor) buscando-se para a
justica um fundamento menos concreto, pragmético, existencial. Consequentemente,
inexiste ordem juridica a que ndo corresponda a realizacdo de alguma justica, como
inexistente ordem juridica capaz de realizar uma justica absol uta.

E esta justica resulta de uma estrutura politica determinada e de opcdes
econdmicas feitas pelo Estado. Sendo assim, nenhuma davida pode subsistir de que o
social, o politico e o econdémico condicionam o juridico.

Dessa maneira, para que se construa uma justica contextualizada como pretende
Hoffe, reconciliando a filosofia, a politica e a ética, é preciso ndo se prender ao
dogmatismo juridico positivista, e, tampouco, deixar o Direito ao alvedrio das
disposicdes do direito natural.

E necessario, entdo, reconstruir o discurso juridico, fundado na ideia de justica
material, onde a preocupacao da norma ultrapassa a formalidade da dogmética e busca
um fundamento de validade universal: a dignidade da pessoa humana.

4 A TENSAO ENTRE O PODER DE TRIBUTAR E O DIREITO DE TRIBUTAR

No cen&rio mundial pds-segunda Guerra Mundial, mostrou-se clara preocupacao
com o valor da dignidade da pessoa humana. A preocupacdo do Direito Constitucional
foi além dos direitos liberais, passando a proteger os direitos sociais e econdmicos.

Este cuidado, no entanto, ndo pode atingir somente a esfera civil e politica, o
Direito Tributario, enquanto expressdo da soberania estatal, também deve respeito ao
valor da dignidade da pessoa humana.

Nas relacbes tributarias, o principio se manifesta pelas limitagdes ao poder de
tributar. Exemplo disso é aplicagdo do principio da capacidade contributiva. Hoje, este
primado ndo pode ser aplicado somente pela nogdo formal que passa, ou sgja, respeitar o
que cada um pode contribuir. O sentido moderno do principio da capacidade
contributiva diz com a garantia do minimo existencial, do que € necessario a
sobrevivéncia humana e que | he garanta sua dignidade.

O conceito de poder de tributar, como expressdo de soberania estatal deve ser
revisto. Ndo se pode mais compreender este poder como absoluto; cada vez mais o
Estado é convocado a garantir a justica e igualdade fiscais, tornando o poder de tributar
em direito de tributar, limitado constitucionalmente ndo s6 em sentido formal, mas em
sentido material.

Estabelecida a problematica, € necessario investigar, ainda que brevemente, a
ideia de justica e igualdade materiais.

4.1 Justica e Igualdade Materiais: Concretizacdo do Ideal Democratico

O Direito Tributario brasileiro, deste século, como ja referido, € um Direito
Constitucional Tribut&rio, e deve ser apreciado segundo a gama de principios
constitucionais que a ele se aplicam.
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Frente uma moderna hermenéutica constitucional, além dos principios materiais
tributérios (capacidade contributiva, justica tributaria, intributabilidade do minimo
existencial), desenvolve-se um catalogo de principios instrumentais e especificos de
interpretacdo constitucional, quais s§am na diccdo de Luis Roberto Barroso®,
interpretacdo conforme a Congtituicdo, unidade da Constituicdo, razoabilidade e
efetividade etc.

H4, portanto, uma abertura do campo juridico do Direito Tributario. Assim, bem
percebe Ricardo Lobo Torres:

(...) elavai buscar forade si, na ética e na filosofia, os seus fundamentos e a
definicdo bésica dos valores. Temas como o0 da justica fiscal, da
redistribuicdo de rendas, do federalismo financeiro, da moralidade nos gastos
publicos voltam a ser examinados sob a perspectiva da Etica, da Filosofia
Pol |’ti3(’:ga e da Teoria da Justica, que recuperam o seu prestigio nos ultimos
anos.

Para compor a chamada justica fiscal, no entanto, precisa-se de uma forte
regulacdo na distribuicdo de bens na estrutura basica da sociedade; e de cidaddos-
contribuintes que pagam tributos e mantém um fundo comum publico, destinado a
garantir a oferta de bens e de servicos impossiveis de serem assegurados com equidade
atodos os cidadaos, se entregues ao mercado. Posto que a auséncia da of erta destes bens
a camada pobre da populacdo redunda na perda do sentido humano, na perda da
dignidade no &mbito econdmico, politico, social e juridico-fiscal.

Todavia, o modelo cientifico pugnado pela ciéncia pés-moderna, no campo
juridico, quer superar a dogmatica, pura e simples, redescobrindo o mundo filosofico,
ético e socioldgico, em face da complexidade da vida pés-moderna. Exige-se, entéo, a
interdisciplinaridade do método cientifico, para ir aém das fronteiras da legalidade
tributaria, na busca de uma epistemologia tributaria, agregadora, hibrida, plural,
linguistica, complexa, porém, acima de tudo compromissada com uma postura €ética,
tanto do fisco quanto do contribuinte.

E conhecida a li¢do de Lourival Vilanova quando diz: “ H& um abismo entre o
‘mundo do ser’ e 0 do ‘dever-ser’, a vontade de superar este abismo € 0 que caracteriza
propriamente a "cultura”.** Com efeito, pretende-se despertar o pensamento que
conjugue o ser com o dever-ser, unindo-os em torno do objeto cultural que € o direito,
para fazer com que o direito hodierno tenha forga social suficiente para enfrentar e dar

respostas aos desafios da complexidade.

Héa necessidade de uma nova metodologia juridica, voltado para solucionar os
conflitos complexos de uma sociedade pluralista, como sabiamente aduz o professor

¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicaciio da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p.
148-149.

“Solidariedade e Justica Fiscal”. In: Estudos de Direito Tributario em homenagem a meméria de
Gilberto de Ulhda Canto. Maria Augusta Machado de Carvalho. (Coord.). Rio de Janeiro. Forense,
1998. p. 301.

“0 In: Sobre o conceito do direito. Recife. 1947. p. 88.

39
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Vicente de Paulo Barretto™, “ o direito pés-moderno aparece, entdo, quando o lemos

sob nova Otica, ndo como instrumento de conservacdo social, mas ssm como
agente da mudanca social” .

Hoje, pode-se dizer que o pds-positivismo, corrente que conjuga o direito positivo
com valores da esfera supra positiva, é condizente com o Direito Tributério atual, em
especia na aplicagcdo dos principios constitucionais tributérios frente a uma resolucéo
efetiva dos casos concretos. Principios como do justo gasto do tributo afetado, da
capacidade contributiva, transparéncia Fiscal, moralidade tributéria, solidariedade fiscal,
justica tributaria, intributabilidade do minimo existencial, cidadania fiscal unilateral e
bilateral, ética fiscal publica e privada, razoabilidade, proporcionalidade, sdo principios
cuja materialidade tributéria ganha importancia decisiva e de destaque, indo além do
que ainterpretacao formalista que se costuma fazer.

Este € 0 sentido material que se pretende resguardar, coloca-se a pessoa humana
no centro das relacdes e com isso protege-se sua dignidade.

Assim, encerra-se a discussdo neste estudo, apresentando o principio da cidadania
fiscal, enquanto corolario da solidariedade fiscal, ou sgja, ndo s o Estado deve garantir
os direitos fundamentais do cidad@o, mas também o cidaddo tem o dever de pagar os
tributos, e deve exercélo com presteza, colaborando com a harmonia de toda a
sociedade. Nessa linha, Ricardo Lobo Torres pondera:

A idéia de solidariedade se projeta com muita for¢a no direito fiscal por um
motivo de extraordinariaimportancia: o tributo € um dever fundamental. (sic)
(...) Ora, se a solidariedade exibe primordialmente a dimensdo do dever
segue-se que ndo se encontra melhor campo de aplicagdo que o direito
tributario, que regula o dever fundamental de pagar tributo, um dos
pouquissimos deveres fundamentais do cidaddo no Estado Libera. (...) A
solidariedade entre os cidaddos deve fazer com que a carga tributaria recaia
sobre os mais ricos, aliviando-se a incidéncia sobre os mais pobres e dela
dispensando os que estéo abaixo do nivel minimo de sobrevivéncia;, € um
valor mora juridicizavel que fundamenta a capacidade contributiva e que
sinaliza para a necessidade da correlagdo entre direito e deveres fiscais.*

5  CONCLUSAO

Para iniciar-se o debate sobre justica fiscal, o principio da isonomia, primado da
igualdade tributaria, tendo por instrumento a neutralidade fiscal, € o caminho mais
|6gico.

A doutrina da neutralidade fiscal assenta-se na perspectiva liberal da tributacéo,

defendendo a reducdo do papel do Estado-interventor ao papel do Estado-policia,
considerando-se neutro o sistema que ndo interfere na otimizac&o da alocacéo de meios

“ In: prefacio de Margarida Maria Lacombe Camargo. Hermenéutica e Argumentacdo - Uma
contribuicdo ao Estudo do Direito. 2. ed., amp. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

2" |dem, p. 303.

# UniBrasil - Faculdades Integradas do Brasil
86 Rua Konrad Adenauer, 442, Taruma. CEP: 82820-540 Curitiba - PR - Brasil

UN“}]{E\;"}" 4 Telefone: 55 (51) 3361.4200

revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/




REVISTA

DIREITOS FUNDAMENTAIS
DEMOCRACIA Vol. 7, n. 7, (jan./jun. 2010), p. 66-89.

ISSN 1982-0496

UNIBRASIL

de producdo, que ndo provoque distor¢des, conferindo seguranca juridica para o
exercicio das atividades empresariais, 0 que vai de encontro a definicéo de fiscalidade, a
qual é forma de intervencdo do Estado nas economias de mercado, caracterizando-se
esta como condi¢ao para seu funcionamento.

Na verdade, ndo se pretende esgotar 0 tema, nem mesmo definir uma funcéo exata
para o principio, mas sim denotar que o papel do Estado frente a tributacdo deve ser
revisto; e, ventilar o problema da neutralidade dos tributos, tanto na esfera do cidad@o,
como para as empresas gque exploram atividade econémica, buscando uma nova forma
de justifica-lo e aplicalo, uma forma material, que se preocupe com o contelido da
norma e as implicagdes sociais que ela pode trazer.

Para tanto, a pretensdo do presente estudo é fundamentar a justica fiscal e a
igualdade tributéria pelo ambito do principio da dignidade da pessoa humana, na
medida da manifestagdo do movimento doutrinario da constitucionalizac&o dos direitos.
Quer-se imprimir um sentido ético parajustificar, elaborar e aplicar leis e regulamentos
tributérios perante o contribuinte, remodelando a forma de intervencéo do Estado
enquanto ente tributante.

O obice que se apresenta, entretanto, € a modernidade tardia do Brasil, ou sgja,
jamais existiu um estado social, que ampliasse suficientemente seus bragos para cumprir
0 papel social necessario. N& ha como diminuir o que nunca foi suficientemente
grande. A necessidade de politicas publicas no pais aumenta a cada dia. H& necessidade
de que sgjam cumpridas as promessas da modernidade. Dai o papel do Direito, no
sentido de efetivar as promessas de uma Constituicdo democrética.

Dentre as modernas teorias da Justica apresentadas, a justica politica de Hoffe é a
teoria que mais se assenta com as necessidades do caso brasileiro. Esta teoria busca
resgatar a legitimidade do Estado de Justica, discutindo mandatos politicos sob a
perspectiva ética. Justica esta que, no entanto, ndo € exigida, diferenciando-se, pois, das
exigéncias da mora social. A justica em Hoffe, portanto, tem um significado tedrico
interdisciplinar, demandando a cooperacdo tanto da filosofia quanto das ciéncias
particulares, e apresentam também uma dimens&o pratica referida nos problemas sociais
e politicos de cada tempo, que requerem solucdo. Os discursos éticos-politicos, no
entanto, ndo acontecem fora da historia, dai o afastamento, em certa medida, de um
discurso ideal, ou sgja, ndo buscam uma verdade por s mesma, mas procuram responder
as reais condigoes de existéncia das comunidades.

Dessa maneira, para que se construa uma justica contextualizada como pretende
Hoffe, reconciliando a filosofia, a politica e a ética, é preciso ndo se prender ao
dogmatismo juridico positivista, e, tampouco, deixar o Direito ao alvedrio das
disposicdes do direito natural.

E necessario, entdo, reconstruir o discurso juridico, fundado na ideia de justica
material, onde a preocupacdo da norma ultrapassa a formalidade da dogmatica e busca
um fundamento de validade universal: a dignidade da pessoa humana.

Para isso, 0 conceito de poder de tributar, como expressdo de soberania estatal
deve ser revisto. N&o se pode mais compreender este poder como absoluto; cada vez
mais 0 Estado € convocado a garantir a justica e igualdade fiscais, tornando o poder de
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tributar em direito de tributar, limitado constitucionalmente ndo s6 em sentido formal,
mas em sentido material.

E necessario conjugar o direito positivo com valores da esfera supra positiva. No
Direito Tributério atual deve-se primar pela aplicacdo dos principios constitucionais
tributarios frente a uma resolucédo efetiva dos casos concretos. Principios como do justo
gasto do tributo afetado, da capacidade contributiva, transparéncia Fiscal, moralidade
tributaria, solidariedade fiscal, justica tributéria, intributabilidade do minimo existencial,
cidadania fiscal unilateral e bilateral, ética fiscal publica e privada, razoabilidade,
proporcionalidade, sdo principios cuja materialidade tributaria ganha importancia
decisiva e de destaque, indo além da interpretacéo formalista que se costuma fazer.

Este € 0 sentido material dos principios constitucionais tributérios. fazer a
adequacdo de seus primados com o0s anseios sociais, flexibilizar as formas de
interpretacdo e de aplicacdo destes no caso concreto e até mesmo tornar o Judiciario
maior (Habermas).

A tributagdo do futuro ameja o chamado cidad@o fiscal, cujo atributo € a
solidariedade fiscal, ou sgja, ndo sO o Estado deve garantir os direitos fundamentais do
cidad@o, mas também o cidaddo de pagar os tributos, e deve exercé-lo com presteza,
colaborando com a harmonia de toda a sociedade.
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