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RESUMO

Esta dissertacdo estuda a existéncia e a natumezpridcipio da solidariedade e sua
aplicabilidade ao sistema tributario brasileiroudstiga as origens historicas e ideoldgicas do
pensamento solidario, situando-o como valor égabeigal. Aponta como possiveis
fundamentos filosoficos as teorias de John Rawle eEmannuel Lévinas, indicando o
pensamento religioso como fonte do pensamentoasdid. Indica, no texto constitucional
brasileiro, dispositivos legais inspirados no modsallidarista. Procura classificar a ideologia
solidarista segundo a visdo de varios autorescandio direito comparado, as diversas
menc¢des das constituicbes estrangeiras ao primtépsolidariedade, rememorando as antigas
constituicbes brasileiras. Menciona a intima relaediistente entre solidariedade, Estado
social, cidadania e direitos fundamentais. Saliesteiscos de uma aplicagéo indiscriminada
do principio e conclui a primeira parte informarpee, no Brasil, o principio da solidariedade
tem uma conotagdo distinta daquela adotada noespa&isropeus. Na segunda parte, o
principio da solidariedade € aplicado estritamaatémbito do sistema tributario brasileiro.
Procura-se demonstrar como o principio orienta demma concepcao de tributagdo que tem
suas bases calcadas na idéia de solidariedadd. $d@aura-se demonstrar que 0 sistema
tributario tem grandes compromissos com a disitémide renda, abordando a questdo da
redistribuicdo de riquezas, destacando-se o prodifputario da capacidade contributiva,
sem deixar de mencionar outros aspectos inerert&ndia tributaria tais como o principio
da progressividade, as contribuicdes sociais, asigades e isencdes, 0 cooperativismo e 0
orcamento participativo. Por fim, procura demonsty@e n&do obstante seja clara a intencéo
do sistema constitucional tributario em promoverausociedade solidaria, na pratica,
inUmeros problemas precisam ser superados antesefel@vacdo desse principio,
mencionando-se a questao da “guerra fiscal” erdtades, as distor¢cdes do imposto de renda,
a cultura da sonegacdo, os problemas dos imposjastds, o0 excessivo numero de
contribuicbes sociais, a ndo implantacdo do impastore grandes fortunas, a falta de
transparéncia do sistema tributario, a ineficiémitasistema penal tributario e 0 excesso das
maquinas administrativas. Ao final, indica sinaés uin possivel nascimento de um direito
internacional solidario, calcado na tributacaorimaeional.

Palavras-chave: Solidariedade; tributacdo; disgdm de renda; direitos fundamentais;
desigualdade.



ABSTRACT

The present paper studies the existence and rattive solidarith principle, as well as

Its usage in Braziliantributary system. It inveatis the historical and ideological

Origins of the solidarity line of thought, placiiigas an ethic-theological value. It also

Points out John Rawls’ and Emannuel Levinas’ thesods possible philosophic foundations.
It indicates religious thoughts as a source foidsoity. The paper relates, within the Brazilian
constitucional scenario, legal devices inspiretha solidarity model. It also aims to classify
the solidarity ideology according to several aushor

Points of view. It researches, in compared lawgssweferences of solidarity principles in
foreign constitutions, recalling Brazilian formeorstitutions. It also mentions the straight
relation among solidarity, social State, citizepshnd fundamental rights. It highlights the
risks of randomly applyng the principle and finisht@e first part stating that, in Brazil, the
solidarity principle has a distinct connotationrfréhat one adopted in European countries: in
Brazin, this principle has a pro-active role. Ire teecond part, the solidarity principle is
applied only to the Brazilian tributary system. Jipapes has tried to demonstrate how the
principle guides the modern conception of taxabased on the idea of social solidarity. It is
shown that the tributary system is compromised wittome distribution, especially in its
extra-fiscal role, aiming at the issue of redisttibg wealth, highlighting the fiscal State and
the tributary principles of contributive capacignd also mentioning other aspects which are
intrinsic to tributary science, such as the priteipf progressivity, social contributions,
immunities and exemptions, cooperativeness andcjmative budget. At last, it tries to
demonstrate that although the intention of theutaby constitucional system is clearly to
promote a solidarity society, in reality, severablgems need to be overcome before this
principle becomes effective. It also mentions tesue of “fiscal war” between States,
distortions on income tax, the tax evasion cultpreblems occurring from unfair taxation,
the excessive amount of social contributions, tbe-implementation of taxation over large
fortunes, the lack of transparendy of the tributaygtem, the inefficiency of the tributary
penal system, and the colossal size of the admatiigt machinery. At the end, it indicates
signs of the possible birth of an internationaldanity law, based on internacional taxation.

Key words: Solidarity; taxation; income distributidundamental rights; inequality.
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INTRODUCAO

O Direito atual vive o “momento dos direitos fundarais” a tal
ponto da doutrina preocupar-se com essa profusdagando se o ingresso de uma
série de direitos na categoria de fundamentais ¥es@r algo salutar ou se excessos
poderdo induzir que, pela existéncia de tantostosrdundamentais, nenhum deles
venha a efetivamente vingar.

A preocupacdo tem razdo de ser, mas, por outroctaspa
guestdo do que sejam direitos fundamentais e guédsios hdo de ser invocados na
selecdo daqueles direitos que terdo o privilegiantegrar o seleto rol de direitos
fundamentais €& extremamente tormentosa. Represlentaalores aceitos pela
sociedade, os direitos fundamentais, assim comopmscipios fundamentais,
dependeréo estritamente de quais sejam os valordarhentais consagrados em dada
sociedade; ndo é o jurista quem definird quais e8oprincipios e direitos
fundamentais, pois ele ndo os cria, amplia ou ing&y apenas observa sua prévia
existéncia na sociedade, sendo sua misséo integ@iretamente a ciéncia juridica.

Os principios fundamentais de dado ordenamentoivcamvem
estrita relacdo com os direitos. O ideal de sdkdade ser tomado como principio,
haurido da doutrina socialista ou do pensamenigioeb ndo €, em absoluto, uma
novidade. Mas, estritamente no ambito da Conséitulirasileira, seria, efetivamente,
um principio juridico? Sendo principio juridico,stengir-se-ia apenas ao sistema
tributario ou é principio que asperge sua influgrctodo o sistema constitucional?

No Brasil, ha rarissimas linhas escritas sobre incimio da
solidariedade fora do Direito Tributario, parecergie aquele existe apenas como
justificador da tributacdo. Restam duavidas, podamm primeiro plano, quanto a
caracterizacdo do principio da solidariedade, sicki quanto a correcdo de sua
categorizacdo como principio constitucional. Caga grincipio constitucional, teria
lugar a indagagcdo acerca de statusno sistema juridico, sendo raros os estudos
doutrinarios sobre esse tema.

No primeiro capitulo desta dissertacdo, caractesgza principio
da solidariedade no local onde — esta é a idéiendafa — ele efetivamente esta, de



acordo com a idealizacdo do constituinte originacmmo principio fundamental do

ordenamento constitucional brasileiro. Buscou-serteo historico dos ideais de

solidariedade, sua inclusdo ao ordenamento bmasilei os problemas préaticos

decorrentes de sua aplicacdo. A questdo dos diraifmdamentais esta certamente
ligada a idéia de cidadania e as teorias sobréatireindamentais.

No segundo capitulo, analisou-se a aplicacdo awipio, agora
em sua localizacdo mais tradicional, qual sejaDmeito Tributario. Nessa parte do
trabalho, procura-se demonstrar como, na praticarircipio funciona como mais
moderno fundamentador do sistema tributario, masakam disso, projetando seus
valores a fase interpretativa. Assumiu-se, aindapriacipal funcdo pratica do
principio: a reducdo das desigualdades, em espqmédh luta por uma melhor
distribuicdo de renda, o que sem duvida represamoavanco sobre antiga visao do
tributo como ato do poder ou como contraprestagdospservicos prestados pelo
Estado. Neste ponto, o trabalho opta por uma \dsidioa ao atual estagio do sistema
tributario brasileiro, investigando se os atuaisite$ praticos do Direito Tributario
correspondem adequadamente ao que se pretendesacie@dade solidaria.

Como um todo, o trabalho pretende resgatar o ickal
solidariedade, que existe latente na sociedadeéldirase no Direito Constitucional,
firmando-o como principio fundamental insculpidpessamente na Constituicao.

Sacchetto (2005, p. 168-169) adverte que para lse &m
solidariedade faz-se necessario superar algunsssfabcdes aprioristicas comumente
observaveis quando se fala em eficacia do principiais sejam:

a) De que h& uma contraposicdo entre os interextiggluais e
os deveres de solidariedade;

b) De que o individuo pode realizar seus direit$adma alheia
aos deveres de solidariedade;

c) De que solidariedade associa-se automaticameite
inchamento do Estado, ao centralismo politico eradracia;

d) De que solidariedade significa aumento da caiigataria.



Estas e outras questdes serdo analisadas na adedi@udo
presente trabalho e representam pontos a serearexsdbs, sob pena de inutilizacao

de toda a teoria referente ao principio.



CAPITULO |

O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

1.1 Origens do Pensamento Solidario

1.1.1 O “Amor ao Proximo” e a Solidariedade como Mar

Etico-teologal

Drumond de Andrade (1987, p. 173-174), em sua pd#wisao

poética, soube dizer melhor do que os filésofos, lupsta estar vivo para saber amar:

[...] Que pode, pergunto, o0 ser amoroso,
sozinho, em rotag&o universal, sendo

rodar também, e amar?

amar o que o mar traz a praia,

0 que ele sepulta, e o que, na brisa marinha,
€ sal, ou precisdo de amor, ou simples ansia?

Amar solenemente as palmas do deserto,

0 que é entrega ou adoracdo expectante,

e amar o ingspito, o cru,

um vaso sem flor, um chéao de ferro,

e 0 peito inerte, e a rua vista em sonho, e umaavapina.

Este o0 nosso destino: amor sem conta,
distribuido pelas coisas pérfidas ou nulas,
doacéo ilimitada a uma completa ingratidéo,

e na concha vazia do amor a procura medrosa,
paciente, de mais e mais amor.

Amar a nossa falta mesma de amor, e na secura nossa

amar a agua implicita, e o beijo tacito, e a sefieita.

Em seu lirismo, 0 grande poeta mineiro demonste @amor

esta presente até naquele que diz nada amar.



Se 0 amor estd em tudo, o Direito ndo passaraumsdla sua
acdo. Nao obstante, a palavra amor €, sem duvidhyista pela ciéncia juridica,
talvez pela influéncia positivista que abomina tedque seja oriundo da intuicdo ou
“ndo exato”. Ao ingressar no Direito, a palavra taindeve assumir, sob pena de
banimento, ares de objetividade, sendo mais recdéveh ainda que isso mais pareca
um disfarce, usar-se o vocabulo “solidariedade”.

Embora amor e solidariedade nao sejam sinbnimodjosm
implicam deveres éticos para com o proximo; coniersa Comparato (2006, p. 534)
o dever de amar ndo depende de nenhuma contragdi@sém contrario do que ocorre
com o conceito de justica. Neste ponto, a solidade aproxima-se do amor, pois 0
dever de ser solidario também independe de coestgméo e, mesmo no Direito, € 0
gue ocorre quando se fala do principio da solidade.

Bauman (2004, p. 98) destaca que o pensamentonder “ao
proximo” ndo tem, em verdade, base racional. Adréodin, como ja destacava Freud,
0 amor ao proximo é, justamente, o pensamento&amt racionalidade que indica
em sentido oposto, 0 de auto-preservacao e deypag&o primeira com 0 “eu” antes
do “proximo”. “E a obrigacdo de amar o préximo &vtenha menos probabilidade de
ser obedecida do que qualquer outra.”

Embora reconhecendo que a fundamental expressaar “am
proximo como a si proprio” seja, substancialmemtacional e considerando que a
aceitacdo da expressdo seja um ato de fé, Bauntd®d,(p. 101) vé o “amar o
proximo” como sendo a manifestacao do respeitoguiaridade de cada um, pois sao

essas diferencas que enriqguecem o mundo e o toragrfascinante e agradavel:

Aceitar o preceito de amor ao proéximo € o ato dgean da humanidade.
Todas as outras rotinas de coabitagdo humana, essim suas ordens pré-
estabelecidas ou retrospectivamente descobertas,agénas uma lista
(sempre incompleta) de notas de rodapé a esseatprd8AUMAN, 2004,
p. 98)

O termo solidariedade tem sua origem associaddirao &tino
solidarium que vem desolidum soldumsignificando inteiro, compacto (NABAIS,

2005, p. 111)Soleresignifica “ser solido”, estavel nos vinculos. Ccabulosolidus



designava também, entre os romanos, 0 laco quesnine si os devedores de uma
guantia, de uma obrigacdo, a qual cada um é redpeingelo todo (DUVIGNAUD,
1986, p. 11), dai se originando o moderno institigdireito Civil.

Outro vocabulo bastante proximo e por vezes utibzaomo
sinbnimo de solidariedade é “fraternidade”, defghicomo “parentesco de irméaos,
convivéncia como de irmdos, amor ao proximo” (RIQ@E)4, p. 667). Godai (2005, p.
142) esclarece que “solidariedade € afim com aidéi fraternidade, mas quica a
nocdo de fraternidade envolva uma dose maior d,atke pessoalidade ou de

comunhao.”

Fraternidade e solidariedade ndo s&o sinbnimos, goaseitos que se
completam, pois, enquanto a segunda se exprimeniatigplos modos de
auxilio ao semelhante e de a agir “junto com o ipné%, a primeira abrange,
além disso, a tolerancia, o0 amor e o respeito dm,obem como outras
formas de agir “em beneficio do proximo”, o queluncpor exemplo, a
filantropia. (BORGETTCapudGRECO, 2005, p. 174)

O atual conceito de solidariedade nasce, justaméateocao de
fraternidade difundida na modernidade que € a épecargimento das declaracdes de
direitos e do fortalecimento das idéias assistéiatda, tempo marcado pela crenca na
construcédo de uma sociedade fundada na relacaonmht(MORAES, 200&)n ling

O sentimento de solidariedade é mais forte a maylidaos lacos
de proximidade sangtinea ou de interesses saantesos. Pode-se afirmar que nao
ha possibilidade de formac&o social sélida e perdis se ndo houver, na base da
sociedade, um genuino sentimento solidario. Naonhahistoria, mesmo entre os
povos primitivos, caso de sociedade formada semmalgrau de solidariedade, pois a
prépria convivéncia nao se faria possivel sem afgsombra desse sentimento.

Para Platdo (2004, p. 157) o pior dos males € andis entre 0s
cidaddos enquanto o maior dos bens é a constituiedoma polis unida: “Acaso
teremos algum mal maior para a cidade do que aguedea dilacerar e a tornar
multipla, em vez de uma? Ou maior bem do que cacp@oximar e tornar unitaria?”

Mesmo entre guerreiros como 0S astecas, povo maaiemte
visto pelo vulgo como violento e insensivel em ecazfos sacrificios humanos

praticados em rituais religiosos, o sentimentoaliel@riedade estava presente, embora



nao sejam relembrados com idéntica profusdo aesc@spmais violentos e chocantes
de sua admiravel cultura. Sabe-se que 0s sobeemt®sas, ao serem investidos no
cargo, eram lembrados pelos sacerdotes acercal dieger para com as viavas, orfaos
e pobres. (FAEDDA, 200®n ling

Segundo Duvignaud (1986, p. 14) o ideal de sokdkde
deriva, basicamente, de duas vertentes intelectoamstoicismo e o cristianismo
primitivo. O estoicismo rompe com a ordem mediegaVernada pela lei divina,
tornando o0 homem sujeito do seu destino (NABAIRL®. 41):

Mas sera sobretudo por obra do humanismo juridicio gusnaturalismo

racionalista que a influéncia estoéica incorporaréema dos deveres no
direito, comegando o contetdo do justo a coin@ddim o cumprimento dos
deveres por parte do individuo. (NABAIS, 2004, p) 4

A solidariedade €é, sem duavida, um valor ético-tgalo
(MORAES, 2008,0n ling invariavelmente ligado ao pensamento religioss uhais
variados matizes. Tanto isso é verdadeiro que @sdgs personalidades, conhecidas
por pregarem ideais solidaristicos, tinham quasepee fortes pregacdes religiosas.
Figuras como Francisco de Assis marcaram profundiee humanidade e, de certa
forma, anteciparam a visdo de que homem e natiwenam um so corpo, ampliando

a visdo de solidariedade para além da relacdo rmiman

Para ele [Francisco de Assis], nds, humanos, nderse somos todos filhos
do mesmo Pai, mas partilhamos igualmente essarfidaee divina com
todas as criaturas de Deus, viventes ou ndo, eoccansso proprio corpo,
como elemento da natureza. As expressoes “irmgm'tou “irma doenca”,
na boca do Pobre de Assis, ndo eram simples figieasetorica, mas
expressdes auténticas de um fortissimo sentimentatérnidade universal.
(COMPARATO, 2006, p. 135)

No oriente, Gandhi marca indelevelmente sua passdgato
por seus atos quanto pelos resultados politicagcpsadeles obtidos. O principio da
ndo-violéncia € visto por ele como manifestacaoitipasde amor ao proximo.
(COMPARATO, 2006, p. 521)



Diferentemente de Francisco de Assis, Gandhi apt@sema
visdo mais politizada e prética de principios gstéa ligados ao ideal solidario. Sua

pregacdo em torno de direitos fundamentais ersequadgética:

E nessa perspectiva cosmica da unido sagrada do eda justica na
verdade, que Gandhi compreendia os grandes piiscige protecdo da
dignidade humana; a saber, a igualdade, a liberdadseguranca e a
solidariedade. (COMPARATO, 2006, p. 400)

Gandhi é uma personalidade marcante por ter pregado
solidariedade com objetivos politicos, sendo que atuacdo foi decisiva para o
processo de independéncia da India. Ao mesmo tesge catalizar de forma
admiravel a religiosidade indiana conseguindo $egarpreendentes. O processo de
independéncia da india, baseado na filosofia davidiéncia, representou ganhos

admiraveis para toda a humanidade:

Ao anunciar de anteméo a grande encruzilhada ieiatpara a qual se dirige
a humanidade em sua trajetéria de unificacdo murd&ordem imperial
capitalista, fundada na dominagdo econbmica e amilibu a sociedade
comunitaria, cuja Carta Constitucional é o sistamiaversal dos direitos
humanos —, ele [Ghandi] falou aos homens e mullterdsdas as culturas e
civilizacbes, em nome d'Aquele que, segundo a méladicao religiosa, € a
fonte eterna da Vida, na Verdade, na Justica e morA(COMPARATO,
2006, p. 405)

Francisco de Assis e Gandhi sdo simbolos da seldiate
levada ao extremo e, de certa forma, anteciparam, suas pregacdes espirituais,
visbes atuais de direitos humanos, respeito a emurboa convivéncia humana,
desapego material, solidariedade universal e outteais ainda cultivados, nao
obstante as tendéncias contrarias advindas do ipodeilitar e capitalista da
atualidade. Neste ponto, o pensamento de ambostiéocao atual pensamento
hegemaonico mundial.

Das duas personalidade que foram objeto do exempkxe a
conclusédo de que ao se falar em solidariedade semaperd uma tendéncia ao recurso

da ética teoldgica. Ainda que, para muitos, o devanal exista independentemente da



crenca religiosa, ndo ha como se negar que asnerigeas primeiras palavras de
solidariedade surgem das religides.

Sem perder de vista esta primeira conclusédo, madgatrando o
estrito campo ético, podem-se destacar quatro ¢agides extraiveis do dever moral —
nascido do pensamento religioso, especialmentetaaris- de solidariedade
(RODRIGUES, 2003, p. 81-85):

a) Interdependéncia: concluséo de que todos depends dos
outros. “Deste modo a interdependéncia converesératernidade, palavra que tem
modernamente uma acentuada conotacdo politica, anéss dela, uma conotacao
afectiva e, ainda antes, uma estreita e espléwditeiacao religiosa.” (RODRIGUES,
2003, p. 81)

b) Recusa da passividade: pelo pensamento soliddnguém
tem o direito de se sentir alheio ao sofrimentood&as pessoas, mesmo que tal
sofrimento ndo tenha sido causado diretamentegseraguém.

c) Responsabilidade social: os acontecimentos iso@ao
responsabilidade de todos, sem excecao.

d) Dever de Participacao: o dever de solidariedagdica numa
atuacao positiva, construtiva, consistindo num &dele agir”.

O principio da solidariedade chega ao direito p@sib
mediante o pensamento cristdo e também por forgambyimentos operarios (como
se vera a seguir), tendo relacbes com os ideaisrddireito humanizado e que leva
em consideragdo os valores sociais. O principisdlidariedade tem relacdo com o
modernismo e a crenca de que, pela atuacdo dotd)ingpde-se construir uma
sociedade mais harmdnica; sua incorporacao aocegirdico é fruto de uma visédo
pOs-positivista que admite o ingresso, no mundligw, de valores pré-existentes no

meio social.

1.2 Origens Juridico-ideologicas do Solidarismo



Registros legais contendo tracos do ideal de s@diade podem
ser encontrados na antiglidade; confundem-se cprmdmia positivacdo do Direito,
podendo-se mencionar o Cdédigo de Hamurabi, dal@aaj a religido judaica e o
Direito Romano. Mais recentemente, tem-se a Magaéadnglesa de 1215, Rill of
Rights de 1689, a Declaracdo de Independéncia dos Estddados (1776), a
Revolucdo Francesa (1789), a Declaracdo Univermssldibs Direitos Humanos de
1948 e muitos outros documentos produzidos em itap@s momentos historicos.

Pode-se dizer que o saber juridico procede de uqee@logia
composta de trés grandes epistemes sendo quelaa&salidariedade faz parte do
Direito contemporaneo (FARIAS, 1998, p. 11-12):

- O Direito Classico composto pelo pensamento gesgelo direito romano.
- O Direito Moderno, constituido, notadamente, sésulos XVII e XVIII,
ao qual corresponderiam as préticas do individualigiridico.

- O Direito Contemporéneo (ou direito p6s-modergo)stituido no fim do
século XIX e no inicio do século XX, do qual faparte o direito de
solidariedade.

Enguanto tema de discurso politico, o periodo nmaecpara o
direito de solidariedade coincide com a entradacema do movimento operario
(FARIAS, 1998, p. 166), o que demonstra a inegaedhcdo do pensamento

solidarista com os compromissos de mudanca social:

A solidariedade operaria nasce, na Europa, comaugdo industrial e, em
primeiro lugar, na Inglaterra. [...]

E contra a maquina e contra a tecnologia nascente sg define a
solidariedade operaria: uma longa histéria de omecisam sempre 0s
mesmos exemplos — o barco a vapor de Denis Paptruito pelos

marinheiros de Fulda, o tear de Jacquard partititss mperarios de Lido — e
gue parece ser insepardvel do nascimento do tmabaftoderno.

(DUVIGNAUD, 1986, p. 97-98)

O pensamento juridico de solidariedade confundee®a o
surgimento da critica ao Estado liberal classiogyida de sua crise:

As bases fundadoras da cultura juridica solidadeteem ser procuradas no
fim do século XIX e inicio do século XX, quando aanstitui, na Europa,
um novo saber sobre o Direito e 0 Estado, que pogegjue o formalismo



juridico e toda a racionalidade individualista dacaa da exegese.
(FARIAS, 1998, p. 279)

Com o advento das grandes guerras e 0s tragicateaonentos
da primeira metade do século XX, nasce, na consei@oletiva, um sentimento novo
de relacionamento entre as pessoas (MORAES, 20008ine); percebeu-se que é
imprescindivel buscar-se uma nova forma de relagéiee as pessoas e nacgdes, sob
pena de destruicdo da prépria raca humana.

Sistematizando as bases do pensamento solid&gstas (1998,

p. 281) preleciona que o discurso de solidariedpe#epassa a influenciar o Direito a
partir do final do século XIX é fruto do confronde idéias derivadas do solidarismo
federativo de Proudhon, da perspectiva revolucianéilo pensamento marxista,
anarquista e sindical, do projeto social-democrdta,tendéncia reformista e do
solidarismo socioldgico, principalmente represenmtpdr Durkheim. Passa-se a uma

rapida andlise sobre tais origens ideoldgicas.

1.2.1 O Solidarismo Federativo de Proudhon

Proudhon foi um dos pensadores que mais defenderam
construcdo de um sistema social sobre a base denaiedes regidas por um Direito
qgue Ihe seria préprio. No seu pensar, a simplisgeudsao em torno de um Estado
minimo e um Estado provedor ndo poderia chegarna teomo. Para ele, o Estado
seria 0 grande organizador e arranjador socialjotesnm papel diretor da maior
importancia, mas esse papel ndo deveria abafaniaistivas e a autonomia da
sociedade civil. (FARIAS, 1998, p. 197)

Em verdade, o pensamento solidarista de Proudham na
posiciona o Estado como interventor, ja que esdavi@apode designar alguma
oposicdo entre Estado e sociedade civil. No Estddosolidariedade, Estado,
sociedade civil e mercado estdo sempre numa retig@omplementariedade e ndo de
oposicéo. (FARIAS, 1998, p. 198)



Segundo Proudhon (2001, p. 46): “A ordem politiepousa
fundamentalmente em dois principios contrariosAudoridade e a Liberdade o
primeiro iniciador, o0 segundo determinante; est@ldepor corolario a liberdade de
pensamento, aquele a fé que obedece.”

Proudhon d& grande énfase ao poder local que dexe s
autbnomo ao poder central, valorizando a desceacdio. (FARIAS, 1998, p. 199)

O pensador francés assim definiu a relacdo do &wadm o
Estado:

Para que o contrato politico possa cumprir a cé@uadiginalagmatica e
comutativa que sugere a idéia de democracia; pagaencerrando-se em
limites corretos, ele continue vantajoso e coOmaala podos, é preciso que o0
cidadao, entrando na associagéo, primeiro tenbaeber do Estado como o
gue lhe sacrifica; segundo, que conserve toda dilseralade, soberania e
iniciativa, menos o que é relativo ao objeto esggmara o qual o contrato
foi feito e para o qual se pede a garantia do BstAdsim regulado e
compreendido, o contrato politico € o que eu chamm federacdo
(PROUDHON, 2001, p. 89-90)

Com isso, Proudhon pretendia conciliar as no¢oet$ilmkrdade
e autoridade” o que, de certa forma, € o proprm@s do moderno principio da
solidariedade.

Este é, em suma, o solidarismo federativo de PaudB8omo
conclui Farias (1998, p. 202), nesta linha de pmes#o, o federalismo contratual “é
posto como capaz de conciliar o um e o multiploseja, de reunir os membros do
corpo social pelo sentimento de pertencer a umanae®munidade.” Neste aspecto,

era altamente solidarista.

1.2.2 A Perspectiva Revolucionéria

Como adverte Farias (1998, p. 202-203) a maiorg ateptos
do pensamento solidarista recusa a proximidade enttireito de solidariedade e o
pensamento marxista, preferindo uma posicao intiéria entre o pensamento de

esquerda e o liberalismo.



Entretanto, é inegavel a importancia de pensadane® Marx e
Engels na construcdo do paradigma da solidariejdagee, indubitavelmente, a meta
final buscada pelo marxismo € a sociedade comunésaindole absolutamente
solidaria. Muito embora o marxismo parta de umee lb@yolucionaria, seu intento
final € a sociedade comunista. Mesmo num primeioonento, 0 marxismo prega a
solidariedade no interior da classe proletariae euatretanto, € algo distinto do que se
defende no pensamento de solidariedade, que érsalivee nunca excludente. Para o
marxismo, a solidariedade forjada na luta de ctasseque dara origem a uma
sociedade solidaria.

Saliente-se, porém, que a idéia de solidariedad® quensada
neste trabalho, provavelmente seria vista por Markngels como manipulacdo
ideoldgica da classe dominante. Analisando os aconéntos histéricos da Franca

pos-revolucionaria, o proprio MaepudNogueira (1997, p. 82) comenta:

A frase que correspondia a esta imaginaria aboliig&orelacdes de classe
era a fraternité, a confraternizacdo e a fratedddaniversais. Esta idilica
abstracdo dos antagonismos de classe, esta coagileentimental, dos
interesses de classe contraditérios, este imagieévar-se acima da luta de
classes, estératernité foi, de fato, a palavra de ordem da revolugdo de
fevereiro. As classes estavam separadas por umlesingguivoco, e
Lamartine batizou o governo provisorio, a 24 deefeiro, de un
gouvernement terrible qui existe entre les diffieenclassedO proletariado

de Paris se deixou levar com agrado por este emebnto generoso de
fraternidade.

Da mesma forma que o pensamento marxista, 0 asarque os
movimentos sindicais, em seus variados matizdsanmintentos revolucionarios mas
objetivos finais confessadamente solidaristicos.

Certamente, a critica ao capitalismo e o caratatifinador das
teorias revolucionarias povoam o pensamento sdidaatual, ainda que os caminhos
a serem trilhados sejam outros. Nao pode ser estoo solidario o cidaddo que
somente age em busca de seus proprios interessds serto que a opcao pela
solidariedade implica também na rentncia de paaeleertas vantagens pessoais. E,
portanto, um conceito socialista, que vé o Estadlo apenas como defensor da

liberdade, mas também como responsavel maior peta bomum. A histérica



preocupacao do pensamento socialista, em buscaaeaciedade mais justa, coloca
a doutrina socialista muito proxima do conceitsdidariedade.

Como afirma Farias (1998, p. 275), “o discurso didarismo
juridico ndo é somente uma maneira de falar doitDjrele € também um olhar sobre
a sociedade como um todo [...]". O mesmo autor ymeclemonstrar a interligacao
entre socialismo e solidariedade, ja que “a verndadesséncia do socialismo repousa
sobre uma ‘filosofia pluralista do Direito e da igolade’. (1998, p. 276)

De fato, constituem-se projetos muito proximos, sgua
interligados, “solidariedade, democracia e socraisnao se podendo entender uma
sociedade como solidaria que ndo se constitua smgime democratico ou onde
pairem grandes desigualdades. A solidariedade résripde do desejo de liberdade
(preocupacdo individualista, também acatada pela nsi@oicdo), mas,
indubitavelmente, a busca da igualdade é seu est@po.

No entanto, duvidosa seria a assertiva de que drimku
socialista seja “inventora” do principio da soliddade; ao contrario, como bem
constata Livingston (2005, p. 194), o principiostéidariedade tem raizes no Direito
privado e, ainda que indiretamente, na Igreja nvadliede forma que o argumento
solidarista ndo € dependente da ideologia pos-starde esquerda.

Para o socialismo, o conceito de solidariedade atiange a
solidariedade entre classes, pois entre estaspftitca inevitavel e até necessario.
Mesmo assim, a marca da ideologia socialista éep@niente verificavel nos
modernos ideais de solidariedade, tanto que, ema,ré@gpensamento € visto como

tipicamente “de esquerda”.

1.2.3 O Projeto Social-Democrata

A social-democracia nasce de uma critica a demiacbacguesa
e do concomitante reconhecimento da democraci@septativa. (FARIAS, 1998, p.
206)



Dessa forma, as aspiracfes da social-democraciassa@smas
do pensamento socialista, mas com a condicdo dauimciabilidade do caminho
democrético. Apesar da heterogeneidade do pensamsotial-democrata, o
pensamento visa a solidariedade social ao mesnmmotenmindo a acdo do Estado e da
sociedade. (FARIAS, 1998, p. 208)

Para Farias (1998, p. 209): “A social-democracia @iscurso
solidarista se aproximam em diversos aspectos. souidio solidarista e a social-
democracia se encontram como projeto politico deddusobre a natureza da
sociedade a construir.”

Nota-se que a social-democracia tem por base asnases
pretensbes encampadas pela atual Constituicdoleimaside um lado, garantir a
maxima liberdade dos cidadaos; de outro, proves-thmaximo de igualdade. Por esse
viés, o principio da solidariedade esta plenameimeulado ao pensamento social-

democrata.

1.2.4 A Tendéncia Reformista

Segundo Farias (1998, p. 210) o reformismo se posicdde uma
forma diferenciada do liberalismo classico. Parte,e§stado e sociedade estdo
radicalmente cindidos; pelo pensamento liberal,emnatracia s6 pode existir na
presenca de oposicbes rigidas: autoridade/libeydaderdem/progresso,
seguridade/desenvolvimento. O reformismo aproximale pensamento solidarista,
permitindo uma maior atuagdo do Estado, mas semjsando garantir ampla
liberdade. Era esta a orientacéo ideoldgica de Maymard Keynes que, no inicio do
Século XX, escrevia sobre o fim do Estado liberal.

Dentro desta categoria ideoldgica, posiciona-seatolicismo
social (FARIAS, 1998, p. 211). A Enciclidderum Novarumde Leao XlllI, via a

intervencdo como um dever do Estado:



Assim como, pois, por todos estes meios, 0 Estadie pornar-se util as
outras classes, assim também pode melhorar muoitissi sorte da classe
operaria, e isto em todo o rigor do seu direiteem ter a temer a censura de
ingeréncia; porque, em virtude mesmo do seu oféciestado deve servir o
interesse comum. (LEAO XIIl, 2008n line

O catolicismo deseja, portanto, a reforma do chgm® em
bases cristds, com evidente cunho solidario. Demdogeneralizada, o pensamento
reformista ndo deseja a liberdade de mercado dal&diberal, mas o Estado devera
ser promotor da solidariedade.

O grande poderio da filosofia catélica ingressaefoente no
Direito positivado, contribuindo para a aceitac@opdincipio da solidariedade pelo
Direito, especialmente na lItalia e Portugal, deeomtfluencia as demais nacdes
ligadas ao Direito romanistico.

1.2.5 A Sociologia

Farias (1998, p. 220) informa a grande importadogs estudos
socioldgicos como bases cientificas para a criagdoum Direito solidarista,

especialmente no pensamento de Durkheim:

no fim do século XIX e inicio do século XX, os s@liistas estavam
convencidos do carater cientifico e objetivo dadsoiedade. Influenciados
pelas descobertas cientificas, notadamente dagiole pelas correntes
filoséficas e sociologicas de seu tempo, homensdonBourgeois — com o
seu “quase contrato” -, A. Fouillé — com o seu &migmo-contratual” -, C.
Bouglé e E. Durkheim defendem a tese da solidatidaomo um fato
objetivo e cientifico, devendo substituir a fratdade. (FARIAS, 1998, p.
213)

Durkheim via duas espécies de solidariedade: aatocg” e a
“mecéanica”. A solidariedade mecéanica faz com qué&ndividuo esteja ligado a
sociedade que habita sem qualquer intermediariticipando das crencas coletivas

idénticas e como que fundindo o homem particulananiconsciéncia coletiva que



transcende a experiéncia viva.” Esta era a chamsatidariedade primitiva. J4 a

solidariedade organica

corresponde a crescente complexidade das socieeasi@sretudo, a divisdo
do trabalho social e técnico: o individuo estadmas partes que compdem
o todo coletivo e participa de crencas diversifasad diferentes entre si. A
personalidade dos membros que compBem esta formderngo de
civilizagdo é exaltada pela propria diferenciagéion todo que ndo existe
sem relacdo com as partes de um organismo vivoV(BGNAUD, 1986, p.
102-103)

Duvignaud (1986, p. 103) observa que a solidariedadanica
nao deixa de ser um ideal, pois trabalha pela s&oluda desigualdade e pelo
desabrochamento da liberdade individual e da fratade.

Por meio do estudo sociolégico, a propria concepd@o
solidariedade ganha ares cientificos, o que permiten maior clareza, sua aceitacédo
pelo Direito positivo, agora como caracteristipgcii do meio social € ndo mais como

simples aspiracao utopica.

1.3 Possiveis Fundamentos da Solidariedade

N&o pairam duvidas sobre a conveniéncia de todaciedade
humana pautar suas relacées sobre o sentimentdidizriedade; ndo ha razdo para se
perquirir “por que a solidariedade € importanteidke clara e intuitiva a resposta.

Questdo bem mais tormentosa que esta, merecedoedaddes
profundas, é a indagacéo “por que deve, o individeo solidario?”. Em épocas
passadas, talvez esta preocupacao pudesse sadeebegutro ramo das ciéncias, para
a Psicologia, para a Teologia, para a Etica, pdféoaofia ou para a Historia. Hoje,

porém, o Direito ndo pode se satisfazer com a stptesposta “porque assim esta



positivado”. Cabe, pois, perquirir, ainda que denema sucinta, onde esta o
“fundamento do fundamento” e tentar buscar a solugdra este problema, que
também é juridico.

Na busca de fundamentos para a solidariedade,alestidioso
acautelar-se quanto a fundamentacdo bioldgica,amwiézes apontada como causa
primeira para fundamentacdo de direitos, mas quexaewa triste lembranca do
holocausto (SUPIOT, 2007, p. 233-234). Talvez mefbese considerar tais valores
como “afirmacdes indemonstraveis que sdo a pedgalan de nossos edificios
juridicos.” (SUPIOT, 2007, p. 234).

Neste trabalho, buscaram-se algumas possibiliddelesspostas
que, obviamente, variardo em razdo de cada terad@enlogica ou filosofica. Para
alguns, basta a crenca religiosa; para outroslugém legal-positivista. Mas também
buscaram-se duas possibilidades filosoficas a segpilanadas brevemente.

Buscar fundamentos extra-juridicos nao implica digae a
existéncia expressa do principio nos termos cowcgtitais seja irrelevante; ao
contrario, o recurso ao Direito positivo, a meracéb legal, chega a ser pratica
corrigueira mesmo entre aqueles que externamejgitarne a alcunha de positivistas.
Entretanto, a inexisténcia de fundamentos ou arégmia sobre os fundamentos
contribui para a eficacia da propria lei ja que sa@ms aqueles individuos que se
propdem a seguir regras apenas porque assim detecmurdenamento. Ha de haver,
sempre, uma razao, uma motivacao externa, ansaidireito posto.

Nessa busca de fundamentos, deve-se compreender que
argumentos de origem religiosa ou simplesmente Inpedem ser insuficientes, haja
vista que grande parcela dos destinatarios da npotem ser indiferentes a este tipo
de apelo. Decorre dai a importancia da busca fisd@e um fundamento para a
solidariedade, localizando-se argumentos raciogais justifiguem a adocdo da
solidariedade ndo simplesmente pelo argumentoiyietitde que o principio consta

da Constituicdo, mas porque existe um substraterrabfético) a embasa-lo.

1.3.1 Fundamentos Filosoéficos



1.3.1.1 A Teoria de John Rawls e a Solidariedade

Dizer-se solidario ndo é idéntico a dizer-se igéab, pois a
solidariedade n&do se confunde com igualdade. Acdramm “A solidariedade
pressupde a desigualdade e age como limite aoss#Etes, ainda que nao se resuma
a um mero corretivo™” (SACCHETTO, 2005, p. 175, versdo nossa). Nessm lie
pensar, John Rawls, professor norte-americano el \no século XX, retomaria
alguns conceitos sobre a igualdade, tendo sidcioalado, por alguns pontos do seu

pensamento, a filosofia aristotélica:

Rawls é influenciado por Aristoteles e pelos clssida filosofia politica
inglesa. O seu contratualismo € particularmentgiiago em Rousseau sem
a teoria do Estado Natural. A sua concepcdo mowd €lara influéncia
kantiana. E um critico do utilitarismo de Benthanvdl. (BARBOSA,
2007,0n ling

Para o fildsofo do Direito Philippe Van PargpudLobo Torres
(20054, p. 187) “o pensamento de esquerda de hesgm serd rawlsiano ou ndo sera
de esquerda.” Para ele, “ser de esquerda” sigrofitar pela intencdo de mudanca do
status quona tomada permanente de posi¢cdo em favor dadheatores e na luta para
ampliar o papel do Estadd proprio Van Parijs, que se confessa seguiddRalels,
anota que ha também uma direita rawlsiana quersetedza pela defesa da reducéo
da presséo fiscal e pela reducdo da presencalestatzombate as desigualdades.
(apudLOBO TORRES, 2005a, p. 187-188)

John Rawls retoma, nos tempos atuais, a antiga a#é—o
advento do seu pensamento — esquecida discussé&a alte conceito de “justica”.
Através de sua obra “Uma Teoria da Justica”, pabdkcem 1971, Rawls inova ao

conceber um novo conceito de justica que foi taxdea‘neocontratualista”, por

! La solidarieta pressuppone la disuguaglianzajse@gome limite ai suoi effetti, anche se non
si risolve solo in mero correttivo.

2 Segundo Lobo Torres (2005a, p. 188) o rawlsismesdgierda apdia-se em trés componentes
decisivos: alocacdo universal, globalizacdo denticarde patriotismo solidarista. Em verdade, o
rawlsismo de esquerda vai além do préprio pensanteEnfohn Rawls.



retomar certos principios tipicos dos contratuagistlassicos, porém com Vvarios
aperfeicoamentos.

Em Rawls, a Justica n&do deriva de uma norma ispleaiao
supunha Kelsen, mas de todo o conjunto normativasetuicbes que dirigem a
sociedade (GODOI, 2005, p. 149). Para ele, “adasé a verdade primeira das
instituicbes sociais, tal como a verdade é parsistemas de pensamento”. (RAWLS,
2002, p. 3). Dai a importancia em se buscar umeitincde justica suficientemente
claro e preciso, como ponto de partida para qualgoeiedade. Nao ha como se
localizar um conceito naturalistico: o conceito jdstica ha de ser aquele aceito
(“contratado”) por todos. Nessa primeira aproxingagipensamento parece voltar-se
precisamente aos antigos pensamentos contrataahséas ndo é exatamente assim.

Ocorre que partindo-se dessa premissa — de gustigajbaseia-
se em principios aceitos por todos — varios coragbices surgirdo na pratica. O mais
Obvio deles é que ndo ha como, em qualquer so@edsn especial em sociedades
complexas como as atuais, chegar-se a um consehbs® guais seriam 0s principios
“aceitos por todos”. Tendéncia mais que natural€ cpda individuo, ao pretender
definir que principios serviriam de base ao concdi justica, passasse a defender
agueles que melhor se adaptassem ao ambito dorgeo gocial. Este € o grande
problema do contratualismo classico. Obviamentengse encontra em situacao
pratica de inferioridade jamais aceitaria a “cdaitdo”. Mesmo argumentando que se
esta trabalhando em patamares tedéricos, deve-stuirogue a propria teoria falha
neste ponto, pois, mesmo em tese, hdo se podeaafjue aquele que se encontra em
posicdo extremamente desvantajosa esteja satisfwitoa contratacdo. E se ndo ha
convergéncia de vontades, ndo ha contrato.

Rawls (2002, p. 13-14) apresenta uma solucdo bens ma
convincente ao idealizar a chamada “posicao natl@agualdade”, um substituto da
antiga teoria do contrato social. Dentro dessagéo tedrica, ao se discutirem que
principios fundardo o conceito de justica, os ifdlies que fazem a discussdo em
grupo haverdo de estar acobertados pelo “véu derdgoia’: todos os individuos
desconhecem, nessa posicao inicial, as condicoggads estardo submetidos na vida

em sociedade. Isto €, desconhecanpriori, todos os detalhes de sua posicdo na



sociedade. Ignoram seu sexo, condi¢cdes sociamljgiéncia, descendéncia, classe
social, capacitacao técnica, beleza etc.

O motivo dessa abstracdo tdo radical € 6bvio: sedigiduos
conhecerem, de plano, suas condi¢cbes na socieciEtinente hdo de defender seus
proprios interesses pessoais, que variardo confeuag proprias caracteristicas. Este
sempre foi o ponto falho nas teorias contratuaidtar isso, para que o contrato seja
calcado em principios universais, os detalhes satsituacdo dos individuos devem
ser esquecidos por eles no instante da discussaterdoos do aludido contrato (véu
da ignorancia). Tamanho é o radicalismo da absirggé desconhecerdo até mesmo a
qgual geracao pertencem: se conhecessem, defendeiiaras e interesses proprios de
seu tempo. Ignoram até mesmo as probabilidadegu@a@stas viciariam sua deciséo:
se alguém sabe que tem grandes chances de nasc&din se preocupara tanto com a
situacdo dos pobres, como ocorrera na hipétesalor gue tem maiores chances de
nascer pobre.

O “véu de ignorancia” €, portanto, “um recurso @ical,
hipotético, de impossivel factibilidade.” (DUSSEI002, p. 177)

Conhecendo a abstracdo inicial, tem-se que o grdeo
individuos que discutira os termos do “contrataabesta completamente cego pelo
“véu de ignorancia” que o impede por completo deheger que situacdo cada
individuo enfrentara ao participar do mundo reab &is limitacdes, o grupo esta em
condi¢des de discutir principios universais, arseaeeitos por todos como validos,
ainda que tais principios possam, eventualmente,desvantajosos para alguns.
(RAWLS, 2003, p. 122-123). Respeitadas tais preamisgstes principios terdo a
necessaria legitimidade, porque aceitos pelo grupo.

Rawls (2002, p. 16-17) passa entdo, através de amalse
racional, a definir que principios seriam escolbigmr esse grupo de individuos,
acobertado pelo “véu de ignorancia”. Fundando-s&ewia dos jogos”, conclui ele
qgue, em primeiro lugar, o grupo se posicionaria jgarantia do minimo: ja que todos
desconhecem sua condicao social, posicdo econbchiaaces de riqueza ou pobreza,

poder ou submisséo, sua primeira preocupacao aghaty o minimo: a liberdade.



O grupo de individuos elegeria, portanto, comogpio basilar
de justica, a defesa da liberdade e todos os smsectarios como liberdade politica,
liberdade de expressédo e reunido, de consciéngengamento etc.: “Primeiro: cada
pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangestema de liberdades basicas
iguais que seja compativel com um sistema semehdatliberdade para outras.”
(RAWLS, 2002, p. 64)

Rawls adverte que essas liberdades fundamentaidev&mn ser
simplesmente formais. Ele percebe claramente quobi@eza, a ignorancia e a caréncia
de meios materiais fazem com que o proveito queeasoas tiram de suas liberdades
seja desigual (GODOI, 2005, p. 150Labe, pois, ao Estado, possibilitar o pleno e
efetivo acesso de todos os cidadéos a liberdada,pteque enseja a tomada de atos
efetivos:

Para preservar o valor equitativo das liberdadeddmentais, é necessario,
por exemplo, garantir a todos os individuos corelicddequadas de um
ensino gratuito e de qualidade (sem as quais adilde de pensamento e de
expressao por exemplo perdem toda substancia),coemo medidas que
impecam o abuso do poder econémico nos processierais. (GODOI,
2005, p. 150)

Mas o grupo que discute os fundamentos da socied@olese
limitara a eleger a liberdade como dnico princigRawls (2002, p. 64) vai além,

entendendo que o grupo também elegeria um seguimbdppo:

Segundo: as desigualdades sociais e econémicas dereordenadas de tal
modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas cantajosas para

todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vindataa posicdes e cargos
acessiveis a todos. (RAWLS, 2002, p. 64)

Por que razdo Rawls entende que certas desigualdadam
aceitas pelo grupo? O grupo de individuos acobestamklo “véu de ignorancia”
haveria de eleger esta solucdo pelo fato de qoenigtihoraria 0 desempenho da

sociedade como um todo, permitindo que cada ingddvftvesse o desejo de progredir,

3 Neste ponto, muitas criticas lancadas contra smsgmento parecem injustas. Tanto é

verdade que, apesar de liberal e simpéatica ao peméa capitalista, a doutrina possibilitou
argumentos que determinaram avancos sociais.



de ocupar um posto melhor do que a maioria dos smuelhantes, situacdo que viria
em beneficio do conjunto. Alguma competicdo pasmresaudavel, especialmente se
forem respeitadas as condi¢cées mencionadas.

Em reduzidissima sintese, pode-se afirmar que caustiara
Rawls, esta fundada no binémio “liberdade — toleicda alguma desigualdade”.

Necessario ressaltar, entretanto, que a desiguaklaaermitida
visando o bem de todos, e ndo de certas classpesah de a distribuicao de riqueza e
renda ndo precisar ser igual, ela deve ser vaat@gasa todos e, a0 mesmo tempo, as
posicOes de autoridade e responsabilidade deveracsssiveis a todos.” (RAWLS,
2002, p. 65)

Eis outro detalhe que ndo pode passar despercepads, €
fundamental a uma correta compreensao do pensanagvigiano: o grupo que elegeu
0 segundo principio — aceitar a desigualdade -pidatitambém certas condicdes.
Obviamente, se alguém entender que correra o decestar irremediavelmente
condenado a uma posicao grandemente desvantajes&iadade, ja que ndo conhece
sua real condicdo, ao menos desejara garantipessibilidade de galgar uma posicao
melhor: ignorando sua real condicdo, procuraragasae que, em qualquer hipotese,
todos possam ao menos aspirar por um melhor noabals Como consequéncia
natural, desse acordo tedrico acerca do que sesi® jpara uma sociedade, 0s
individuos, ao se depararem com suas reais cordigdesociedade, passam a ter a
obrigacdo moral de fazer “jogo limpo”. Mesmo qugu&m encontre-se em situagcao
social desvantajosa, tera de honrar o “contratéaBod\este ponto, a teoria sofre
acidas criticas por impor um dever ético a indig&llpaseando-se num “encontro
ficticio” que jamais ocorreu.

O que importa ao presente trabalho €, especialmargaestéao

surgida em torno do chamado principio da diferenca:

O principio da diferenca estabelecido por Rawls aspecto de sua teoria
que de uma forma mais explicita incorpora o valarsdlidariedade ou
fraternidade. Segundo esse principio, as desigieddaa distribuicdo de
renda e rigueza somente serdo justas se melhom@seexpectativas dos
menos favorecidos. Os menos favorecidos s&do osviddis pior

aquinhoados em funcao de trés tipos de conting&nmatingéncias ligadas
a origem familiar e de classe, ligadas aos dotagaia e ligadas a sorte ao



longo da vida. O principio da diferenca € clarameirispirado na
solidariedade, pois consiste em considerar a lolisgdo de talentos e dotes
naturais entre os individuos como um bem publiG@DOI, 2005, p. 151)

Sobre o principio da diferenca estdo baseados emisidle
solidariedade que, para Rawls, sé@o perfeitamentanghveis. As sociedades
democraticas ocidentais pretendem construir o cédifle normas sobre pilares de
solidariedade. Rawls (1995, p. 243, versdo nossadrdina tais pilares de estrutura

basica:

A estrutura béasica se entende como a maneira peleag mais importantes
instituicdes sociais se encaixam umas as outragnersistema, e em como
firmam direitos e deveres fundamentais e dao fardvisdo das vantagens
que se obtém mediante a cooperacéo sbcial.

A Constituicdo politica, as formas de propriedaderganizacéo
econOmica e da familia pertenceriam a estruturecdb&sesta seria o primeiro objeto
da justica (RAWLS, 1995, p. 243):

A estrutura béasica deve permitir as desigualdademn@acionais e
econdmicas contanto que estas desigualdades possiéworar a situacéo de
cada qual, inclusive a dos menos privilegiados, psene quando estas
desigualdades sejam congruentes com a liberdadé ega justa igualdade
de oportunidades para todos. (RAWLS, 1995, p. 26430 nossa)

Ponto da teoria rawlsiana, que por vezes é relegasiegundo
plano, é a pregacdo da necessidade de redistibdiEgdenda como decorréncia do
principio da diferenca:

Os dois principios expressam a idéia de que ningledra ter menos do que
receberia numa divisdo equitativa dos bens primadoa idéia de que,
guando os frutos da cooperacédo social permite uethoma geral, entdo as
desigualdades existentes devem funcionar em béaweftaqueles cuja

4 La estructura béasica se entiende como la manerguemas mas importantes instituciones

sociales encajan unas en otras en un sistema,op asignan derechos y deberes fundamentales y
dan forma a la division de las ventajas que sepéti mediante la cooperacidn social.

> La estructura basica debe permitir las desigdealsl@rganizacionales y econémicas em tanto
que estas desigualdades puedam mejorar la situat@orada cual, incluso la de los menos
privilegiados, siempre y cuando estas desigualdsel®s congruentes com la libertad igual y la justa
igualdad de oportunidades para todos.



posicdo melhorou menos, tomando a redistribuicaalitgria como o ponto
de partida. (RAWLS, 1995, p. 265, versdo ndssa)

Muitas vezes, Rawls, por conta do seu pensameetivaahente
liberal, € tomado como defensor da sociedade tigmtaatual, quase como um
confirmador do pensamento neoliberal. Sua teorzagdle ser parcialmente tomada
para defender a perpetuacédo das imensas desigeslgaciais, mas apenas se ela for
visualizada de maneira parcial. Ele defende quea tegjuma desigualdade” o que é
muito diferente de se dizer que ele “defende agdefidade”. Sua doutrina,
claramente, ndo aceita os absurdos abismos quevesd#wados nas sociedades
capitalistas atuais.

De fato, Rawls ndo toma como objetivo social aldade o que
pode ser tomado como sensata e realista constatpgéo seus simpatizantes, ou

odiosa pregacao liberal-capitalista, para seusasitSegundo Barbosa (2007):

Uma sociedade justa (Rawls prefere dizer “quasestaj) ndo € portanto
igualitaria, mas uma sociedade equitativa, ondpasiz6es que dao mais
vantagens sao acessiveis a todos e onde as vantalgitas por alguns
beneficiam também os outros todos. As desigualdages ndo sejam
benéficas para todos, sdo injustas. O enriquecorsmf sempre ilicito se sé
aproveitar a alguns.

Nesta primeira possibilidade de fundamentacao dilog, a
solidariedade social encontra respaldo nesta espiicontrato social hipotético,

pensado por Rawls.

1.3.1.1.1 Criticas a Teoria de Rawls

6 Los dos principios expresan la idea de que naslie tener menos de lo que recibiria em uma

division equitativa de los bienes primarios, ydad de que, cuando lo fructifero de la cooperacion
social permite uma mejora general, entonces lagguldades existentes deben funcionar em
beneficio de aquellos cuya posicion ha mejoradoasieiomando la redistribuicidn igualitaria como el
ponto de partida.



O emérito professor Argentino, Enrique Dussel, fdem
durissimas criticas ao pensamento rawlsiano, igéedio-o, inclusive, a antiga visao
aristotélica de que as desigualdades seriam “nsitura

Ataca, de plano, o formalismo e o artificialismogles valeu-se
Rawls para criar sua teoria:

O que nos importa em nossa leitura é considerantaatente que o ter
negado o aspecto material da ética como ponto délaggo problema

inevitavel dos formalismos) o obriga a construima®s hipotéticos

insollveis, que deverdo ser sempre corrigidos festar recuperar passo a
passo, mas nunca adequadamente, a materialidadelaneta origem.

(DUSSEL, 2002, p. 176)

Ao comentar sobre o “véu de ignorancia”, Dusse0R2®. 177)
aduz alguns pontos olvidados pela teoria:

O que € preciso esquecer? — a “posi¢cado dos parieip na sociedade”. Mas
também a lingua? — ndo parece, porque nesse aageem poderia fazer
propostas no “jogo da barganha’. Se cada um vem@&ogo” com a sua
lingua, o operério ter& uma linguagem prépria dessd operaria, dos
bairros populares; o aristocrata uma linguagemacuBera preciso entédo
esquecer todos os matizes diferenciais dos diven$osis culturais da
lingua? Quais pessoas e quem estipularam as E@Eesse esquecimento?
Enfim, o suposto “jogo” é impossivel de se aplieapiricamente; é uma
encenacao meramente hipotética, e ainda por cunadgica.

De fato, a teoria de Rawls parte de uma hipétesanmente
formal, o que pode ocasionar duvidas sobre a heigitide da conclusdo de que todos
devem “fazer jogo limpo” mesmo diante de eventdasigualdades. Além disso, ndo
se pode afirmar que as conclusdes da teoria né&gmsimaculadas pela ideologia
liberal-capitalista: “Uma posicédo puramente formab pode nunca decidir principios
materiais, por definicdo, a ndo ser que esta nafittade tenha entrado no processo
sub-repticiamente, sem ser notada. E € isto o guatece.” (DUSSEL, 2002, p. 177).
Na mesma linha de pensamento, Pegoraro (2003, {F6)75uestiona, sobre a
abstracdo criada por Rawls para criar os dois ipim& mestres, se pode-se falar em

principios embasadores da justica a partir de wpari&ncia abstrata a-historica.



Assim como Dussel, Pegoraro (2003, p. 73) teceiders;des

pondo em davida a validade do “principio da difeegn

O segundo principio € muito dificil de ser defendi® modo convincente.
Numerosas objecOes e reticéncias ao trabalho Rawls devem-se a este
ponto da obra. Quais sdo as pessoas e grupos yem der classificados
como menos favorecidos? Como fazer esta triagemangotiedade
desenvolvida economicamente e de ampla tradicdooadétita? O
problema se agrava quando se pensa numa sociedatisenvolvida: nesta
situacdo, quais sdo as pessoas e grupos que pedaxchiidos do quadro
dos “menos favorecidos”? Por onde, entdo, comeggustica cCOmo
equidade?

Ao analisar os dois principios visualizados peloupgr
acobertado pelo “véu de ignorancia”, Dussel (2@02178-179) afirma que se trata,
simplesmente, de um caminho encontrado pelo cegpital para justificar
desigualdades. Segundo ele, os direitos atinentdser@ade parecem intocaveis: a
liberdade é para todos. Mas quando a analise seba¢ 0 problema da desigualdade,
a solucao é outra. Rawls partiria de uma presudedgque a desigualdade é necessaria

e natural:

Se no primeiro principio se fala de “igualdade”, segundo se admitem
priori (j& que seriam fruto da “posi¢cdo originaria”) ‘demldades
(inequalities)”. O leitor desprevenido se pergurfar que se admitem
“igualdades” politicas ou formais e se propdem aesmo tempo
“desigualdades” sociais e “econémicas (economicN&@o se deveria
formular, ao menos em principio, uma igualdadeasaciecondmica como
ponto de partida? Nunca se déo razbes para indicgorqué desta
contradicdo fundamental em todo o argumento de Rawem geral, 0s
criticos de Rawls ndo tocam tampouco esta questdqué indica que
admitem essas desigualdadepriori). Mas € mais grave a questao, ja que
surgem argumentos para provar que essas desigesisi@ol “naturais”. [...].
Rawls tem uma cegueira especial em compreendea)juen aspecto € a
“sorte” de nascer em uma familia mais ou menostafada (isto é pura
casualidade), mas b) outro, que haja estruturdérics (ndo naturais) e
sociais em que nos cabe nascer, perfeitamentesaveib, determinaveis
pela ciéncias sociais criticas: [...]. (DUSSEL, 200. 179)

Concluindo suas criticas a teoria rawlsiana, Pegof2003, p.
80) demonstra como é imperfeita a tentativa dégse b pensamento de John Rawls
ao de Kant:



Como conclusdo geral, pode-se afirmar que: a) WwiRdeseja ser mais
kantiano do que seus textos confirmam; b) sua rfiegnobra ndo faz
distingdo clara entre direito e moralidade, espeiate na terceira parte do
trabalho; c) é evidente que os dois principiosudéiga como equidade séo
imperativos categdricos na ordem moral; mas n@o évidente que o sejam
também na ordem juridica.

Em certo ponto Dussel (2002, p. 179) chega a campar

pensamento de Rawls ao de Aristoteles:

Esta falacia é idéntica a pretensdo de Aristotdeesdemonstrar que os
escravos sao ‘“escravos por natureza’ (physei doutontra a explicita
opinido dos sofistas. Se Aristoteles era por “amhte (eticidade ou
materialmente) um escravista (sem consciénciacafitipode-se dizer o
mesmo de Rawls com relacdo ao seu liberalismoatipit norte-americano,
coisa que um latino-americano, vivendo no capitais dependente,
periférico e dominado, ndo pode deixar de descamno a “faldcia do
formalismo™: [...].

Dussel (2002, p. 179) rejeita quase que integrainem
teorizacdo rawlsiana, porque seria, segundo elea fagcia das classes dominantes

ocidentais:

Se estes principios, especialmente o0 segundo,itc@nsta estrutura basica
da sociedade, a “desigualdade” pressuposta ja semppriori, como
desigualdade ontoldgica, transcendental ou de emurdeterminara e
justificard todas as “desigualdades” de conteddoatdrais e
especificamente econémicas). Como as “instituic@esarticulam em cima
desta “estrutura basica”, cada uma reproduzira“desigualdade” dessas.

Em suma, Dussel parece nao vislumbrar grande adiigratica
no pensamento rawlsiano, ao menos no que pertisafaentamento da desigualdade.
Por 6bvio, os criticos do pensamento rawlsianovegificarao existir qualquer sombra
de solidariedade em seu discurso.

Pensamentos criticos a Rawls também surgiram nap&ur
como na Franca, onde Pierre Rosanvallon represernpansamento de esquerda

contrario as teorias de Rawls. Segundo Lobo Tdi2685a, p. 184) “o projeto de

! “Aquele que por natureza ndo pertence a si, noagra homem, é por natureza um escravo. E
uma coisa possuida pode ser definida como urmuimsetrto de agdo, separada de seu senhor. [...].
Fica claro, entdo, que alguns homens sdo por zatfegos para ser livres e outros para ser esgravo
e que para estes Ultimos a escravid&o é tantquatiito justa.” (ARISTOTELES, 2006, p. 60/62)



Rosanvallon de repensar [tat-providencecomo um Etat-service opera com a
reformulagéo de algumas teses de Rawls, mas repobsatudo na visdo positivista e
sociolégica da justica.”

Pela doutrina de Rosanvallon, procura-se evoluir whea
igualdade de chances — centro do pensamento raw/lsigara a equidade de chances,
entendida como direito igual a tratamento equitaldhOBO TORRES, 2005a, p.
185). Ele amplia o dever tributario por parte damadas mais ricas da populacéo,
naturalmente refratarias as idéias de seguranga.s®egundo Lobo Torres (2005a, p.
186) esse pensamento esti atualmente presentedeno fpensamento da esquerda

francesa:

A sua novidade estd em que substitui a solidareedadgrupo, vinculada a
divisdo de trabalho, que era o traco caracteristcdradicdo sociolégica
formada em torno do conceito de solidariedade @cgésomo determinante
do relacionamento social e da regulacdo do diabjetivo, como acontecia
com Duguit, por uma solidariedade genérica e vami@adora da justica
social.

N&o se ignorando as criticas formuladas ao pengamen
rawlsiano, ha que se relembrar que tal doutrinadegnande vantagem de gozar de
grande reputacdo diante do pensamento liberaladispat e de ter fundamentado
significativas conquistas sociais, como a idéiang@antacdo de cotas para estudantes
oriundos de classes sociais historicamente degpeekts.

Além disso, € injusta a assertiva de que a doutrlma possa
servir como critica a atual situacdo de desiguadaatial verificada na maioria dos
paises, pois dizer que é admissivel a existéncialdema desigualdade” ndo € o
mesmo que concordar com o quadro de profunda dddagle hoje reinante. Para
Rawls, a desigualdade é tolerada se vier em bémefctoda a sociedade, o que nédo é

o caso da desigualdade hoje verificada no Brasih @utros paises.

1.3.1.2 A “Filosofia do Amor” de Emmanuel Lévinas



N&o é tarefa simples buscar o fundamento da s@diede fora
dos aspectos religiosos ou positivistas. A questdmlve muito mais do que simples
argumentacao juridica ou social: relaciona-se cgmoprio destino humano, por um
lado condenado a luta pela satisfacdo dos seustasstensejadores do egoismo e da
violéncia, e por outro, contrapondo-os a sua sdéasde dever para com o grupo. O
vazio existencial parece ndo encontrar solucacsplalina consideracao do ser, o que
levou Heideggerapud COMPARATO, 2006, p. 692) a declarar que o homeumé
“ser-para-a-morte”.

Na busca de uma solucdo para esta atormentadstatamgao, o
filésofo lituano, Emmanuel Lévinas, elaborou dadriiloséfica pela qual o homem

deixaria sua condicdo de “ser-para-a-morte” patars@r um “ser-para-0-outro”:

Se no existencialismo 0 sujeito realiza temporatmeseu projeto, vive o
desespero da solidao, isolamento na angustia, astéeréncias de Lévinas
apresentam a tentativa de sair do isolamento dstirexdxtrapolando o
ambito do saber. (MANCE, 200@n line

Descendente de judeus, Lévinas esteve preso emosad®
concentracao nazistas. Durante a segunda guerrdiahuperdeu boa parte de sua
familia, massacrada pelo nazismo. Ao retornar dampos de trabalho forcado
percebia a forma como ele e seus companheiros eéaminados pelos nazistas que
observavam os trens de transporte: como objetasrdprocesso maior, como partes
de um grande projeto aleméo. Ali, ndo havia porepdos alemées qualquer percepcao
de sua alteridade (MANCE, 20001 line). O “outro” era um objeto.

Como sempre acontece, estes fatos pessoais influem
marcantemente sobre o seu pensamento filosofico.

Lévinas cria um novo paradigma filosofico ao miraan a
importancia da ontologia (estudo do ser): pouce valestudo dos entes do mundo
pois, ao se conferir sentido ao “eu” acaba-se pduzir o “outro” a um objeto
conceituado pelo “eu”. Somente “sendo para o outrt&u” pode escapar da analise
do mundo por intermédio do seu ego. (MANCE, 2@dvline

O primado da filosofia socratica era exatamentgimguo do

ser: nada receber de outrem a nfo ser o que j@rastaim (LEVINAS, 1980, p. 31).



No entanto, transparece a falsidade da idéia deogeiastente no cerne do espirito
humano precede a compreensao do mundo exterior.

Quando nasce a preocupacao do ser antes da preacuguan o
outro, ou a ontologia antes da metafisica, coleca-berdade acima da justica. E, no
dizer de Lévinas (1980, p. 34) “um movimento demtooMesmo antes da obrigacéo
em relacdo ao Outro”. O filosofo lituano preteadeuperacao da ontologia pela ética,

tornando esta a filosofia primeira, fomentadoraich@a nova ordem social:

Aquele a quem se fala €&, previamente, compreendideeu ser? De forma
alguma. Outrem ndo € primeiro objeto de compreensgodepois,
interlocutor. As duas relacbes confundem-se. Dito aditra forma, da
compreens&o de outrem é inseparavel sua invocgadINAS, 2004, p.
27)

Lévinas posiciona como tema central o “rosto dorajut
caracterizando-o como tudo aquilo que seja prégoimutro, desconsiderando-se 0s
aspectos universais que ele encerra. “Se 0 mesidergdicasse por simples oposicao
ao Outro faria ja parte de uma totalidade englobanthesmo e o Outro”. (LEVINAS,
1980, p. 26)

Como esclarece Mance (20@n line):

O outro enquanto outro escapa a fenomenologia dar.ol[...] O
aparecimento do rosto no mundo do mesmo instaesagéncia ética: Nao
Mataras! Matar significa, desde tal momento, neganfinitude do outro
reduzindo-o a um mero ente do mundo, significandopartir da totalidade.
A transcendéncia da totalidade ontoldgica do EwgioCse da pela abertura
a palavra do outro que emerge em meu mundo conrostm

Quando o “eu” diz “compreender o outro”, “entendeoutro”,
em verdade o que fez foi “totaliza-lo”, isto €&, wedlo ao préprio eu. Isso ndo é

relacionar-se, mas tematizar o outro, toma-lo cohjeto de conhecimento:

N&o basta [...] conferir um significado aos entesrdindo, pois ao conferir
tais sentidos o Eu reduz o Outro a um terceiro ue conceito sob o
dominio do ser. [...] Ser para o outro significeesponsabilidade ética por
ele, que permite ao eu superar o rumor anénimosignificante do ser.

(MANCE, 2007,0n line



Ou, como disse o proprio Lévinas (1980, p. 31): riuecer
equivale a captar o ser a partir de nada ou rdduai-nada, arrebatar-lhe a sua
alteridade”. Constata-se que a filosofia do sesremcupacdo em compreender €, de
forma indireta, a filosofia da dominacéo, do dgseés a alteridade. Seria a prépria
filosofia da injustica (LEVINAS, 1980, p. 34). Eesse o olhar lancado pelos nazistas
sobre os prisioneiros nos campos de concentragilbapde quem observa um objeto.

Da constatacdo da existéncia do rosto do outro,éstde sua

natureza inalcancavel e incompreensivel, nasceer ético para com ele:

O rosto, gue emerge no mundo, simultaneamenteauis e nos ordena, isto
€, interpela-nos, pede-nos na condicdo ética deordenar. Contudo, por
mais que 0 eu assuma a sua responsabilidade peto o@io se pode exigir
reciprocidade, pois a responsabilidade do outromobBl@ma dele. (MANCE,
2007,0n ling

Quando falo com “o Outro”, negligencio momentaneaieeo

ser universal nele encarnado e me deparo compaderular e Unico que ele é:

O homem ¢é o Unico ser que ndo posso encontrar lsenexXprimir este
encontro mesmo. O encontro distingue-se do conleetorprecisamente por
isso. Ha em toda atitude referente ao humano uawagao — até quando ha
recusa de saudar. (LEVINAS, 2004, p. 28)

O rosto € a assuncao do destino do outro. E a @hadia ética
nascida desse encontro com o rosto tem o signdfitiadrtador do homem que néo é
mais um “ser-para-a-morte” mas que tem na figuraodiwo sua propria razado de
existéncia. A responsabilidade pelo proximo € lavad ultimas consequéncias e
tornada independente de qualquer conceito religiessapegada de qualquer condicéo
exterior como o cumprimento por parte do outro dedecdes de reciprocidade ou
mesmo de punicdes, ou ainda, premiagdes pds-morte.

Pela existéncia da sociedade é que estamos vivadjvduo &
muito mais do que simples consumidor da cultumgetultura, bastando dizer que a
propria lingua que fala ndo lhe pertence. Portdrdajma imensa e aprioristica divida
para com a sociedade que faz nascer o dever é&icgedsolidario, sem que isso

dependa de outros fatores metafisicos ou jurididosiorte de outro homem me pode



em xeque e me questiona, como se desta morte@tetngasse, por sua indiferenca, o
cumplice, e tivesse que responder por esta mortautto e ndo deixa-lo morrer sé.”
(LEVINAS, 2004, p. 237)

Somos ‘“responsaveis para além de nossas intencdes”
(LEVINAS, 2004, p. 24). O simples existir do mew*eepresenta ameaca ao Outro.
Dizia Pascal: “Meu lugar ao sol. Eis 0 comec¢co enagem da usurpacdo de toda a
terra”. Por isso, aquele que enxergou o rosto f@onéudo o que o seu simples existir,

a sua busca de um lugar ao sol, implica em risaws $eu semelhante:

Chama-se ética a esta impugnacdo da minha espinlad@eela presenca
de Outrem. A estranheza de Outrem — a sua irrelilgitbe a Mim, aos
meus pensamentos e as minhas posses — realizaeigaprente como um
por em questdo da minha espontaneidade, como @EHINAS, 1980, p.
30)

Lévinas conceitua de forma magistral a questaoudticd. A
relacdo amorosa, comumente, € vista entre dois;ser@mor, por exceléncia, € uma
relacdo homem-mulher, olvidando-se a existéncitedmeiro a relacdo. Se existissem
apenas duas pessoas no mundo, o amor bastari@sgdacgonar todos os problema,
pois bastaria o perddo do ofendido. Ocorre queemdpse um terceiro: “A moral
terrestre convida ao caminho dificil que conduzddrecéo aos terceiros que ficaram
fora do amor. SO a justica da satisfacdo a suassieleele de pureza.” (LEVINAS,
2004, p. 46)

Quando o terceiro € injusticado pelo proximo, o0 acamvola-se
em justica; ndo se pode perdoar uma ofensa comgtidautrem a um terceiro. A
justica €, entdo, manifestacdo do amor pelo t@&rcpie sofreu uma injustica. Perdoar
a agressao seria injustica-lo, pois posso perduaras uma agressao cometida contra

mim, ndo contra o terceiro:

A crise da religido na vida espiritual contempoeaderiva da consciéncia de
gue a sociedade ultrapassa o amor, de que umrte@ssiste ferido ao

dialogo amoroso, e de que, em relacdo a ele, aiprépciedade do amor €
injusta. A falta de universalidade ndo procede ad@i uma falta de

generosidade, mas da esséncia intima do amor. &Y, 2004, p. 44)



Caberia 0 questionamento se essa pretensao deeadaogética
como fundamento da propria filosofia seria ingéauaitépica. Porém, ndo se trata de
ignorar a existéncia do mal. Obviamente, ha seragressibilidade de que o homem
nao desperte para o outro, ha a possibilidade ¢@ogpelo mal, pois 0 homem é livre.
O mal ¢é a escolha do “ser simplesmente” (LEVINA®)Z, p. 156):

N&ao se trata de duvidar da miséria humana — dordorgue as coisas e 0s
maus exercem sobre 0 homem — da animalidade. Massem é saber que
é assim. A liberdade consiste em saber que a dderdstd em perigo. Mas
saber ou ter consciéncia é ter tempo para evif@eeenir 0 momento da
inumanidade. (LEVINAS, 1980, p. 23)

Este pensamento deve influenciar na prépria formaead

justificacéo do Estado, que devera ser animadoigéia do amor pelo proximo:

[...] € a partir da relacdo com o0 Rosto ou de nignté de outrem eu que se
pode falar da legitimidade do Estado ou de sudegitimidade. Um Estado
em que a relagdo inter-pessoal é impossivel, enelgué por antecipacéo
dirigida pelo determinismo proprio do Estado, é &stado totalitario.
(LEVINAS, 2004, p. 145-146)

Estado, Direito, solidariedade, amor, caridade: @utrtha
levinasiana vé no sacrificio pelo proximo, na aadéo em favor do proximo como
sentido para a existéncia. Sentido para a mortenmaem ressurreicdo! (LEVINAS,
2004, p. 291)

Por isso, “0 Estado justo saira dos justos e dosaantes que
da propaganda e da pregacdo.” (LEVINAS, 2004, @).1Balvez esta seja a mais
utopica — e bela — visdo do Estado, aqui tomadmamanifestacao objetiva do amor
ao préximo. Numa organizacao estatal assim vismjinzipio da solidariedade ha de

ser tomado como ponto fundamental de todo o sistema

1.3.2 Fundamentos Religiosos



Para quem tem sinceros sentimentos religiosos, caoopela
solidariedade néo é, ou ndo deveria ser, motivdldalas. Inegavel é a inter-relacao
entre os principios religiosos e a solidariedadprd@prio étimo da palavra religido tem
sentido de unificac&d.

O entrelagcamento entre solidariedade social eideli§g bastante
conhecido pela sociologia, sendo certo que a osiigade permitiu, ao longo da
historia, que sociedades se formassem com maiga fanificadora. Neste ponto, a

solidariedade mostra-se mais claramente ligadbgé@ieedo que ao proprio Direito:

Se se quiser apontar um principio ético fundamena¢, além do
monoteismo, redna as trés grandes religides dm L8agrado em uma
mesma familia, ele € sem dlvida o dever de socemesteger, em qualquer
circunstancia, os pobres, fracos e oprimidos da sodte. No entanto, ndo se
pode deixar de reconhecer que a historia dessasgtedndes confissbes
religiosas tem sido marcada, salvo excec¢des panfui@ confirmam a regra,
por uma persistente e clamorosa infidelidade a gs§®cipio ético.
(COMPARATO, 2006, p. 82)

O cristianismo, por exemplo, tem como pedra angd&arsua
doutrina o principio “amaras ao teu préximo comi mesmo” (BIBLIA, 2007,0n
line, Mt 22:36-40). O mesmo cristianismo popularizopemsamento de que “todos
sao filhos do mesmo Deus” o que ndo ocorria quaado religibes eram,
majoritariamente, politeistas.

O atual papa catolico, Bento XVI, dedicou sua prienearta
enciclica ao amor (Carta Encicliddeus Caritas ES3t deixando muito claro o
compromisso da Igreja com a caridade. Falando mguicdes beneficentes e dos

modernos servicos de voluntariado o Papa comenta:

Desejo aqui deixar uma palavra de particular apeggratiddo a todos
aqueles que participam, de diversas formas, nastasdades. Tal empenho
generalizado constitui, para os jovens, uma est®lida que educa para a

8 E controvertida a etimologia do termo religidoce®o afirma que o termo se refere a

relegere(reler), no sentido do esforco das pessoas retigi@mn lerem as escrituras. Para
Lactancio o termo derivaria deligare, no sentido de ligar os seres humanos a Deus. Para
Agostinho de Hipona o termo derivariargdigere, no sentido de reeleger: através da religido
a humanidade reelegia de novo a Deus, do qual kavseparado (WIKIPEDIA, 2008an

line). Em todas as hipoteses, o termo tende a indarael ligacdo e neste ponto aproxima-se
do vocéabulo solidariedade.



solidariedade e a disponibilidade a darem n&o sisnpente qualquer coisa,
mas darem-se a si proprios. A anti-cultura da mayte se exprime por
exemplo na droga, contrapde-se deste modo 0 anm®rnga procura o
proprio interesse, mas que, precisamente na disipdade a “perder-se a si
mesmo” pelo outro (cfLc 17, 33 e paralelos), se revela como cultura da
vida. (BENTO XVI, 20080n ling

Rodrigues (2003, p. 80) destaca a relacdo da Igrem o
pensamento solidarista:

Situa-se na doutrina social da Igreja como um @os Principios basicos,
tratado em todos os grandes documentos do magistéiesiastico. “Ledo
XIll enuncia-o véarias vezes com 0 home de 'amizage encontramos ja na
filosofia grega; por Pio XI é designada com a espfie ndo menos
significativa de 'caridade social', enquanto queld®a/l, ampliando o
conceito, em conformidade com as actuais e midtigilaensdes da questéo
social, falava da ‘civilizacdo do amor'.”

No islamismo, onde néo se pretende uma divisae &#rado e
religido’, o conceito de solidariedade é bastante percéptive

Existe um tipo de tributo, aekaa que funciona como uma
verdadeira esmola legal, que a proépria lei desiive hecessitados, aos soldados da
guerra santa, a libertacéo de escravos e aos éados. (FAEDDA, 200&n line

O Alcorédo impde aos fiéis o dever de providencidetesa dos
fracos e oprimidos:

A verdadeira virtude € a de quem cré em Deus, nfms,ano Livro e nos
profetas; de quem distribui seus bens em caridadeamor a Deus, entre
parentes, Orfaos, necessitados, viajantes, mendiga resgate de cativos
(escravos). (ALCORAO, 2008n line 22 Surata, versiculo 177)

Sobre as religides orientais, Livingston (2005196) comenta

que “tanto india como China tém fortes compromissosm a responsabilidade

o “Como expressédo direta da vontade divina, aslé@imica abrange todos os aspectos da vida

humana. Ela rege ndo apenas as relacdes dos hemtemsi, mas também do homem com Deus e
com a sua prépria consciéncia. Por isso mesmoca@igpreende ndo s6 as normas obrigatorias,
penalmente sancionadas, como também recomendag@mselhos, isto €, regras de moral intima,
cujo comprometimento ou descumprimento acarretavorfou desfavor divino, sem outro efeito
externo ou material.” (COMPARATO, 2006, p. 81)



coletiva que advém respectivamente das tradicbeduHe de Conflucio, da mesma
forma que o mundo Islamico, com sua poderosa euliaseada na religiao”.

A parte das doutrinas religiosas, ha que se obsgueaa histéria
demonstra quao forte é o laco de solidariedadgiosh que, por vezes, ultrapassa

fronteiras e séculos:

Houve a expulsdo dos judeus da Palestina e o sgrupamento em
Espanha (donde serdo expulsos, como os arabes,rgetmtdlico), na
Holanda, na RuUssia e na Pol6nia. Houve a partidgpdutestantes franceses
para Genebra, para a Alemanha e para a Inglageardps puritanos ingleses
para a América. Estes perseguidos ndo se reagrepatarno da idéia que
formam do mundo, mas em virtude da imagem que ténDeus e do
invisivel. (DUVIGNAUD, 1986, p. 113)

O poder da solidariedade baseada na religido nde pger
desprezado, pois a crenca religiosa nao exclui ssilpbdade de investigacao
cientifica, em especial a filosofica.

As lutas inter-religiosas sdo consideradas, peknga maioria
dos praticantes de todos os credos, como defecdeas;pacdes das doutrinas. O
poder do pensamento de solidariedade €, tambéne rmstto, extremamente
importante, pois por ele pode-se sonhar com retag@dela vez mais amistosas e

solidarias entre as proprias religides.

1.3.3 Fundamentos Positivistas: A Solidariedade na
Constituicdo Brasileira

Por fim, ndo sendo convincentes nenhum dos fundasen
filosoficos e falhando a fé religiosa, ainda restam argumento favoravel a aceitacéo
do ideal solidaristico: o de que a lei assim deseja

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
apresenta evidentes tracos solidaristicos, embém aontenha em seu texto a

expressao “solidariedade”. O preambulo mencionataes as pessoas sao “membros



da familia humana”, e no art. 1° dispde que todesyé€m agir uns para com 0S Outros
em espirito de fraternidade”. (ONU, 20@n, line

Seguindo as tendéncias internacionais, a socidutaddeira fez
insculpir o principio da solidariedade em sua Gangéio. De forma expressa, ele
surge como um objetivo fundamental da Republicaefiva do Brasil: “Art. 3°.
Constituem objetivos fundamentais da Republica fetida do Brasil: | — construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; [...].” éstja no preambulo, consta que o
constituinte teve como norte ideoldgico a conswwud@d uma sociedade “fraterna,
pluralista e sem preconceitos”. (BRASIL, 200@g,line

Rapida leitura sobre outros dispositivos constioais
comprova a direta interferéncia do principio dadsoledade sobre o constituinte a tal
ponto que o principio da solidariedade poderiagraido do texto constitucional pelo
método indutivo.

Muitos e variados sao os dispositivos que podemirseomo
exemplo.

Ao lado do principio de cunho individualista, quarante o
direito de propriedade (art. 5°, inc. XXIl), a Ctnscdo dispbe, também, que a
propriedade deve atender sua funcédo social (arin&° XXIll). Trata-se de 6bvio
norte socialista e solidarista, pois o individuae dem direito a propriedade, pode
destina-la para o seu beneficio pessoal, mas devam direciona-la ao interesse dos
demais membros da sociedade. Disso decorrem outresanismos legais e
constitucionais como a possibilidade de desaprgioiaou direito de uso da
propriedade pelo Poder Publico em determinadaargtancias (art. 5°, incs. XXIV e
XXV).

Como néo poderia deixar de ser, sendo objetivotitocisnal a
construcdo de uma sociedade solidaria, a prépriast@oicdo repudia de maneira
especial atitudes anti-solidarias como a praticaadesmo, tangendo-o como crime
inafiancavel (art. 5°, inc. XLII).

Cabe destacar, ainda, que o principio em quest&pi#ador até
mesmo das relacfes internacionais, constando dod4artla Constituicdo que a

Republica Federativa do Brasil tem, como princijeosuas relacdes internacionais, o



de “cooperacéo entre 0s povos para o progressardarhdade” (BRASIL, 2007@n
line). Trata-se de clara aplicacédo do principio dalackdade ao ambito internacional.

O artigo 23, paragrafo anico, prevé a fixacdo danas “para
cooperacado entre a Unido e os Estados, o Disteitieral e os Municipios, tendo em
vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem+esta &mbito nacional”. Trata-se da
solidariedade entre os entes integrantes da Republ que Unido, Estados e
Municipios funcionam em cooperacao, conforme vaeart. 30, incs. VI e VII, por
exemplo.

Também o artigo 40 da Constituicdo, de maneira essar,
menciona que o regime previdenciario tem caratetributivo e solidario. E, portanto,
um principio especialmente aplicavel ao Direitovtenciario.

O art. 174, paragrafo 2° traz a idéia central degpemativismo
dispondo que “a lei apoiara e estimulara o coopgsato e outras formas de
associativismo.”

Muitos outros dispositivos constitucionais estatiniamente

relacionados com o principio da solidariedade, mabexemplificar:

Art. 194. A seguridade social compreende um coonjimiegrado de acdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,

Art. 195. A seguridade social seré financiada pdata sociedade, [...].

Art. 196. A saude é direito de todos e dever dadgst]...].

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a qadeta necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridadal spci.

Art. 205. A educacdao, direito de todos e dever dimdio e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da saded...].

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e dadesassegurar a crianga e
ao adolescente, [...].

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado témewed de amparar as
pessoas idosas, [...].

Resta claro que o sistema constitucional, olhadwaagpenas
como a tradicional visdo positivista de “piramidgitlativa”, esta mergulhado na idéia
de solidariedade que, como principio norteador ddersa, tem importancia

fundamental e plena aplicabilidade prética.



Em suma, mesmo diante de uma visdo estritamenigvsta,
pode-se defender a existéncia e a aplicabilidadendeprincipio de solidariedade,

presente no texto constitucional brasileiro.

1.4 Solidariedade como Valor e Principio
Constitucional

Comparato (2006, p. 292) explicita a forma origipala qual
Kant explicava 0 mandamento judaico-cristdo do aawoproximo. Sendo impossivel
obrigar alguém a amar outrem, pois 0s sentimerosé&o comandaveis, é, entretanto,
perfeitamente possivel obrigar os homens a cunsprin esse dever, mesmo que a
contragosto. Dai falar-se em “dever” de solidarieda

Talvez esta seja uma forma bastante original eistaable
justificar a existéncia do principio da solidaridedaPeces-Barbapud Reis (2001, p.
136) alerta para o fato de que as sociedades namldém posto énfase quase
exclusiva nos direitos, esquecendo-se dos devireste fendbmeno da-se o nome de
“patologia dos direitos ilimitados.”

Para Peces-Barba a solidariedade € dever de todo®, antes
de ser um direito. Segundo ele, os carentes eedéhmos animaiSteriam um direito
subjetivo a solidariedade: “A diferenca dos dema#ores que fundamentam
diretamente direitos, a solidariedade fundamerdmatamente direitos, quer dizer, fa-
lo por intermédio dos deverels.(PECES-BARBAapud LOBO TORRES, 2001, p.

264, versao nossa)

A solidariedade nado traz contelddos materiais ef$pexii podendo ser
visualizada ao mesmo tempo como valor ético e iojdabsolutamente
abstrato, e como principio positivado ou ndo nass@uoi¢des. E sobretudo

10 Fernandez-Armesto (2007) pde em davida o condeitoumanidade, demonstrando como séo
discutiveis a nocdo de que o homem é um ser suersodemais animais mencionando, inclusive, a
existéncia de uma corrente de pensamento que @efepdssibilidade de reconhecimento de direitos
dos animais, 0 que pode se constituir na extensadéif de solidariedade para além da relacao entre
humanos para abranger outros seres vivos.

1 A diferencia de los demas valores que fundamemtimectamente derechos, la solidariedad
fundamenta indirectamente derechos, es decir,de par intermedio de los deberes.



uma obrigacdo moral ou um dever juridico. Mas, eirtude da
correspectividade entre deveres e direitos, infoemncula a liberdade, a
justica e a igualdade. (LOBO TORRES, 2005a, p. 181)

Ao confrontar principios, Comparato (2006, p. 5¢@menta

que, enquanto a liberdade e a igualdade pdem asgses

umas diante das outras, a solidariedade as reodas,tno seio de uma
mesma comunidade. Na perspectiva da igualdadelibedldade, cada qual
reivindica o que lhe é proprio. No plano da soleldede, todos sao
convocados a defender o que lhes é comum.

Neste ponto, os significados de “fraternidade” @itimriedade”
apartam-se; sua distincdo aparece com maior nigsezrazao da obrigatoriedade

imposta a solidariedade juridica:

A idéia de fraternidade, ainda que virtuosa, naenssetra suficiente para
representar o vinculo caracterizador de uma sabéedae, pautada pelo
pluralismo, cada vez mais compreende distintagtelas culturas. Mais do
que um sentimento fraternal — como exigi-lo? - kespeito pela diferenca
gue deve sobressair, possibilitando a coexistépagifica das diversas
concepcodes de vida, cientes do que as distingoegee as une — no caso, a
igual dignidadede todas as pessoas humanas. Do mesmo modo, o ato
beneficiente, ou caritativo, permanece sempre coma liberalidade, uma
opc¢ao que diz respeito apenas a consciéncia, héonsebendo em termos
de obrigacdo a ndo ser moral; ao passo que a rsetidde, nos termos
invocados pelos constituinte, € um dever de naupgddica. (MORAES,
2008,0n ling

Em épocas remotas, quando o Direito ainda ndo aeagrande
valor ao sistema juridico e a lei, a solidariedad&ava presente em suas bases por
intermédio dos ideais impostos pelas religibes k& pedpria nocdo intuitiva de
organizacado social. Uma sociedade onde ndo sedevasse a solidariedade como
valor fundamental estaria fadada ao desaparecimEnteetanto, as disposi¢coes eram
esparsas e estavam intimamente ligadas a religibsid

Farias (1998, p. 188) indica que foi preciso egperart. 21 da
declaracéo francesa de 1793 para se visualizareeto kgal o reconhecimento do

dever da ajuda social: “os socorros publicos séda aspécie de divida sagrada. A



sociedade deve a subsisténcia aos infelizes, lsegadiando trabalho, seja assegurando
0S meios de existéncia aqueles que ndo podemhealtial

A Constituicdo francesa de 1848 ja falava em mecaws de
justica social como no paragrafo 8° do preambule gstabelecia que a Republica
“deve através de uma assisténcia fraternal asgeguraxisténcia dos cidadaos
necessitados, seja lhes dando trabalho dentroimdsd de seus recursos, seja lhes
dando, a revelia da familia, socorro aqueles qoepodem trabalhar.” Também o art.
13 menciona que a sociedade deve “fornecer ass@stés criancas abandonadas, aos
enfermos e aos idosos sem recurso, e aqueles queodam ser assistidos por suas
proprias familias.” (FARIAS, 1998, p. 189)

Pelo pensamento positivista, que pretendia empregaciéncias
sociais 0s mesmos meétodos utilizados nas ciénkatase o Direito desapegou-se por
completo de valores relegados a moral e as regrasmvivéncia. Apos a Revolucdo
Francesa e com o advento do positivismo, o Dimgiesgulha na Jurisprudéncia dos
Conceitos, de origem alemd e na Escola da Exegk#secesa. Ha uma
sobrevalorizacdo do sistema juridico e da lei, m@&sdo-se, a atividade do jurista, a
pesquisa da vontade da lei e dos Cédigos.

No positivismo classico, o Direito passa a vivestaliciado da

moral:

Contrariando a tradicdo multissecular de todasvizacdes, os positivistas
consideram que o direito existe sem ligacdo coms#cp, e 0s juristas ndo
tém que julgar a ordem juridica de acordo com @sdgs valores éticos,
porque ndo € uma tarefa cientifica e sim polifCOMPARATO, 2006, p.
353)

Num panorama desses, Direito pouco ou nada timher @om
solidariedade, de forma que esse principio passari@egundo plano assim

permanecendo por um longo periodo:

Para a escola da exegese, a reflexdo sobre mdustdva fechada na lei, a
“fonte formal”. A lei era o “fetiche” dos juristapois eles acreditavam que
ela era suficiente para responder a todos os tumfociais; a lei codificada
era chamada a solucionar e prever todo o conjuasorelacdes juridicas.
(SALEILLE apudFARIAS, 1998, p. 92)



Na segunda metade do século XIX surgem movimenws d
cunho sociolégico que combatem o fechamento e ac&ddo Direito a lei. S&o
precursores desse pensamento Ihering e Ehrlich.i€mmo conceito de solidariedade
€ resgatado e introduzido no discurso juridicog fgie possibilita a reconciliacao
entre o Estado e a sociedade civil (GODOI, 2003,48). Nessa época, assiste-se ao
surgimento do paradigma da solidariedade que pdd(da as teorias tradicionais
do Direito, através da construcdo de um solidarigmidico (FARIAS, 1998, p. 186).
Somente neste momento histérico, surge um disaoscente que ndo se confunde
com mera “caridade” ou simples “filantropia”. (FA&S, 1998, p. 190)

Em dado momento, aquilo que era apenas uma aspiragé
admoestacao religiosa ou moral, passa a fazer garttegislacdes, tornando-se direito

positivo:

Podemos dizer que, descontadas algumas manifestagéestantes,
primeiro, da declaracdo de direitos da (rejeitadajstituicdo girondina e
depois, da declaracdo de direitos da constituighmbjna, em que as
exigéncias da solidariedade se apresentavam gnadgute afirmadas, a idéia
da solidariedade apenas vai ser (re) descobedalrar do século XIX para
0 século XX, através duma espécie de frente conanmafda sobretudo por
tedricos franceses, em que encontramos econonustas Charles Gide,
socidlogos como Emile Durkheim e juristas como Léamuit, Maurice
Hauriou e Georges Gurvitch. (NABAIS, 2005, p. 110:)1

O conceito de fraternidade, que perdera terrenandeiro Século
XIX, em grande parte em raz&o do positivismo jeddilassico, no Século XX, "volta
a integrar a equacéo valorativa dos direitos furetdais e da justica, agora sob a
expressédo dsolidariedade’ (LOBO TORRES, 2001, p. 245)

No Brasil, percebe-se o recurso aos principiogddantitas no
final do século XIX e inicio do século XX, surginéon obras de juristas como Rui
Barbosa, Tobias Barreto e Joaquim Nabuco (GODQI52¢. 145). Especialmente
depois de 1919, Rui Barbosa ndo hesitou em negadiwidualismo juridico e em
reconhecer que as constituicdes politicas da épstedam excessivamente inspiradas
nos principios individualistas de 1789, o que erauficiente diante da onda de

socializagdo que animava o mundo todo. (FARIAS819$9191)



Interessante relembrar discurso de Rui Barbaygad Farias
(1998, p. 192) proferido ao inicio do século XX:

Ja ndo se vé na sociedade um mero agregado, urapgsisdo de unidades
individuais, acasteladas cada qual no seu direiteatével, mas uma
entidade naturalmente organica, em que a esferindividuo tem por
limites inevitaveis, de todos os lados, a coletidiel O direito vai cedendo a
moral, o individuo a associa¢do, o egoismo a swdidiade humana.

Tobias Barretaapud Farias (1998, p. 192) também defendia a
idéia de que “o direito é uma disciplina socida i6, uma disciplina que a sociedade
impOe a si mesma na pessoa de seus membros, camderaingir o fim supremo de
todos — e o Direito sé tem este — da convivénaimbfaica de todos os associados.”

Nessa ordem de idéias, o principio da solidariedeidecluido
no texto constitucional brasileiro, ndo como dexigimada pelo legislador, mas por
decorréncia das idéias desenvolvidas desde odinaéculo XIX*2

Ao ingressar na esfera juridica, o valor moralesofbviamente,
algumas adequacdes: ndo é agora um mero sentimémnio ou uma regra moral. Por
ISSO, nesse estagio, torna-se irrelevante se wvidudi, a quem é também destinada a

norma constitucional, esta de acordo ou ndo coegrar

E 6bvio que o Direito ndo tem como penetrar noyisigo das pessoas para
impor-lhes as virtudes da generosidade e do attuiSeria terrivel, alias,
se o Direito pudesse ditar sentimentos. Entretasgcele ndo pode obrigar
ninguém a pensar ou a sentir de determinada foete,pode, sim,
condicionar o comportamento externo dos agentesculdndo-os a
obrigacdes juridicas. (SARMENTO, 2006, p. 297)

Eis a nova aparéncia atribuida ao sentimento ddasi@dade
guando deixa ele de habitar o mundo da moral par@ssar no direito positivo: para
o Direito, o sentimento individual do cidaddo queseja uma sociedade solidaria €,
sendo irrelevante, pelo menos secundario.

12 1z ~ . ~ e o
Nao ha razéo para se estranhar a inclusdo domes @ra apenas principio ético no direito

positivado; tal fato j& ocorrera anteriormente, camo caso do décimo-terceiro salério: na origem,

alguns patrdes passaram a remunerar seus empregadasn salario adicional por ocasido do Natal.

Isso que, durante certo tempo, foi mera liberakdadabou sendo incorporado a legislagdo como
obrigacdo legal. (MORAES, 2008n line



Hoje, pode-se afirmar com seguranca que a soldkdeé, a um
sé tempo, valor e principio estrutural. (LOBO TORRE005, p. 198). Principio
estrutural € aquele que fornece o arcabouco dergasfio do Estado: principios do
federalismo, da Republica, do Estado DemocraticoDaeito etc. O principio
estrutural possui uma dimensawonstitutiva porque serve para indicar uma
compreensdo global da ordem constitucional vigentutra dimenséaadeclarativa
porque esta espécie de principio assume a cond&dsuperconceito” utilizado para
exprimir a soma de outros “subprincipios”. (CANOHIQ, 2002, p. 1170)

Os principios estruturantes, bem como os subpioxipue os densificam e
concretizam, constituem principios ordenadorestipasiente vinculantes.
Em virtude do seu carater estruturante, vém quagestenunciados no
capitulo introdutério da CRP, intitulado “Principié-rundamentais” (CRP,
arts. 1° a 11°). [Canotilho menciona a Constitujgdiduguesa, mas o caso é
analogo a Constituicdo brasileira]. Isto ndo sigaifque sé ai venham
consagrados, devendo procurar-se no conjunto glotmmativo da
constituicdo as revelacbes e manifestacbes comcreégsses Mesmos
principios. (CANOTILHO, 2002, p. 1173)

E esta, sem duvida, a natureza do principio daa@didade do
gual nascem outras normas e principios menos geseéri

Os principios constitucionais, sejam eles expresgasplicitos,
sintetizam os valores abrigados no ordenamentdigari espelhando a ideologia da
sociedade, seus postulados basicos, seus fins.RBA®, 2006, p. 29)

Barroso (2006, p. 30) designa os papéis desempeshalos
principios: “a) condensar valores; b) dar unidaalsistema; c) condicionar a atividade
do intérprete.” Esta é a missdo do principio daidadedade em sua face
constitucional, muito embora o0 mesmo demonstreeseeendimento ainda mais
fugidio do que ocorre com outros principios cujostornos estdo mais claramente
delineados pela doutrina. Farias (1998, p. 5) landue o direito de solidariedade
expressa “uma positividadaii generismais complexa, mais flexivel, de uma maior
mobilidade, a fim de garantir a governabilidadesdeiedade contemporanea.”

Sendo principio constitucional, a solidariedadespaster carater

normativo e vinculativo:



Os principios, vindos dos textos religiosos, fifasis ou jusnaturalistas, de
longa data permeiam a realidade e o imaginario ideitd, de forma direta
ou indireta. Na tradicdo judaico-crista, colhe-smandamento desspeito
ao proximg principio magno que atravessa 0s séculos e égpirconjunto
amplo de normas. Da filosofia grega, origina-se ringfpio da nao-
contradicdo, formulado por Aristételes, que se darnuma das leis
fundamentais do pensamento: “Nada pode ser e m&inseltaneamente”,
preceito subjacente a idéia de que o Direito nEwa@ntinomias. No direito
romano pretendeu-se enunciar a sintese dos poadijdisicos do Direito:
“Viver honestamente, ndo lesar a outrem e dar a cado que é seu”. Os
principios, como se percebe, vém de longe e des#rapepapéis variados.
O que ha de singular na dogmatica juridica da guadtorica atual é o
reconhecimento de smarmatividade (BARROSO, 2006, p. 28-29)

A normatividade concedida aos principios constitoais,
implica no duplo reconhecimento da capacidade dasipios de serem aplicaveis aos
casos praticos submetidos ao Poder Judiciarione,psejuizo disso, na aceitacao de
gue valores éticos aceitos pela sociedade atuagssantemente sobre esse mesmo
Direito. Lobo Torres (2005a, p. 41) observa que tibmos trinta anos assiste-se um
movimento de retorno aos valores como solucdo @argasse positivista. E o que se
tem chamado de “virada kantiana”, representada yma volta a influéncia da
filosofia de Kant, com a reaproximacao entre édcRireito. O emérito doutrinador
aponta o livro “A Teoria da Justica” de John Rawlshlicado em 1971, como marco

desse renascimento de idéias:

A temédtica da justica recupera a sua importanciateneros livros sao
publicados na esteira da obra pioneira de JohnRa&widéia de liberdade
recebe também instigante reflexdo e se aprofundaestudos sobre a “era
dos direitos” [mencédo a Norberto Bobbio] e sobreetecdes entre a ética e
os direitos humanos. A critica ao utilitarismo sen& indispensavel a
elaboracdo de uma ética ajustada aos problemaécdio sXXI. Mesmo os
pensadores, como Habermas e Alexy, que rejeitanmossitplidade de
discussdo sobre os valores, em razdo de sua pigdade e insita
contraditoriedade, transferem a reflexdo fundanhgratea 0 campo da ética
do discurso e da teoria da argumentacdo. (LOBO TESRR005a, p. 56-57)

Como decorréncia da moderna concepcdo do prinafigio
solidariedade, Moraes (200&)n line aponta algumas mudancas recentes de

concepcdes juridicas:



a) A mudanca na concepcao da propriedade, um besitaeito
privatistico-individualista. Na visdo solidaristi@propriedade deixou de representar
meros interesses individuais, reconhecendo-seusigdd social;

b) Nas relacbes familiares, a solidariedade paunmotiacesso
efetivo do Estado permitindo a visdo da igualdatteeens conjuges e entre os filhos,
alterando a visdo de culpa na separacdo ou divopamm uma visdo de
responsabilidade (solidariedade) familiar.

c) Na responsabilidade civil, percebe-se uma terid@ada vez
maior para o fortalecimento da responsabilidadetiMaj ao invés da responsabilidade
por dolo ou culpa. Adotou-se, a partir do Século, X¥m maior profusao, a teoria do
risco.

d) No direito da seguridade social, adota-se ocfpia da
solidariedade financeira, aceitando-se a idéiardgntiamento dos mais necessitados
por aqueles que mais podem contribuir.

Ao contrario do que pretendem as visdes mais coaderas que
interpretam os principios constitucionais meramerdmo programas destinados a
atuacdo do administrador publico, obviamente liditaao factivel — o que implica, na
pratica, limitar a discricionariedade do admindtmia publico — o principio
constitucional tem por escopo orientar a propnimgdo do intérprete, do Estado e da
sociedade.

Segundo Moraes (2008®n line, o principio da solidariedade

toca ndo apenas ao poder publico, mas a todosmbme da sociedade:

BN

A expressa referéncia a solidariedade, feita petpsllador constituinte,
longe de representar um vago programa politico muma tipo de

retoricismo, estabelece um principio juridico imbma em nosso
ordenamento, a ser levado em conta ndo s6 no mordan¢élaboracdo da
legislacdo ordinaria e na execucdo das politicétigas, mas também nos
momentos de interpretacdo-aplicacdo do Direito, geEuws operadores e
demais destinatarios, isto é, pelos membros todeeciedade.

Por tudo isso, a solidariedade aparece na Comsgittua um sé

tempo, como objetivo e principio constitucional:



Assim, é possivel afirmar que quando a Constitugstabelece como um
dos objetivos fundamentais da Republica brasifemastruir uma sociedade
justa, livre e solidaria”, ela ndo esta apenas @ando uma diretriz politica
desvestida de qualquer eficdcia normativa. Peldr&do, ela expressa um
principio juridico, que, apesar de sua aberturaleterminacdo semantica, é
dotado de algum grau de eficacia imediata e que @bdar, no minimo,
como vetor interpretativo da ordem juridica como taao. (SARMENTO,
2006, p. 295)

Numa sociedade tdo desigual como a brasileira,dasto
assunto passa a ser de suma importancia, aindseqgo@ra o risco de se pecar pelo
discurso vazio ou pela descrenca que a palavrdasigidade possa ocasionar. Como
diz Duvignaud (1986, p. 196) “o termo solidariedattleda a gente o usa. Para
confortar a consciéncia de uns ou para conseguir esmola da ma consciéncia de
outros”. Mesmo assim, vale correr o risco, poisne@firma Sacchetto (2005, p. 169,

versao nossa):

De fato tem sentido falar em solidariedade porqgoje ha o risco de se
perder o conceito de responsabilidade publicapguedadaos deixem de ter
consciéncia que uma parte de suas vidas deve i5ga gen comum com 0S
outros: este € o significado real da solidariedadeo ensina a etimologia

do termo (do latim “in solido”}.3

Perdida a nocdo de responsabilidade com o proxanpdprio
Direito torna-se ineficaz, parecendo inutil o tiabade aperfeicoamento do sistema
juridico quando se é olvidada sua base valorativa.

O que se quer demonstrar com tais assertivas éngaeé
suficiente o reconhecimento de que o principio diddariedade estd presente na
Constituicdo. Atualmente, o neoconstitucionalismetgnde superar a visao legalista
do direito positivo classico, bem como a tendéatternativista que ndo da ao Direito

nenhuma seguranca quanto aos balizamentos doretesrp

O novo constitucionalismo nascido da revolugdo ndpana do direito
publico traz para dentro do direito tematicas quo&es se colocavam a
margem da discussao publica: a politica, repredarmtalos conflitos sociais,

13 Infatti ha senso parlare di solidarieta perchéi egg il rischio che si perda il concetto di

responsabilita pubblica, che i cittadini cessinesiiere consapevoli che uma parte della loro ena d
essere gestita in comune com gli altri: questosagitificato reale di solidarieta, como insegntintie
del termine (dal latino “in solido”).



os direitos fundamentais sociais historicamentegados e as possibilidade
transformadoras da sociedade a serem faitase a partir do direito.
(STRECK, 2006, p. 264)

Conclui-se, pois, que 0 assunto interessa plenamemat
pensamento neoconstitucionalista que, por seu ,(tuem o conddo de facultar ao
principio da solidariedade a efetividade da quakssita para implicar nas mudancas

sociais desejadas pela Constituicao.

1.5 Classificacoes

Inimeras sdo as possibilidades de classificacdoddessas
espécies de solidariedade. No presente traballm, me@ncionadas classificacdes
propostas por cinco autores europeus: DuvignaudikHeum, Nabais, Pires e
Lombardi.

Duvignaud (1986, p. 24) classifica a solidariedasa trés
espécies: (i) a que deriva dos lacos de sanguep semdo aquela existente entre 0s
membros de uma familia, ligados pelo grau de pesent (i) a urbana, aquela
surgida em razéo da proximidade de pessoas quEmesiuma mesma comunidade e
(iii) a decorrente dos agrupamentos técnicos otratelho, como sendo aquela que
nasce entre os membros de um mesmo oficio ou péiofisEsta € a classificacdo
empregada por Duvighaud (1986, p. 74) para asas@dhades “naturais”: “Compdem-
se e destroem-se e recompdem-se ao longo das adivenglizacbes, como se a
espécie humana tivesse encontrado nelas os Unab®smdo seu agrupamento.”

Hé& que se advertir, porém, que

Nem todas as formas de solidariedade sé@o “natusaisociais, intelectuais
ou politicas: existem, em qualquer civilizacdo, reatos de intensa
participagdo, indubitavelmente efémeros, dos qaalsstoria, tal como a
antropologia, nunca contabiliza. Inopinadas e iwipieeis, essas horas



intensas e pereciveis engendram inumeraveis sesnentgue preparam
ulteriores mutacdes. (DUVIGNAUD, 1986, p. 164)

H4, também, a classificacdo empregada pelo socidfi@ncés
Emile Durkheim. Observando as relagdes sociais, kiim classificou a
solidariedade em mecanica e organica. A solidadedaecanica seria aquela existente
nas sociedades primitivas, e teria origem na semeth entre os individuos
componentes do grupo. Visando manter essas sema#f)ancoercdo social é bastante
severa e baseia-se na consciéncia coletiva. Agiilagte é vista, em tais sociedades,
como fator de desintegracdo. Ja a solidariedadéanma decorre da divisdo do
trabalho, como uma evolucédo da sociedade primitieanverso da mecanica, baseia-
se na independéncia dos individuos. Como, neste aalidariedade esta baseada na
diversidade, a solidariedade implica maior automonmmdividual. (LAKATOS;
MARCONI, 2006, p. 49)

Nabais (2005, p. 113-117) propbe a classificacdadda de
solidariedade em a) solidariedade dos antigos iElas@dade dos modernos; b)
solidariedade mutualista e solidariedade altruisty; solidariedade vertical e
solidariedade horizontal.

a) A solidariedade dos antigos, no dizer de Nal28i685, p. 113)
aproximar-se-ia muito do lema adotado pela revaldg@ncesa: liberdade, igualdade e
fraternidade. A idéia de fraternidade estava, néptaca, muito mais proxima dos
ideais de amizaddilia) grega, humanidadénymanitay dos estodicos, da caridade
(agapg cristd, da simpatia (base da filosofia da esesleocesa), da benevoléncia
kantiana etc.

J4 a solidariedade dos modernos ganhas foros dgosidi
tornando-se, com isso, mais forte e exigivel, nadg@o de principio juridico e

politico.
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Duvignaud (1986, p. 169) faz interessante obsérn/agpbre o “jogo do
bicho”: “Por muito interdito que seja, 0 jogo daicto” brasileiro permanece uma actividade livre,
mesmo que alguns marginais dele tirem proveitost@de, os marginais, ndo sera isso a prova de que
uma actividade social, mesmo consciente dos pawajue dela se retiram, sobrevive a essas
especulacdes mediocres? E que refaz formas dearselidde a medida do acaso ou, mais
exactamente, do possivel que o ludico implica?”



b) Na idéia de solidariedade mutualista, verifieaasgquestdo da
reparticdo “sustentada pela intencdo de criar zigiean comum em matéria de infra-
estruturas, de bens e servicos considerados imdidpeis e necessarios ao bom
funcionamento” da sociedade (NABAIS, 2005, p. 114.a idéia de solidariedade
altruista, vé-se a solidariedade como uma dadi@a: ge espera, a principio, uma
retribuicdo da sociedade; a idéia afasta-se da Vig@ntratual’ de que todos devem,
necessariamente, lucrar igualmente com a relagdal so

c) Nabais (2005, p. 114-115) classifica, aindapldariedade
guanto aos seus efeitos em vertical e horizontaprifkeira visdo — solidariedade
vertical — seria aquela mais comumente identificaden os deveres do Estado.
Constituindo-se um Estado social, os orgaos publestdo obrigados a buscar a
minimizacdo das desigualdades, corrigindo os desnigociais, implantando e

efetivando os direitos em beneficio de todos os lIonesnda sociedade:

Podemos dizer que foi este tipo de solidariedageeafoi convocada para a
resolucdo da chamada questdo social, quando azpotle&xou de ser um
problema individual e se converteu num problemaasacexigir intervencao

politica. (NABAIS, 2005, p. 115)

Por outro lado, a solidariedade pode também sé¢a @ seu
sentido horizontal, agora ndo tomada apenas comdewer do Estado, mas também
como obrigacéo de toda a sociedade civil. Deterraisalidariedade que a efetivacao
dos direitos fundamentais seja vista como obrigag@Em apenas do Estado, mas da
propria sociedade (NABAIS, 2005, p. 114-115). Cadadé&o €, também, vinculado a
idéia de solidariedade.

Essa segunda nocéao - solidariedade horizontal eomealadora
da propria sociedade - vem adquirindo especial itApoia pela verificacdo das
limitacbes do Estado em garantir os direitos cangtinais. Segundo Nabais (2005, p.

116) essa manifestacdo da sociedade civil podass&lizada em duas constatacoes:

1) uma, concretizada na atuacdo espontanea defdmol$ e grupos sociais,
gue nunca deixaram de atuar socialmente mesmo quarktstado social,
apoiado no seu crescimento constante, chegou arjségcapaz de realizar
todos os anseios dos seus cidaddos e substituintpop a sociedade civil,
2) outra, expressa ha solicitacdo e empenhameniorawio Estado que,



reconhecendo a sua incapacidade, mesmo quanduaifa@ma superlativa

do Estado social, isto é, o Estado de bem-estamltgu para a sociedade

civil.

Para Pires (2005, p. 148) a solidariedade podgisir sob trés
perspectivas: a) Solidariedade interna (subdividesa horizontal e vertical), b)
Internacional e ¢) Comunitaria (neste caso, referé&s comunidades transnacionais,
como a Européia). Vé-se que a classificacdo emgaegelo autor portugués leva em
conta o grau de influéncia do sentimento de soédade em relacdo ao seu aspecto
espacial.

Por fim, merece comento a antiga classificacdo eggula por
Lombardi (1967) que repartia solidariedade politica, exemplificando com os
deveres de prestar servico militar, votar, e outeoem solidariedadecondmica e
social que abrangeria, por exemplo, o dever de padarttis. Lombardi interligava
claramente a nocao de solidariedade a deveresain@s nao divisava a possibilidade

de que tais deveres abrangessem também a relacdgrepos e individuos.

1.6 O Principio da Solidariedade no Direito Compardo
1.6.1 Solidariedade na Constituicao Portuguesa

Segundo Goddi (2005, p. 142) a atual Constituig@&sileira, assim como a italiana, inspirou-se
claramente na Constituicdo Portuguesa de 1976 eglare, em seu art. 1°, o dever da Republica cansima “sociedade livre,

justa e solidaria”.

Porém, em outros dispositivos, o0 principio da soietlade esta
expressamente previsto pelo ordenamento. Nabai®5(2f. 117) comenta as

alteracdes por que passou a Constituicao portugiegae tange ao seu artigo 63°:

[...] o art. 63° passou de uma maén-exclusaalas instituicbes particulares
de solidariedade social n&o lucrativas com objsti® seguranca social, na
primeira versdo (1976), objetivos estes especiisadomo sendo os
objetivos de seguranca social, de criacdo de cseelmutros equipamentos
de apoio a familia e a terceira idade, na seguretsde (1982), ao



by

reconhecimentodo direito a constituicAo de tais instituicbes ca®
mencionados objetivos, na terceira versao (198f8amente, a@poioe a
consagracdao de uma (verdadeirigta aberta dos objetivos dessas
instituicdes, na quarta versao (19§7).

Ao comentar sobre a revisdo também imposta aooaBky,
Canotilho (2007, p. 815) destaca:

A Revisdo de 1997 aditou a epigrafe o conceito sdédariedade
Pretendeu-se, com esse aditamento, salientar @ ddeique o sistema de
seguranca social pressupde a responsabilidadeticaletas pessoas e o
concurso do Estado para a realizacédo das finakddalsistema em relacéo a
todos, como garantia daoesdo social O principio da solidariedade
comporta varias dimensodes: (1) solidariedade natiexpressa na ideia de
transferéncia de recursos entre os cidadaos; (BJasedade laboral,
traduzida na existéncia e funcionamento de mecasigedistributivos no
ambito de protecéo de base profissional; (3) saedidade intergeracional,
assente na combinacdo de métodos de financiamantoregime de
reparticdo (pay-as-you-go) e de capitalizacéo;s@ldariedade particular
pela contribuicdo de instituicbes particulares €f@s, empresas) para 0S
objetivos da seguranca social.

Por outro lado, o art. 66°, n°® 2, alinea “d” é &k inovador ao

dispor sobre uma “solidariedade entre geracoes”:

Art. 66° [...]. 2. Para assegurar o direito ao amid, no quadro de um
desenvolvimento sustentavel, incumbe ao Estadomeio de organismos
préprios e com o envolvimento e a participacdo @addos: [...]; d)

Promover o aproveitamento racional dos recursagaiat salvaguardando a

15 a) Versdo de 1976: Art. 63°, n° 3. “a organizaddaoseguranca social ndo prejudicara a

existéncia de instituicbes privadas de solidariedadcial ndo lucrativas, que serdo permitidas,
regulamentadas por lei e sujeitas a fiscalizacaestado.”

b) Versdo de 1982: Art. 63° n° 3. “a organizagdoseguranca nacional ndo prejudicara a
existéncia de instituicdes particulares de soldiile social ndo lucrativas, com vista a prossecuca
dos objetivos de seguranga social consignados aegje, na aline do n° 2 do artigo 67°, no artigo
69°, na alined do n° 1 do art. 70° e nos artigos 71° e 72°, ais @do permitidas, regulamentadas por
lei e sujeitas a fiscalizacdo do Estado.”

c) Versdo de 1989: Art. 63°, n° 3. “é reconheadddireito de constituicdo de instituicdes
particulares de solidariedade social ndo lucrativash vista & prossecucao dos objetivos de sequrang
social consignados neste artigo, na althéla n° 2 do artigo 67°, no artigo 69°, na alidelm n° 1 do
art. 70° e nos artigos 71° e 72°, as quais saatmas) regulamentadas por lei e sujeitas a fizsagfio
do Estado.”

d) Versdo de 1997: Art. 63°, n° 5. “o0 Estado apdiacaliza, nos termos da lei, a atividade e o
funcionamento das instituicdes particulares dedadkdade social e de outras de reconhecido
interesse publico sem carater lucrativo, com vistarossecucdo de objetivos de segurancga social
consignados, nomeadamente, neste artigo, na alidean® 2 do artigo 67°, no artigo 69°, na alieea
do n° 1 do art. 70° e nos artigos 71° e 72°".



sua capacidade de renovacdo e a estabilidade malégm respeito pelo
principio da solidariedade entre geracfes. (PORTLI@A08,0n ling

Canotilho (2007, p. 849-850), ao comentar o recidatc

dispositivo constitucional, tece comentarios satngrincipio da solidariedade entre

geracOes, dizendo que dele decorrem as seguiniekisoes:

(1) a heranca natural e cultural dever ser tratdanés futuras geracoes, de
forma que a manutencdo da biodiversidade e dogsezwnaturais lhes

permita continuar a dispor e usufruir das possibdes de vida e da
respectiva conformacao inerentes a essa biodiaalsié recursos; (2) a
solucdo de conflitos em torno de problemas deiloisgdo e redistribuicdo

de rigueza deve fazer-se em termos equitativodarmpntergeracional, de

modo que as decisdes, opches e estratégias quaier@io de recursos,
sobretudo dos recursos escassos, Nao representaEry@N a repercutir

abusivamente sobre geracdes futuras.

Vé-se que a Constituicdo portuguesa vem, nas dtioéaadas,

recebendo alteracfes que a tornam uma das cartsistecionais onde o principio da

solidariedade mais é citado.

1.6.2 Solidariedade na Constituicao Italiana

da solidariedade:

A Constituicdo italiana dispde expressamente sobpencipio

2. A Republica reconhece e garante os direito®iawveis do homem, como
individuo ou em grupos sociais onde se desenvolseaapersonalidade e

requer o cumprimento dos deveres inderrogaveisolidgasedade politica,
econdmica e SOCié\? (ITALIA, 2008,0n ling versdo nossa)

Vé-se que a Constituicdo italiana relaciona exprasste

solidariedade a dever e fala de uma solidariedguditita, econémica e social”.

Segundo Sacchetto (2005, p. 178) a doutrina torstaudistincdo entre diversos tipos

16

2. La Repubblica riconosce e garantisce i dinittiolabili del’'uomo, sia come singolo sia

nelle formazioni sociali ove si svolge la sua peadita, e richiede I'adempimento dei doveri
inderogabili di solidarieta politica, economicaceiale.



de solidariedade para justificar a distincdo dtatrento fiscal entre residentes e néao
residentes; os primeiros, estariam obrigados aribaigdo tributaria em razdo da

solidariedade politica e os segundos, em razaoldgsgedade econémica e social:

Para os residentes sustenta-se que seria corrét@rap principio da
tributacdo mundial, avorld wide principle pelo qual sdo tributados por
todos os rendimentos onde quer que sejam prodyzi@dwa os segundos,
seria legitima uma tributacdo apenas em razdo @ssypostos verificados
no territério do Estado ou, dito de outra formamcbase no principio da
territorialidade [...]. (SACCHETTO, 2005, p. 1789 ¥ers&o nossH)

Em outros ordenamentos, a questdo do local daéresal é
secundario, como ocorre no modelo norte-americarte @ vinculo com o Estado
decorre muito mais da cidadania. Naquele paisrestam davidas de que o dever de
solidariedade baseia-se na cidadania porque exist®;do de que qualquer cidadao
americano goza de protecdo e defesa em qualguer qmplaneta, da mesma forma
como ocorre em sua patffa(SACCHETTO, 2005, p. 180)

1.6.3 Solidariedade na Constituicao Francesa

Fato curioso € que o termeplidariteé ndo aparece uma vez
sequer no texto da Constituicdo Francesa, muitoommbeja bastante 6bvio, pelo
sistema legal adotado, que os ideais solidarisestdo muito presentes. J4 o0 termo
fraternidade ftaternite) aparece com destaque, constando expressamente do

preambulo:

17 Per i residenti si sostiene che sarebbe correftbicare il principio della tassazione mondiale

o world wide principleper cui tassati per tutti i redditi ovunque prddoper i secondi sarebbe
legittima una imposizione per i soli pressuppostificatisi nel territorio dello Stato o altrimerdetto

in base al principio di territorialita [...].

18 Orientacdo adotada na decisgook v. Taitde 1924 eBowling v. Bowersle 1928, referidas

por Sacchetto (2005, p. 180). Atualmente, alguneasias pds-modernas pretendem posicionar a
tributacdo como embasada apenas na solidariedanlgbreica, como ocorre com as escolas
holandesas (teoria da fidelidade fiscal). Tal pers#o parte de algumas questdes fundamentais como
o fato, inegavel, de que o critério da residérsia tomo efeito exasperar o problema de bi-tribataca
internacional. (SACCHETTO, 2005, p. 180-181)



O povo francés proclama solenemente a sua adesddir@itos Humanos e
aos principios da soberania nacional tal como fordefinidos pela
Declaracdo de 1789, confirmada e complementada Beddmbulo da
Constituicdo de 1946. Em virtude destes princigiaf principio da livre
determinagcdo dos povos, a Republica oferece ag#éfies Ultramarinos
gue manifestem vontade de a ela aderir novasuitgtés baseadas no ideal
comum de liberdade e fraternidade, concebidas detasva sua evolucéo
democrética. (FRANCA, 2008n line)

Anote-se que, como nao poderia deixar de ser, @nagncesa
inscreve, no artigo 2° de sua Constituicdo, o ldmaevolucéo francesa: “legalidade,

igualdade e fraternidade”.

1.6.4 Solidariedade na Constituicao Espanhola

A Espanha, pais marcado por sua grande diversidayienal,
apresenta, no titulo preliminar, o desejo de quseia de solidariedade acampe suas

regides e nacionalidades:

Artigo 2. A Constituicdo se fundamenta na indisgel(unidade da Nacado

espanhola, patria comum e indivisivel de todosspahois, e reconhece e
garante o direito a autonomia das nacionalidadegiées que a integram e a
solidariedade entre el&(ESPANHA, 20070n line vers&o nossa)

Mais adiante, assim como ocorre em Portugal, a tfoigdo

espanhola também faz mencéo a solidariedade esrtnedes:

45.2 Os poderes publicos zelardo pela utilizac&womal de todos os
recursos naturais, com o fim de proteger e melhmrqualidade de vida e
defender e restaurar o meio ambiente, apoiandosseindispenséavel
solidariedade coleti\fa?.(ESPANHA, 2007¢n ling verséo nossa)

19 Articulo 2. La Constitucion se fundamenta en ldisoluble unidad de la Nacion espafiola,

patria comun e indivisible de todos los espafigl@sconoce y garantiza el derecho a la autonomia de
las nacionalidades y regiones que la integrarsglidaridad entre todas ellas.

20 45.2. Los poderes publicos velaran por la utiii@a racional de todos los recursos naturales,
con el fin de proteger y mejorar la calidad de vidalefender y restaurar el medio ambiente,
apoyandose en la indispensable solidaridad cokectiv



No artigo 158.2, a Constituicdo Espanhola indicaa su
preocupacdo com a efetividade do principio da aokdade, prevendo a criacdo de

um fundo de compensacao:

158.2. Com o fim de corrigir desequilibrios econdwsi inter-territoriais e
tornar efetivo o principio da solidariedade, sestitwira um Fundo de
Compensacao destinado a gastos de inversdo, ce@®sos serdo
distribuidos pelas Cortes Gerais entre as Comuegdalutbnomas e
provincias, em cada caSo(ESPANHA, 2007pn ling versdo nossa)

Por sua historica diversidade e pelas constantess@es
separatistas, o principio da solidariedade tem ithpoia especial na Espanha, pois

encerra também um caréater de unificacdo nacional.

1.6.5 Solidariedade na Unido Européia

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europ&aciona
de forma expressa o principio da solidariedadetecnln, ja em seu preambulo, a
seguinte indicacéo: “Consciente do seu patrimosmrigual e moral, a Unido baseia-
se nos valores indivisiveis e universais da digieddo ser humano, da liberdade, da
igualdade e da solidariedade; [...].” (UNIAO EURQRE2007,0n line. E, portanto,
um valor fundamental da Uni&o.

O Capitulo IV tem por titulo “Solidariedade”, measando nos
artigos 27 a 38, os seguintes direitos: direitonformacdo e a consulta dos
trabalhadores na empresa, direito de negociac&ace @letiva, direito de acesso aos
servicos de emprego, protecdo em caso de despddis®en justa causa, condicOes de
trabalho justas e equitativas, proibicdo do trabatiiantil e protecdo dos jovens no

trabalho, vida familiar e vida profissional, sequa social e vida profissional,

2 158.2. Con el fin de corregir desequilibrios ecuoitds interterritoriales y hacer efectivo el

principio de solidaridad, se constituird un Fonéo@bmpensacion con destino a gastos de inversion,
cuyos recursos seran distribuidos por las Cortesefaes entre las Comunidades Autébnomas y
provincias, en su caso.



seguranca social e assisténcia social, protec&aude, acesso a servicos de interesse
econdmico geral, protecdo do ambiente, direitocdosumidores.

Supiot (2007, p. 264) observa que “A solidariedadbeange
assim, nessa Carta, ndo sO os direitos sociaiss@os pela Declaracdo Universal,
mas também novos direitos fundamentais.”

Vé-se, porém, que no caso da Unido Européia n&ieexwim
principio vertical a operar entre individuos, a ®iem como previsto nos
ordenamentos internos. “Neste caso a solidariedadia de aspecto, ndo se podendo
negar também uma solidariedade fishafizontal entre Estados europeus ricos e
Estados europeus mais ‘débeis’ [...].” (SACCHETPQ05, p. 205, versdo nossa)

1.6.6 Solidariedade no Direito Norte-Americano

Livingston (2005, p. 194) informa que, nos Estatlmsdos, o
termo solidarity € costumeiramente associado a extrema esquersigeeiadmente a
grupos trabalhistas radicais, muito embora ecosalieariedade sejam facilmente
encontraveis em debates académicos a favor daegssigdade tributaria e nas
plataformas de grupos politicos.

Nos anos 80 o movimento feminista apoiava a triffida
progressiva (questédo relacionada ao principio) cterpressdo do dever de alguém
perante a sociedade como um todo e correlativanm@nte rejeicdo a abordagem
altamente individualista e machista que domina @suitliscursos tributarios.”
(LIVINGSTON, 2005, p. 194)

Percebe-se que a Vvisdo norte-americana esta claeme
influenciada pelo pensamento de John Rawls, maspretado sob seu angulo mais
mais liberal, no sentido de tolerar a existéncidek#gualdades mas, ao mesmo tempo,
tentar reduzir seus excessos, funcionando o Estadm um mero coadjuvante na

economia de mercado.

22 In questo caso la solidarieta cambia prospettiea, volendosi negare anche uma solidarieta

fiscaleorizzontaletra Stati europei ricchi e Stati europei piu “débpl.].



H4, pois, uma certa relutancia entre 0os pensaa@onesicanos na

utilizacdo do termo solidariedade, ao contrariamde acontece no continente europeu:

Enquanto os europeus gostam de ver a tributac@pgssiva como parte de
um conjunto ideolégico coerente, 0s americanosoestdis aptos a vé-la
como uma dentre as adaptacdes pragmaticas entreeasidade de manter
pelo menos um minimo de justica social, de um lada, necessidade de
proteger incentivos particulares no conjunto danenwva, de outro lado —
um balanco de “equity” e “efficiency” no linguajasual. (LIVINGSTON,
2005, p. 195)

Com essas distincdes, observa-se a caracteristigmgtica de
atuacao politica norte-americana ao contrario deatiga racional européia de criar
um sistema efetivamente comunitario. LivingstonO&0p. 196) comenta que uma
vantagem da abordagem americana é que, por etamno solidariedade acaba por se
desvincular de doutrinas ideoldgicas potencialmantgaticas; a desvantagem, € que
a questdo da solidariedade pode ser abandonaddamsmte diante de novas

circunstancias econdmicas.

1.7 Solidariedade nas Antigas ConstituicOes Brasitas

Quando o presente trabalho tratou dos fundamemsisistas
para o principio da solidariedade (item 1.3sBiprd, restou claro que toda a
Constituicdo brasileira esta ungida pela idéia dhdariedade, a comecar pelo
preambulo onde evidencia-se 0 desejo dos Congétuithe construir uma sociedade
onde reine “a igualdade e justica como valoresesups de uma sociedade fraterna.”
(BRASIL, 2007g,on line

Porém, mesmo que nao estivesse expresso, 0 poindipi
solidariedade néo estaria afastado do pensamemstitacional, pois o proprio Estado
Democratico de Direito, implementado pelo art. ¥ @onstituicdo, consiste na
persecucdo de objetivos que estéo ligados a selidale.

Lendo-se os primeiros artigos da atual Constityig@ese que

ela “impds, com certa prevaléncia axiolégica abstra dever de perseguir os ideais



de dignidade e de solidariedade.” (AVILA, 20056p). Nas Constituicdes anteriores,
o principio ndo poderia ser tomado como fundamgeatabora estivesse presente em
algumas matérias, como orientador de temas espexifi

A Constituicdo de 1967 (BRASIL, 2007n line mencionava
ser principio da ordem econdémica a “harmonia edaokdade entre as categorias
sociais de producéo” (art. 160, inc. 1V). Citavaasseolidariedade como um principio
da area educacional (art. 176) o mesmo ocorrenapasoConstituicbes de 1946 (art.
176) (BRASIL, 2007epn line) e de 1934 (art. 149) (BRASIL, 2007an line que
também lembravam o principio da solidariedade hamamas limitado ao capitulo
educacional. A Constituicdo de 1937 (BRASIL, 200d1l,line apresentava, também
na area educacional, “0 dever de solidariedade mdesos para com 0s mais
necessitados”, expressao que constou do art. 130.

Recuando-se no tempo, ver-se-a que as Constitud®es824
(BRASIL, 2007an ling) e 1891 (BRASIL, 2007mn line) sequer continham em seu
texto a palavra “solidariedade”. Obviamente, ndpetd simples fato de inexistir a
palavra no texto constitucional que se poderiaodiEsiuzir que o Estado n&o tivesse
nenhuma intencdo solidaristica. Mas especialmgmis a Constituicdo de 1934 as
preocupacdes sociais estavam claramente presamesspecial pelo advento do
Estado social.

Entretanto, considerando-se o tema como principabjetivo
central do ordenamento, constata-se que o assurglaté&/amente recente, dizendo
respeito a Constituicdo de 1988 que, ao alcarrimpip a categoria de fundamental,

inova em relacdo as constituicbes antecessoras.

1.8 Estado Social na Constituicao Brasileira

A nocao de solidariedade estd em plena consonéoiiaa visao
explanada pela teoria do Estado social, parecemutoapor-se ou, pelo menos, nao ser

vista como prioridade pelo Estado liberal classi@omo salienta Villegas (2007, p. 5,



versdo nossa) “na realidade, o Estado existe geaggmsnido publica, que o sustenta
por considerar que é o melhor 6rgdo constitucipagd alcancar o bem estar.”

O Estado social nasceu das novas demandas surgidas
decorréncia da ascensado politica de classes ammegadas e alijadas do poder.
Enquanto o Estado liberal representava o modelal igara a classe burguesa,
abracando a idéia do Estado minimo, ndo-interveistep o Estado social advém do
desejo das classes economicamente desfavorecidagodiado do seu crescente

poderio politico, obter também progressos sociais:

Durante aproximadamente quarenta anos, praticantedts os governos
ocidentais (embora guiados por partidos distintosnpartilharam uma
ideologia mais ou menos similar, inspirada numa maedeoria - o

keynesianismo -, que pretendeu justificar de manaifentifica as

intervencdes do Estado como garantia de empregeseimento. O ideal

comum era atrativo porgue intentava harmonizapapgaridade econémica e
a justica social, e os meios para logra-lo erarardralizacédo estatal, com o
encampamento das mais diversas atividades, aidiadal progressiva e a
redistribuicéo socidt (VILLEGAS, 2007, p. 27, vers&o nossa)

No Estado classico, de orientacéo liberal, a saéidade néo €
posta como um principio basico de atuacdo est&albora ndo chegue a ser
desestimulada, a liberdade € tomada como valor masrtante parecendo que a
solidariedade é posicionada como preocupacao dedsale civil e ndo do Estado. No
moderno Estado social, ndo se tem a mera preteles8e garantir a liberdade, mas
também de estimular a atuacdo de toda a sociedadpr@ da igualdade. Dai a
intencdo de que a solidariedade deixe de ser amdgas'desejavel’ para se tornar
atuacao obrigatoria de toda a sociedade. O Estamial :840 quer ser neutro e propde-
se a corrigir as desigualdades, posicionando-seo cpratetor do mais fraco. A

solidariedade surge como justificadora dessa ia®ng¢

23 En realidad, el Estado existe gracias a la opipidslica, que lo sostiene por considerar que es

el mejor érgano constitucional para alcanzar aldséar.

Durante aproximadamente cuarenta afios, praticantedods los gobiernos occidentales (aun
guiados por partidos de distinto signo) compartiarna ideologia mas o menos similar, inspirada en
una misma teoria - el keynesianismo -, que prefejndiificar de manera cientifica las intervencene
del Estado como garantia de empleo y crecimientaddal comdn era atractivo porque intentaba
armonizar la prosperidad econémica y la justiciziadp y los medios para lograrlo eran la
centralizacion estatal, con el acaparamiento denfesdiversas actividades, la fiscalidad progregiva
la redistribucion social.



No Estado liberal, a atuacdo estatal era prepontismente
negativa, limitando-se a proteger os cidaddos dssipel violéncia decorrente da
relacdo de convivéncia; no Estado social os olgstar serem alcancados sdo muito
mais ousados: pretende-se garantir ao cidadao @@@slimateriais de sobrevivéncia
digna. Problemas atinentes a desigualdade econfmdizcacdo, salde e outros
direitos, recentemente nascidos, sdo encarados paybtemas de todos, obrigacéo e
prioridade do Estado. (BONAVIDES, 1994, p. 344)

O Estado aparece doravante como o aliado, o pratesonovos valores, ao
passo que a Sociedade figura como o reino da iggsd estuario das
desigualdades. De tudo isso se pode inferir, condodisse Huber, que o
Estado de Direito foi um produto da Revolu¢do basguenquanto o Estado
social é um produto da sociedade industrial. (BONZES, 1994, p. 345)

O grande problema exsurgido das promessas feitasEgéado
social é que, diante do aumento de demandas, eadaais numerosas e complexas,
as despesas decorrentes de suas amplificadas $utgydam-se tdo amplas que os
desequilibrios financeiros dai decorrentes passasgeracada vez mais graves e
frequentes, ocasionando crises, minando governdsn®cracias, fazendo nascer a
sensacao de que o projeto de Estado, como insttarpara o alcance do bem comum,
fracassou.

Nos anos 70, houve uma melhor compreensao munckata
das dificuldades de se manter um Estado gigarieressado em todos os aspectos da
vida social. Cai por terra a expectativa de quenpaio do Estado, todos os problemas
sociais possam ser solucionados. A crise do petraigavou a situacdo brasileira,
levando o pais a uma situacéo de insolvéncia ra fia década, prenunciando-se a

enorme exploséao inflacionéria vivenciada na década0:

Os anos 1970 irdo aprofundar esse desequilibriodatico, na medida em
gue o aumento da atividade e das demandas em éa&stddo e a crise
econdbmica mundial - explicitada a partir da crisentatriz energética de
base petroquimica -, com os reflexos inexoravelwes® cotidiano das
pessoas, impondo-lhes necessidades e retirandodhespacidade de
suporta-las, implicam um acréscimo ainda maiorepesas publicas, o que
redundara no crescimento do déficit publico, naideeém que o jogo de
tensdes sociais sugere uma menor incidéncia triautu estratégias de
fugas - seja via sonegacdo, seja via administr&gdataria -, projetando



uma menor arrecadacgéo fiscal por um lado e, dep,0a8 necessidades
sociais, muitas delas, inerentes a um momento ide econbmica e das
atividades produtivas, avolumam-se formando urnuldrgicioso entre crise

econdmica, debilidade publica e necessidades so¢MORAIS, 2002, p.

41)

7

O caso da politica brasileira €& especialmente idmat
Analisando o século XX, pode-se perceber que a\sdernamental sempre esteve
ligada ao Estado provedor, ao Estado como primeirmaior responsavel pelo
progresso do pais, como ocorreu na era Getulioagafggura politica mais marcante
do século, que chefiou um primeiro governo bastimgo (1930-1945), caracterizado
pelo autoritarismo e pelos avancgos sociais. Nopgpréne a positivacdo dos direitos
sociais, a Constituicdo de 1934 representa um mpeta 0 constitucionalismo
brasileiro:

Em 1934 demos o grande salto constitucional queconduziria ao Estado
social, ja efetivado em parte depois da Revolugd80 por obra de algumas
medidas tomadas pela ditadura do Governo Provis6@i8 novos
governantes fizeram dos principios politicos e @smdo liberalismo uma
bandeira de combate, mas em verdade estavam maisnbatos em
legitimar seu movimento com a concretiza¢do de dasdsociais, atendendo
assim a um anseio reformista patenteado de modmsniente desde a
década de 20, por influxo talvez das pressbesddmals sopradas do velho
mundo e que traziam para o Pais o rumor inquietdatguestdo social.
(BONAVIDES, 2002, p. 331).

Indubitavelmente, a Constituicdo de 1934 foi diredate
influenciada pela Constituicdo mexicana de 1917 ehamada “Constituicao de
Weimar,” de 1919. (BRENDLER, 2006)

Também nos momentos posteriores, como na Conétituilg
1946 esta nova visdo constitucional foi mantidaEstado tomando para si a
responsabilidade pelo avanco social e econémicpaie. (BONAVIDES, 1994, p.
335). Nos vinte anos de ditadura militar (1964-)98&®rificou-se uma mesma
orientacdo, nacionalista e estatizante.

Enfim, a historia constitucional brasileira, no @écXX, esta
profundamente marcada pela Constituicdo de Weimdminando com o texto de
1988:



De dUltimo, prosseguiu, com ndo menos forca, na matente das

ConstituicBes brasileiras, a de 5 de outubro de8,188nforme podemos
averiguar examinando-lhe alguns capitulos ou astita técnica, na forma
e na substancia da matéria pertinente a direitodafuentais, a derradeira
Constituicdo do Brasil se acerca da Lei Fundamexi¢ghd de 1949, e até
ultrapassa em alguns pontos. (BONAVIDES, 19943p) 3

A Constituicdo inspirada na idéia de um Estado aboéi
marcantemente distinta daquela construida sobde &g Estado liberal. Esta, € uma
Constituicdo antigoverno e antiestado enquanto ast@oicdo social contém a
ideologia antiabsolutista e antiindividualista, n@sn claras preocupacdes sociais,
buscando garantir a todos um minimo material. (BONXES, 1994, p. 336)

Especificamente no caso Dbrasileiro, a demanda pelo
cumprimento das grandiosas funcdes atribuidas tal&®sta em plena consonancia
com o0s principios insculpidos pela Constituicdo1888, segundo os quais ndo ha
democracia nem liberdade sem o reconhecimento deogindividuo depende das
prestaces do Estado. (BONAVIDES, 1994, p. 343)

Entretanto, o pensamento otimista sobre o Estadoedoestar

social comeca a sofrer abalos em meados da déediia d

Os primeiros sintomas da crise fiscal ou financeomecaram a surgir em
meados dos anos 60, através da constatacdo destpv@ davendo um

desequilibrio na balanca fiscal, no sentido de ggiggastos em politicas
sociais estavam sendo maiores do que a receitadada pelo Estado.

[...] A situagdo comecgou a agravar-se no final aegs 70, quando iniciou

um crescimento descontrolado da inflacdo, ao mésempo em que ha um

guadro de intensa estagnacdo econdmica. Desta,ftod@mo estimulo ou

desestimulo da demanda, que haviam sido as altemataracteristicas

deste modelo Estatal, mostrou-se ineficiente frantaumento daqueles dois
indicadores. (BRENDLER, 2006)

Nos anos 80 e 90, o Estado brasileiro viu-se oboga adotar
medidas contingenciais, visando a reducao de gadtoem razao das fortes pressodes
internacionais. A prépria Lei de Responsabilidaed (Lei Complementar n° 101 de
04/05/00) que fixou limites de gastos com pesseahonsabilizando pessoalmente o
administrador publico quanto ao respeito de taiitdis, tem carater emblematico para

a época, marcada pela intensa pressdao em prohtitwleodos gastos publicos



Apo6s uma longa fase de crescimento econémico @@rdade social (1947
a 1973), o Estado Social e Estado do Bem-estasranirem crise em meio
ao desequilibrio fiscal que assolou os paises del&os nas décadas de
70-80 do século passado. (GODOI, 2005, p. 146)

A gravissima crise financeira vivida pelo pais logpos o
retorno ao regime democratico, a partir de 198kxe a baila o discurso neo-liberal,
antiestatizante, o qual foi seguido pelo Governtbo€¢1990-1993) e, em menor grau,
por Fernando Henrique Cardoso (1994-2002). Enquaatbreve governo Collor a
intencdo era reduzir ao maximo o tamanho do Estadm Fernando Henrique
Cardoso procurou-se manter o Estado na condicadisdalizador e mediador,
outorgando a iniciativa privada a responsabilidaeles investimentos publicos. Com
base nesse raciocinio, justifica-se a criacdoentativa de estruturacdo das Agéncias
Reguladoras, que fariam o papel regulador e fizmddir (misséo tipica do Estado na
visdo social-democrata).

Dificil dizer até que ponto tratou-se efetivamemte uma
mudanca de mentalidade ou apenas de uma situasigmenavel, inevitavel, diante da
realidade econdmica interna, das pressdes intemesi e das exigéncias da
sociedade, cada vez mais complexa e cheia de rosmbss crescentes.

A Constituicdo brasileira procura equilibrar, a wh tempo,
liberdade e igualdade. Analisando o artigo 3° desadConstituicdo, Greco (2005, p.
169) adverte que ndo deve haver primazia de untipran sobre o outro, mas de
conjugacao entre eles: “[...] 0o momento atual né@m de nenhuma primazia miope
(nem da liberdade, nem da solidariedade), maseaigiar ambos e conjuga-los num
produto final equilibrado.” Para nossa Constitujcimciedade “justa” € “aquela que
pondera a liberdade e a solidariedade, aquela apemesmo tempo, protege e
consagra valores de ambos os vieses.” (GRECO, p0054)

E nesse contexto — de liberdade e igualdade — @ue der
incluido o principio da solidariedade. Como assev@éreco (2005, p. 189) “néo
podemos ler a Constituicdo pela metade, ou sejgessando em solidariedade social,
pois estariamos cometendo a mesma distorcdo c@mptd aqueles que léem a
Constituicdo s6 pensando na liberdade individud8io obstante, Touraine (2007, p.

29) observa que no ultimo quartel do século XX da@s intervencionista foi



substituido por um Estado com objetivos cada veis e@ndmicos, um Estado que
procura, antes de tudo, atrair investimentos eg#iars e facilitar exportacoes.

Habermasapud Lobo Torres (2005a, p. 184) fala de uma nova
dimenséo estatal, a do Estado de Seguranca quadse justamente, na solidariedade.
Para Habermas, o mundo vital — das instituicbesdipa’s e da comunidade
intersubjetiva — pode se compatibilizar com a estier acdo administrativa e com a do
dinheiro por meio da afirmacdo do principio da davliedade, com o que ficara
superada a “coloniza¢do” do mundo vital pelo petsmo financeiro e burocratico
observado no Estado Social.

A atual visdo financeirista de Estado encontraestodada e mal
posta. A verdade é que a discussdo em torno da ddasEstado ndo pode estar
centrada apenas na questao do financiamento dddzstamo sbi acontecer no debate
liberal, mas também ha de se refletir sobre ag@ekindividuais, grupos e classes, ou
melhor, a sociedade totalmente considerada. (FARIAS8, p. 3)

Para aqueles que dizem que o Estado social bras#istiaria em
crise, Farias (1998, p. 2) apresenta contundentesigt@rio: “No Brasil, esse debate
parece estar deslocado, considerando o fato de uasil ndo tem efetivamente um
Estado providéncia. Se ndo temos um Estado prosi@éndo podemos ter a ‘crise do

Estado providéncia'.

1.8.1 Tamanho do Estado

Solidariedade € sinbnimo de ampliacdo do Estado, maiores
gastos e, consequentemente, maior tributacdo? $eodizer que, diante das intensas
necessidades reclamadas pelo Estado social, o sersoreduzido caso fosse adotado
um Estado liberal? Tal assertiva é posta em d(widautores como Stephen Holmes
e Cass Sunstempud Sacchetto (2005, p. 192, versao nossa) que peesasentido

inverso:

[...] ndo é verdade que somente 0s pobres custone nerdade, em outras
palavras, que somente os direitos sociais — oftadirdewelfare voltados



acima de tudo a promover a condicdo humana dosesggmmais fracos —

exigem ingentes esforcos financeiros da comunidadgquanto os assim
ditos “direitos negativos” seriam um tipo de prdeaia natureza, dos quais
o individuo se limita a gozar sem qualquer 6nus pasociedade. Direitos
como a fruicdo dos bens publicos, a tutela do tdirde propriedade, da
liberdade contratual, da liberdade da palavra exgeessédo, de religido, a
liberdade pessoal... etc. ndo se realizam apemnasbpa exclusiva de seus
titulares. A oferta ndo depende deles. Como podéazes valer tais direitos

privados, sem intervencao publica? Por exemplo,seulicial que defende

das agressoes, 0 bombeiro que defende a casacdoslivs, 0 magistrado

que repara os danos sofridos e o rol poderia agat#

N&o é correto afirmar que apenas os direitos s0s&d grandes
consumidores dos recursos estatais, pois o0 Estadwsigetem por caracteristica
conservar atatusconquistado pelas classes sociais privilegiadgsiedfoi duramente
denunciado e exaustivamente demonstrado pelo mayxis

O tamanho do Estado pode ser determinado por ofatoes,
tais como a idéia de centralizacdo da administracéambém pelo formato adotado
pelo governo em sua relagéo com a iniciativa pavad

A aplicacdo do principio da solidariedade né&o Sicpi
necessariamente, ampliacdo do aparato estata¢mbesipois a solidariedade também
pode se efetivar pela chamada “delegacao de delidale”, como nos casos em que
particulares, organizagdes nao governamentaisafiies$, sociedades educacionais e
assistenciais, recebendo beneficios fiscais, paidstituir, com vantagens, a atuacao
estatal.

Isso ndo representa qualquer novidade no cenammz,
existindo situacbes nas quais o contribuinte temdigdes de obter abatimentos
tributarios em troca de doacdes efetuadas a cendislades assistenciais ou

educacionais, apenas para citar um exemplo.

= [...] non e vero che solo i poveri costano, nae in altre parole che solo i diritti socialli —

diritti di welfare volti anzituttto a promuovere la condizione umded#e fasce piu deboli — richiedano
sforzi finanziari ingenti alla comunita, mentreast detti “diritti negativi” sarebbero una sortaddino

di natura, di cui lindividuo si limita a goderenga onere alcuno per la societa. Diritti quali il
godimento dei beni pubblici, la tutela del dirittbproprieta, della liberta contrattuale, delleelita di
parola e di espressione, di religione, la liberggispnale, ... ecc., non si realizzano solo ad opera
esclusivamente del loro titolare. La offerta nopetide da loro. Como potremmo fare valere talitdirit
privatti, senza l'intervento pubblico? Ad esempnza il poliziotto che difende dalle aggressiohi, i
pompiere che difende la casa dagli incendi, il stagio che ripara i torti subiti e I'elenco protreb
continuare?



O risco que sempre paira sobre tais situacdes éogsetor
privado falhe, deixando a descoberto algumas dmepsrtantes como a saude, por
exemplo.

De outra parte, o Estado existente pode lancar méo
tecnologias e sistemas de gerenciamento moderr@Pagsibilitem a realizacdo de
servicos diretamente prestados ao cidadéo, serssidade de ampliacdo dos quadros
de servidores publicos. Nestes casos, o uso daRNEH tem se mostrado muito
promissor.

Pode-se ter uma estrutura pesada e, ainda assirserguprirem
as necessidades minimas da populacdo como, atidsedoje e ocorreu no Brasil
quando, ao tempo do regime militar, ampliou-se aguima estatal sem que se
verificasse reducédo das desigualdades. Modernamerdbjetivo a ser buscado é o

Estado solidario, mas enxuto, eficiente e barato.

1.9 Solidariedade e Direitos Fundamentais

A nocdao intuitiva de que a todo direito corresponde dever,
aplica-se perfeitamente ao caso do principio dda@a¢dade que, sob o ponto de vista
do cidadédo, deve ser visualizado muito mais comodexer do que um direito. O
dever de ser solidario decorre, justamente, ddéexig dos direitos fundamentais.

O principio da solidariedade “explica” a existéndi& diversos
direitos fundamentais abrangidos pela Constituiggmesentando a “outra face da
moeda” de tais direitos. Pode ser encarado come@néraprestacdo devida pela
existéncia dos direitos fundamentais: se tém-satos, tem-se, em contrapartida, o
dever de prestar solidariedade aqueles que setesroam posicdo mais fragil.

Além de orientador interpretativo, aplicativo e isd@ftivo, o

principio da solidariedade também pode justificara@icacdo do principio da



proibicdo do retrocesso (SARMENTO, 2006, p. 298)maslefinido por Sarlet (2004,
p. 147):

Em linhas gerais, 0 que se percebe € que a nocamithécao de retrocesso
tem sido por muitos reconduzida & nogdo que Josésafda Silva apresenta
como sendo de um direito subjetivo negativo, ndigerde que é possivel
impugnar judicialmente toda e qualquer medida guensontre em conflito
com o teor da Constituicdo (inclusive com os obgstiestabelecidos nas
normas de cunho programético), bem como rechacdida® legislativas
gue venham, pura e simplesmente, subtrair sup@&m@mente a uma norma
constitucional o grau de concretizacdo anterior lgeefoi outorgado pelo
legislador.

Na hipodtese, portanto, de tentativa de supressadeducao dos
direitos fundamentais, caberia a invocacao do jpinaa vedacdo do retrocesso que,
por sua vez, encontra-se amparado ou ao menodebid@ pelo principio da
solidariedade.

Este ultimo exemplo demonstra qudo util € a utifima do
principio quando se tem em mente a efetivacéo idesods fundamentais.

Na contemporaneidade, conclui-se pela necessidade am sé
tempo, reconhecerem-se as diferencgas existentes@nhomens e promover a uniao
através da tolerancia. Nesse patamar, o idealasditto comparece como noc¢ao

bastante atual, merecendo maior destaque no cemadio:

O mundo comum da solidariedade, na qual devetsedsi o direito, € como
uma mesa situada entre aqueles que se associaarrendela — ao mesmo
tempo une e separa os homens. A unidade ndo paodéeite sendo

respeitando a pluralidade. O mundo comum néo pedeanstruido numa
sociedade que admite o esmagamento do outro.

E espantoso constatar que o discurso solidaristdoa seja um dos
discursos fundadores de nossa contemporaneidadesnfolarga escala
ignorado pelo homem contemporaneo. (FARIAS, 19988p)

Farias (1998, p. 280) afirma que “o direito de danfiedade é
situado num espaco complexo que repudia o formaljsnidico e toda visdo monista
do direito e do poder”. O principio €, ao mesmo gemunificador da sociedade,
afastando-se da concepcao de “luta de classestalando-se a idéia de cooperacéo e

convivio:



A solidariedade, como um dos fundamentos da demiagrsupde combinar
sempre trés dimensfes: 0 consenso, que é a ra&erascorientacdes
culturais comuns; o conflito, que opde os advessaid compromisso, que
combina esse conflito com o respeito de um quadcials— em particular
juridico — que o limita. (FARIAS, 1998, p. 284)

O principio da solidariedade tem o conddo de shatetas
aspiracoes presentes nos direitos fundamentaise®limlade, o que se busca com a
teoria dos direitos fundamentais €, justamentepmstoucdo de um mundo mais
solidario.

1.9.1 Solidariedade e as Dimensodes de Direitos

Canotilho (2002. p. 386) observa:

A partir da década de 60, comecou a desenhar-senowsa categoria de
direitos humanos vulgarmente chamados direito®d®ita geracdo. Nesta
perspectiva, os direitos do homem reconduzir-se-eanrés categorias
fundamentais: os direitos de liberdade, os diraogrestacao (igualdade) e
os direitos de solidariedade. Estes ultimos diseitms quais se incluem o
direito ao desenvolvimento, o direito ao patriméotonum da humanidade
pressupdem o dever de colaboracdo de todos ososstaddo apenas o
actuar activo de cada um e transportam uma dimexméctiva justificadora
de um outro nome dos direitos em causa: direite0duos. Por vezes, estes
direitos sdo chamados direitos de quarta geracéo.

Bonavides (2006, p. 571) menciona que os direiguarta
dimensa®® seriam aqueles que atinem & democracia, a infémwnacao pluralismo.
Nessa classica concepcao das “dimensdes de dirgitidem-se localizar os direitos
de solidariedade como posicionados na mais recenta” de direitos, ou seja, a
quarta dimensao, havendo 6Obvia interligacdo, pemgio, entre solidariedade e meio
ambiente (pode-se afirmar que ha uma solidariedatie geracdes) ou solidariedade e

democracia.

26 Bonavides (2006, p. 571), assim como Vvarios owdtderes, defende a substituicdo do usual

termo “geracdo” por “dimensdo”, sugestdo acatadstenartigo. Pontifique-se, porém, que a
classificacdo tem importancia mais didatica doefieacial. (MORAIS, 2002, p. 70)



Muito embora a indicacdo de quais seriam, exatamens
afirmados direitos de “quarta geracao” seja airidautivel, sobrepairando discussdes
em torno da prépria existéncia desses direitos BGREILHO, 2002, p. 24-25), a
verdade é que a idéia de solidariedade esta ema plamsonancia com as modernas
preocupacdes do Direito, constituida justamenteospetlesignados “direitos
ecologicos” ou “direitos de solidariedade” (NABAI3005, p. 111). Entretanto, ndo
seria equivocado situar a solidariedade entre regt@s de terceira geragao, inclusive
pela proximidade entre os termos “solidariedadéfraternidade”, terceiro item do

lema preconizado pela Revolucéo Franéésa:

A teoria, com Vasak e outros, j& identificou cinli@itos da fraternidade, ou
seja, da terceira geracdo: o direito ao desenvehio o direito a paz, o
direito ao meio ambiente, o direito de propriedaddre o patrimodnio
comum da humanidade e o direito de comunicacaoN@ODES, 2006, p.
569)

De fato, muitos autores titulam os chamados dsei® terceira
geracdo como “direitos de solidariedade”. Segundorma Robert Pellouwapud
Ferreira Filho (2006, p. 57), na abertura dos aumo Instituto Internacional dos
Direitos do Homem, em 1979, foi Karel Vasak quemmpiro apontou a existéncia
dessa terceira dimensdo de direitos, chamando-aesaragnte de “direitos de
solidariedade”.

Intuitivamente, percebe-se que, independentementbsdussao
acerca da existéncia dos direitos de quarta dimersasolidariedade tem intima
relacdo com os chamados direitos fundamentais.

E importante ndo se confundir, porém, a nomendaatur
eventualmente aplicada aos direitos de terceiran@mo quarta) dimensao — direitos
de solidariedade — com o principio da solidariedadigeto do presente estudo. No
primeiro caso, tem-se uma designacdo genéricarditodi no segundo, um principio
constitucional especifico.

2 Consigne-se, porém, que o termo “fraternite” dadRegdo Francesa tinha inclinacéo para a

idéia de filantropia ou caridade, enquanto quedadkdade social, agora um conceito juridico, tem
caracteristicas mais objetivas. (GODOI, 2005, ) 14



Dentro dos chamados direitos de terceira gerag@bimam ser
feitas referéncias as garantias contra manipulge#ética, direito a uma morte digna,
direito a mudanca de sexo o que seriam, para glglireitos de quarta geracéao.
(SARLET, 2007, p. 59)

As chamadas dimensdes de direitos tém mesmo, (porena,
caracteristicas abertas e mutaveis, ainda que pssjsivel vislumbrarem-se certas
caracteristicas de permanéncia e estabilidade, comma@aso do direito a vida,
liberdade de locomocé&o e de pensamento. (SARLEI7,310 63)

Em suma, o principio da solidariedade tem intintacé® com
os chamados direitos de terceira dimensdo o quesigadica dizer que néao reforce,
também, direitos de quarta dimenséo, ja que uma anda de direitos ndo suplanta a

anterior.

1.10 Cidadania e Solidariedade

Cidadania e solidariedade sao conceitos irmaoshaisg2005,
p. 124-125) fala em *“cidadania solidaria”. Comenqtae, num primeiro estagio, a
cidadania era entendida como uma situacdo de msdey traduzida na “liberdade
comum” a ser usufruida por todos os cidadaos, ridahi a preservacdo da vida,
liberdade e propriedade. Num segundo instantegia ide cidadania passa a ter um
contetdo ativo, passando a designar mais proprigmeeratuacdo do individuo na
conducédo do Estado. Cidadania tornou-se entdo tiemtmente ligado a idéia do
voto e da ampla participacdo politica. Por fim,gaise a um terceiro estagio, onde se
incorpora a idéia de cidadania solidaria em quedadéo assume a condicdo de
protagonista na vida publica.

Para que se configure a existéncia de verdadeiregod de

cidadania, fazem-se imprescindiveis 0s seguinésegitos:

1) a titularidade de um determinado numero de tdseé deveres numa
sociedade especifica; 2) a pertenca a uma detataic@munidade politica
(normalmente o Estado), em geral vinculada a idéiaacionalidade; e 3) a



possibilidade de contribuir para a vida publicasdesomunidade através da
participacdo. (NABAIS, 2005, p. 119)

O cidaddo ndo mais depende do Estado para atuambBeém,
seu direito e dever laborar pela implementacéorefsmas sociais desejadas pela
Constituicdo. Como afirma Nabais (2005, p. 13506®tém simultaneamente o dever
de suportar financeiramente o Estado e o direitir@to-dever) de ter uma palavra a
dizer sobre os impostos que estamos dispostosaa.pag

A nocéo de “dever de solidariedade” é, portantestdgio mais
avancado da cidadania, porém ndo ha de ser tonweda simples sentimento, mas
como determinacdo de empenho pelo bem comum, atdavéléia de que “todos nos
somos verdadeiramente responsaveis por todos”. BGDES, 2003, p. 80)

Comentando a Constituicao italiana, Sacchetto (2@05L77,
versdo nossa) tece comentarios que se aplicantaimeente ao Nosso pensamento

constitucional:

A carta constitucional toma por ponto de referémciadividuo, referéncia
final irredutivel com os seus direitos fundamentaims ndo como se
entendia na légica liberal em senti@mmisticodesvinculado da sociedade,
ou melhor, da comunidade na qual vive e nem mesmoontraposicdo ao
Estado como na ldgica autoritaria que o via comitgimasdentro da
sociedade na qual vive, seja o Estado ou a comumitteal ou, hoje, as
entidades supranacionais como a Europa e até neptaoets®

Seria, entretanto, um contra-senso pensar queddiever de
solidariedade representa deveres? Coacao e setldde podem conviver? Nao seria
tal juncdo um pensamento contraditoriamente afitie&@? Tal andlise ndo se
sustenta pois, como recorda Nabais (2005, p. &5 ordenamento juridico néo
pudesse tornar obrigatérios os delineamentos raudew®s pelo principio, de nada
valeria sua inclusdo no arcabouco juridico. De gqued forma, o Estado deve atuar

também por outras vias, como ao valer-se da fupgcdmocional do Direito. Lobo

28 La carta costituzionale prende a punto di riferitod'individuo, riferimento finale irriducibile

com i suoi fondamentalli diritti, ma non come lo isiendeva nella logica liberistica in senso
atomisticosvincolato dalla societa o meglio dalla comunitaui vive e nepure in contrapposizione
allo Stato come nella logica autoritaria che loaxedcome suddito, mdentrola societa in cui vive
sia lo Stato o la comunita locale o oggi le engit@ranazionali come I'Europa e lo stesso emisfero
planetario.



Torres (2005, p. 201) anota que o principio dadadkdade cria o sinalagma né&o
apenas entre o cidadao e o Estado, mas entre doEsta grupo social ao qual o
individuo pertence.

Outra questdo problematica lembrada por Nabais5(200125)
€ que, em algumas situacdes praticas, podem sxigi&ncias contrapostas, baseadas
na solidariedade, de grupos sociais diferentegjeoexigiria um critério superior. O
Estado, nesse episddio, devera buscar a inclusémide sob o0 mesmo denominador
comum; neste caso, o principio da solidariedadar@attomo forca unificadora.

O que importa é que a cidadania ndo seja totalnadrardonada
a sociedade civil, nem destinada exclusivamentimtacesse estatal (NABAIS, 2005,
p. 126).

Como leciona Farias (1998, p. 284) a solidariedate
fundamento da democracia e pretende a combinac@i@slelimensdes: o consenso,
qgue é a “referéncia as orientacdes culturais”, mflito, “que opbe adversarios” e 0
compromisso, que “combina esse conflito com o riesmE um quadro social — em
particular juridico — que o delimita.”

Diante da constatacdo de que vive-se uma “cris&stado”,
Sacchetto (2005, p. 170) adverte que ndo é exataraddéia do publico que esta em
crise, mas de como € gerida a vida publica. A aokdade serve energia unificadora,

mesmo diante de contraposicdes politicas:

Na versdo moderna, a soberania pertence ao pauee sublinha ainda mais
a idéia de “Estado coletividade” e ndo de “Estamlmesano”. A imposi¢ao
torna-se, entdo, um dever solidario, no sentideadribuir para objetivos
comuns. (SACCHETTO, 2005, p. 174-175, versdo n%?ssa)

O principio da solidariedade tem, portanto, pegétvaampla
sobre a atuacdo estatal, em todos os seus nivass,pretende ir além, como um
convite de participacdo e conducdo do poder poligor toda a sociedade civil,

evocando a idéia de que todos séo responsaveis@alacao da vida em sociedade.

29 Nella versione moderna, la sovranita appartienmpblo, con cui si sottolinea ancor piu l'idea

di “Stato-collettivita” e non “Stato-sovrano”. L'posizione diviene allora dovere solidale, nel satiso
contribuire ad obiettivi comuni.



1.10.1 Da Enfase no Estado para a Enfase na Socidda

Greco (2005, p. 170-171) tece interessante e pegdagod
comparacdo entre as constituicbes brasileiras & ¥ 1988, demonstrando a
concepcao diversa que se fazia da relacado enmddeEstSociedade.

A Constituicdo de 1967 dava clara énfase a fornaolago
Estado, sendo que suas primeiras regras estipulataneente como se dara a
“organizacdo nacional”. Primeiramente, a Constitoidalava das competéncias da
Unido, Estados e Municipios (arts. 8, 13, 15 e (data depois passar ao sistema
tributario e disciplina dos trés poderes (BRASIIQ02f, on ling. Em suma, “a
primeira preocupacao da Constituicdo el@arato estatak o exercicio do poder de
gue estava investido, em suas diversas manifesta¢GRECO, 2005, p. 170)

Curiosamente, a disciplina dos direitos politicodeecidadania
s6 apareciam a partir do artigo 140 (BRASIL, 2003, ling, portanto, apdés a

configuracédo do aparato estatal:

Assim, pode-se dizer que a CF/67 era uma “Congdittli que tinha por
objeto primordial o Estado, enquanto a sociedadd surgia como
preocupacéo constitucional depois do Estado quenfeele se posicionava
e merecia a devida protecéo. [...]

Em suma, era uma Constituicdo do Estado brasilgi@RECO, 2005, p.
170-171)

A nova Constituicdo, de 1988, inaugura uma novan&ode
encarar o Estado, e a propria configuracdo doosithppos demonstra essa nova visao.
Desde o preambulo, resta clara a intencdo do twingsi em assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais e os “valores sumende uma sociedade fraterna”
(BRASIL, 2007g,0n ling. O texto constitucional principia pelos Direitessarantias
Fundamentais, “ou seja, a primeira preocupacaord88C2 definir o perfil basico da
sociedade civil e de quem participa do processandeifestacdo da vontade da
coletividade.” (GRECO, 2005, p. 171)



Depois de estipular com minudéncia os direitos eargeas
individuais € que a Constituicdo passard a reguolaEstado, dispondo sobre
competéncias, questdes tributarias etc.

O foco central da CF/88, portanto, ndo € mais ddtes’ (aparato), mas a
sociedade civil. A CF/88 passa a assumir o papetiefinir a tessitura
fundamental do convivio social que deve ser asadgurpor esse
instrumento (aparato publico).

Estamos perante uma Constituicdo da Sociedadelbirase ndo mais uma
Constituicdo do Estado brasileiro! (GRECO, 2003, {1.)

Essa nova visdo de Estado repercutirA ndo apenabreito
aplicado a administracdo publica, mas também naedagdo com a sociedade — pois
agora o Estado é servidor da sociedade — mas tambépnOprio cerne estatal: os
principios da moralidade administrativa e da efici@ podem ser vistos como
decorréncia dessa nova viséo (art. 37 da Constdaude 1988).

Nesse ponto, o principio da solidariedade foi reiceg@@do com
grande vigor pela atual Constituicdo, dizendo réspa um sé tempo, a ideologia
aplicavel a atuacdo estatal, mas também tocandtagio Estado-cidaddo (eficacia
vertical) e cidadao-cidadao (eficacia horizontgfrias (1998, p. 186) recorda que “no
discurso solidarista, a solidariedade social ndoeabza exclusivamente pela via do
Estado; este ndo € a Unica forma de vida coletissd significa que o principio
aplica-se como ordem dirigida concomitante ao Esétad sociedade.

Ehrlich (1986, p. 7) resumia magistralmente a é&daentre
Direito e sociedade: “Também em nossa €poca, comotaglos 0s tempos, 0
fundamental do desenvolvimento do direito ndo esiaato de legislar nem na

jurisprudéncia ou na aplicacdo do direito, masndanma sociedade.”

A solidariedade, quando se realiza na forma deiatina associada, é
também instrumento de promocado da participacdadaacivil e politica da
coletividade; € um elemento fundante da democrplcielistica [...]. E é
uma forma de participacdo que transcende o coefitetais, porque pode
envolver também sujeitos distantes. (RIGANO, 2@05,7, versdo nossa)

30 La solidarieta, quando si realizza nelle formd'iddiativa associata, € anche strumento di

promozione della participazione alla vita civil@ditica della colletivita; & un tassello fondanigla
democrazia pluralistica [...]. Ed € uma forma ditpeipazione che transcende i confini statualicipér
puod coinvolgere anche soggetti lontani.



Por isso a Constituicdo brasileira demonstra seiaapatualidade
ao estimular, como nunca se fez antes em solooparparticipacdo popular, pela

primeira vez posicionando a sociedade em patanparisu ao Estado.

1.11 Solidariedade Social no Brasil

Historicamente, a sociedade brasileira carrega acanaa
exclusdo e da desigualdade social, bastando recgueéao Brasil foi o ultimo pais a
abolir formalmente a escravidao, além de ter unsapitares distribuicdes de renda do
mundo. Some-se a isso o fato do pais nunca tézadaluma efetiva reforma agraria,
como ocorreu em outras nagdes. (GODOI, 2005, p. 159

Nao se pode negar que o0 avancgo atingido por quasgpeeedade
esta intimamente ligado a questdo atinente a quecitkade de organizar-se de forma
solidaria. No Brasil, 0 que se evidencia € uma &anih de exploracdo cruel entre
classes, por vezes mascaradas por frases semdesfiado como “o brasileiro € um
povo simpatico” ou “no Brasil ndo existe discringéa racial”.

Em estudo classico, Buarque de Holanda (1995) axpdis
origens e as consequUéncias negativas desse “horogtalt Pela mesma obra,
Buarque de Holanda (1995, p. 39) trouxe a luz asasae origens de nossa tendéncia
pouco solidaria ou de solidariedade distorcida;usdg ele, essa caracteristica ja
decorre de nossa colonizacéo ibérica posto ques espanhdis e portugueses, povos
colonizadores da América Latina, bastante prec&mnas) as idéias de solidariedade:
“A bem dizer, essa solidariedade, entre eles, exdsimente onde ha vinculacdo de
sentimentos mais do que relacdes de interesse fegioto doméstico ou entre
amigos.” Entre portugueses e espanhdis, “o indicgator de um homem infere-se,
antes de tudo, da extensdo em que nao precise digpens demais, em que nao
necessite de ninguém, em que se baste.” (BUARQUEHDEANDA, 1995, p. 32).
Nesta linha, Supiot (2007, p. 263) demonstra quexportacdo dos ideais de

solidariedade foi um fracasso nos “paises do Sobleoos lacos de solidariedade



pessoal “permanecem 0s UNiCOS com 0S quais se poata” ja que 0s ideais de
solidariedade nacional séo por demais fracos.

Talvez por essa razéo, a sociedade brasileira,anar iparte de
sua histéria de vida, viu-se inclinada a optarnegimes ditatoriais, solucdo pela qual
uma forca externa imp&e a organizacdo social, gaajgociedade mesma nao se vé
capacitada a auto-organizar-se. Pode-se afirmar gae origens nacionais, 0
pensamento solidario nunca existiu, limitando-g@@etos locais ou comocdes por
acontecimento extraordinarios que, em qualquerté§e) nunca representaram uma
regra de unificacdo nacional. (BUARQUE DE HOLAND¥95, p. 38)

E certo que os problemas nacionais ndo se limitdimidez de
nossa solidariedade, pois “ndo existe democracide aeinam as desigualdades
sociais, o dinheiro, o clientelismo, o eleitoralgsno espirito cortesdo e a corrupcéo.”
(FARIAS, 1998, p. 283). Eis a razéo pela qual gesngensadores como Streck (2006,
p. 122) apontam a imprescindibilidade de uma “Teedla Constituicdo Adequada a
Paises Periféricos.”

Em paises onde reinam melhores situacfes sociais, a
solidariedade ha de estar muito proxima da quedtdtrespeito a diversidade”; no
Brasil, solidariedade toca muito mais a expresgéstita social’. Neste pais, 0
principio da solidariedade tem significado divetsp que apresenta na Europa, por
exemplo, onde, com raras excecdes, a promessa twoEsocial realizou-se
satisfatoriamente. La, a solidariedade diz respmitoto mais a relacdo entre os
individuos; sua centralidade esta na sociedad®e em&stado; tem uma caracteristica
negativa, no sentido do respeito ao outro, do respaliversidade.

No Brasil, a aplicacdo do principio juridico locali-se-a muito
mais em seus aspectos ativos: para a realizacasoldtariedade, como quer a
Constituicdo, ha que se trabalhar positivamenta paealizacdo de novas conquistas
sociais e o Estado, ladeado pelas organizacfesisoéio principal responsavel por
fazé-lo. Em especial, a mais justa distribuicaoethela tem relagdo com estes ideais.

Como preleciona Yamashita (2005, p. 59), o Estado

Democratico de Direito apresenta dois objetivoscods



i) justica social (arts. 3° 1, 170, caput, e 198 GF/88) que busca

redistribuicdo de renda e igualdade de chanceas @il seja, a capacidade
existencial, econémica e cultural para viver edHtadr, num nivel razoavel;

e ii) seguranca social, ou seja, a) bem-estar Is@is. 186, VI, e 193 da

CF/88), consubstanciado especialmente na protexidtemcial, garantida

pela prestacéo de servigos publicos basicos (fgraransporte, educacgéo,
saude etc.) e nos seguros sociais (seguro-desem@egguro por invalidez

etc.) e b) assisténcia social (auxilio minimo existal e auxilios em

catastrofes naturais, a fim de garantir um miniraadinidade humana ao
cidadao).

Sob o ponto de vista da Constituicao brasileirsgulisbes acerca
da conveniéncia em se buscar a igualdade ndo psedepvlocadas em duvida; resta
apenas a discussio acerca dos caminhos a seteddslpara a busca da igualdade. E
0 antigo mote para discussdes em torno da jusbicalse de como realiza-la. Como
assinala Lobo Torres (2005a, p. 115) “as discussdastorno da justica social
freqientemente se projetam para a teméatidgudddade a motivar a disputa entre o0s
adeptos da igualdade de chance ou oportunidadégealdade de resultados.”

Obviamente, para que a noc¢ao de solidariedade @vimoipio
constitucional ndo reste superada ou inutilizada, se pode conceder a Constituicao
uma interpretacao positivista ou limitativa dospipios constitucionais. Como aduz
Streck (2006, p. 5) para “o pés-positivismo, un@iteda interpretacdo néo prescinde
de valoracdo moral, 0 que esta vedado pela sepaet#e direito e moral que
sustenta o positivismo.” O principio da solidaridelanada tem de neutro e ha que se
afastar, de plano, a visdo de que a Constituig@osedeva ser neutra. Ao contrario,
ela contém um “programa de atuacdo que se impde @d&stado e a Sociedade.”
(STRECK, 2006, p. 260).

Em magistral definicdo, Prisco (2005, p. 15, vers@ssa)
afirma que a solidariedade “é um valor que derigacdntralidade da pessoa no
desenho constitucional” Vé-se que temas como direitos humanos, cidadania,

solidariedade e distribuicdo de renda estao intiemenligados:

No Brasil os direitos humanos s6 se tornardo efgtivom politicas e
legislagdo que conduzem a uma distribuicdo de rendsto deve ser

8 La solidarieta [...] € un valore che deriva dedlantralitd della persona nel disegno

costitucionale.



responsabilidade de todos os brasileiros e acintadtedos trés poderes do
estado. (MELLO, 2001, p. 6)

O grande mérito do pensamento solidarista € reanim so
tempo, as duas principais vertentes de pensamen® S§io localizaveis na
Constituicdo brasileira: a liberdade e o anseio igonaldade. Como bem observou

Fouillé apudFarias (1998, p. 193), a doutrina solidarista é

um liberalismo levado ao seu mais alto grau, pens por ideal nada pedir
aos individuos que eles ndo tenham aceito livreenentom consciéncia;
mas, de outra parte, ela é, no verdadeiro sentiadmalavra, um socialismo
bem entendido e racional, uma vez que o objetiveia persegue pela via
mesma da liberdade é uma organizacao social omdes tas partes sejam
solidarias, mas entre elas vistas no todo, animagsum mesmo

pensamento, COMO um COrpo vivente que parece rautnesmo espirito

interior.

E nesse sentido que Farias (1998, p. 58) enxerghamado
direito de solidariedade como constituido a pairuma concepc¢ao de justica social
onde o Direito esta referenciado a sociedade, amls@ ndo a natureza cosmica,
como pretendia o Direito classico, ou a naturezadna, como ocorreu no Direito
moderno.

Para se falar em justica social, deve-se, necassanie, passar
pela questdao da distribuicdo de renda que, no IBessume face monstruosa em

comparacao com outras nagoes.

O conteudo oferecido pela idéia de justica socitth-se sobretudo na
necessidade de redistribuicdo de rendas, com agideste protecdo aos
fracos, aos pobres e aos trabalhadores, sob &validst principios como os
da solidariedade e igualdade. (ISENS&fud LOBO TORRES, 2001, p.
275)

E, neste ponto, a missdo do Direito Tributario parger sido
esquecida pelo Estado, sendo certo que um sistématio justo e racional pode
contribuir enormemente pela reducdo das desiguedddfl salutar, portanto, que o
principio da solidariedade assuma definitivamestegapel quando aplicado ao ramo

tributario.



Reconhecido como principio constitucional, o idedidarista ha
de ser definitivamente integrado a pratica juridigaia. Imaginar que o pensamento
solidario constitua-se apenas num valor moral datitllizar por completo o desejo
manifestado pelo constituinte. Isso significariaeggar a Constituicdo nos moldes do
mais antigo positivismo.

Streck (2006, p. 21), ao contrapor as correnteseglimentalista
(baseada no pensamento de Habermas) e substaadsdiguida por ele), defende que
h&d necessidade do intérprete constitucional respeitvontade geral implicita no
direito positivo, a qual estd manifestada nos gxionstitucionais e nos principios
selecionados como de valor permanente na cultwiamal e no préprio ocidente. E o
caso do principio da solidariedade que, talvezrelifemente de outros principios
carissimos ao nosso ordenamento, como a liberdade,cunho universal, ndo héa
nacao que o tenha colocado em segundo plano, assmerplano teorico.

O pensamento neoconstitucionalista que implica numa

revalorizacdo dos principios constitucional impksatamente nisso:

[...] introduzir valores, abrindo espaco para apped positivacdo dos
principios.

Assim, de um direito meramente reprodutor da radig passa-se a um
direito com potencialidade de transformar a socegdaomo, alias, consta
no texto da Constituicdo do Brasil. (STRECK, 200&)

Sarlet (2007, p. 397) pontifica a dupla funcdo dasglicéo
constitucional que, além de protetora “negativa’s direitos fundamentais contra
abusos do poder estatal, esta também obrigadagiorda aplicacdo, interpretacdo e
integracdo, a outorgar as normas de direitos fusd#ais a maior eficacia possivel no

ambito do sistema juridico. E uma funcgéo “positiva”

Ou seja, € preciso compreender que o direito -emasimento histérico —
ndo € mais ordenador, como na fase liberal; tango@c (apenas)
promovedor, como era na fasewelfare statgque nem sequer ocorreu no
Brasil); na verdade, o direito, na era do Estadm@zético de Direito, € um
plus normativo em relagéo as fases anterioresupaagora € transformador
da realidade. (STRECK, 2006, p. 7)



A Constituicdo ha de ser vista, exatamente, comgo“gue
constitui, que deve exsurgir uma nova sociedade, evddentemente rebocando a
politica, mas permitindo que a politica seja falta acordo com a Constituicdo.”
(STRECK, 2006, p. 209)

Marinoni (2006) demonstra que a jurisdicdo n&o tem,
hodiernamente, a antiga missdo propalada peloiypssib de apenas aplicar a lei;
agora, tem por escopo principal efetivar os diseitondamentais, valendo-se dos
principios constitucionais. Sob este prisma, narpnetacdo do caso concreto, deve o
juiz valer-se de principios basilares, inclusiveapserificacdo da correcdo de sua
decisdo. “O neoconstitucionalismo exige a compi@enyitica da lei em face da
Constituicdo, para ao final fazer surgir uma pr@ge@u cristalizacdo da norma
adequada, que também pode ser entendida comoric@@o da lei'.” (MARINONI,
2006, p. 46). A jurisdicdo, para Marinoni, assimmoo para 0s demais
neoconstitucionalistas, encampa e aprofunda ossideaneoconstitucionalismo e ha
de ser compreendida a partir do direito fundamentatela jurisdicional efetiva, razao
pela qual ndo se poderia admitir a existéncia dena® constitucionais ou principios

simplesmente programaticos, como se pensava niivigsed classico.



CAPITULO I

SOLIDARIEDADE E SISTEMA TRIBUTARIO

2.1 Direito Tributario e Solidariedade

Muito Gbvia € a relacdo entre Direito Constituciptrébutacéo e
Estado. Em chamativa sintese, Sanches e Gama (209%) dizem que “(1) ndo ha
Estado sem direitos, nem direitos sem impostosn@)) impostos sem dinheiro (3),
nem dinheiro sem Direito, nem Direito com abusag’(4)

O Direito Tributério brasileiro, nem tanto em swatlina, mas,
certamente, por sua aplicacéo jurisprudencial, aasafre influéncias marcantes do
pensamento positivista. Normas infraconstituciors® frequientemente aplicadas
como se estivessem localizadas num universo distias normas constitucionais ou
como se os valores que abastecem o sistema legélesidissesse respeito. Trata-se,
entretanto, de um desvio de aplicacdo prética, imtado pela crescente
especializacdo desse ramo do Direito, pela visAanbeirista do Estado e pelas
pressdes de toda ordem impostas ao Poder Judiciario

O Direito Tributario precisa retomar, na praticaidica, sua
vinculacdo constitucional, da mesma forma como reconas Ultimas décadas com
outros ramos da ciéncia como o Direito de familiaooDireito administrativo. Lobo
Torres (2005a, p. 42) observa:

O Direito Tributario, sendo parte do direito fineito, € meramente
instrumental ou processual. Nao tem objetivo epr&prio, eis que dispor
sobre tributos ndo constitui finalidade autdbnomaDigeito Tributario vai
buscar fora de si 0 seu objetivo, eis que visarmigie a implementacdo de
politicas publicas e a atualizacdo dos programadoeplanejamento
governamental. [...].



Apesar disso, o Direito Tributario ndo deixa deaesherso em
valores éticos, da mesma forma como ocorre conutwesoramos do Direito: “Apesar
de ndo serem fundantes de valores, o0 orcamentalritacdo se movem no ambiente
axiolégico, eis que profundamente marcados peldsres éticos e juridicos que
impregnam as proprias politicas publicas.” (LOBORRES, 2005a, p. 42)

Neste momento, a parte dos direitos fundamentamtével a
importancia do principio da solidariedade no camgo Direito Tributario.
Indiscutivelmente, o sistema tributario brasileieon bases calcadas neste principio,
visto que aquele que paga tributos ndo tem uma eosagao direta e imediata por
aquilo que despendeu (salvo no caso das taxasteboogbes de melhoria); ndo se
tem a presenca de uma relacao sinalagmatica.

Sendo verdade, conforme verificou-se no primeigitaéo, que
o principio da solidariedade pode ser visto comdoatra face” dos direitos

fundamentais tem-se, no Direito Tributario, umacagio bastante clara do principio:

Ora, se a solidariedade exibe primordialmente a&dgfio do dever segue-se
gue ndo encontra melhor campo de aplicacdo queeitdiTributario, que
regula o dever fundamental de pagar tributo, umpaesjuissimos deveres
fundamentais do cidad&o no Estado liberal, ao thbode prestar o servico
militar, compor o jUri e servir & justica eleitarfl.].

O dever fundamental, por outro lado, integra auast bilateral e
correlativa do fendmeno juridico: gera o direitoadEstado cobrar tributos
e, também, o dever de prestar servigos publicas; @aontribuinte cria o
direito de exigir os ditos servicos publicos. (LOBORRES, 2005a, p. 182)

Para o Direito Tributario, o estudo do principiostdidariedade
é fundamental porque conduz ao questionamentodperse pagam tributos”. Talvez
por essa razdo a maioria dos estudos levados asobb® o principio da solidariedade,
no Brasil, foram realizados por tributaristas, @ genota a preocupacédo em se buscar
uma justificativa ética para o dever de pagar tobif Interligar direitos humanos

com tributacdo € uma tendéncia atual, que naoriacoo passado, quando a

tributacao era vista simplesmente como uma maaiféstde poder:

s Entretanto, nem sempre foi assim. A historia dautacdo demonstra que esta serviu muito

mais como forma de acumulacdo de riquezas em fdasrricos, em detrimento dos pobres.
(NOGUEIRA, 1997, p. 111). A visao solidaristicardauvisao p6s-moderna do Direito Tributario.



[...] o modelo que nos parece mais condizente cowrivdizacdo (ou
sociedade) do Terceiro Milénio é o dos Direitos ldops, ou seja,
considerar dributo como um dos seus objetos, de tal modo que seja a
imposicédo liberada de sua carga de dominacdo, costoumento de
transferéncia de riqueza dos mais fracos em faws chais fortes.
(NOGUEIRA, 1997, p. 139)

Dessa forma, o tributo ndo pode ser visualizadmap&omo
manifestacdo de poder estatal, nem simplesmente sauorificio dos cidadaos, mas
como instrumento indispensavel na vida da sociedq&thRBAIS, 2004, p. 185).
Beltrame (2005, p. 133-134, versdo nossa) falaesobprincipio da solidariedade

nacional:

De uma parte, ele permite legitimar uma desiguaanecdo do fardos das
cargas publicas entre os cidaddos que, enquantdmerde uma mesma
comunidade nacional, ttm o dever de mutuo audio. certa medida, o
principio da solidariedade nacional permite concede contetdo efetivo a
nocao de “fraternidade”, termo inscrito na divisa Rlepublica francesa, e
que tende a assimilar os cidaddos como membrosidenesma famili&

Explanando sobre o principio da solidariedade eapliaacéo a
matéria tributaria, Greco (2005, p. 168-169) leaigue esta incidéncia pode ser vista
sob trés formas distintas:

a) Num primeiro momento, o principio da solidareeléunciona
como justificador da exigéncia, ou seja, as ragbesdao cabimento a exigéncia. Em
outras, aparece como fundamento para a propriatagho, como fazem Nabais e
Lobo Torres ao tratarem do dever fundamental dériboir. Ainda nesta primeira
forma de visédo, a solidariedade exsurge como @bjedi ser alcancado através da
tributacéao.

b) A solidariedade também pode ser tomada coméricride
congruéncia da legislacdo tributaria, identificardistorcbes existentes no sistema

tributario como um todo, seja em sua aplicacdoasopraducéo de suas normas.

3 D'une parte, il lui permet de légitimer une inégafipartition du fardeau des charges publiques

entre les citoyens qui, em tant que membre d'unmen€@mmunauté nationale, ont le devoir de
s'entraider. Dans cette mesure, le principe deaité nationale permet de donner un contenu éffect
a la notion de “fraternité”, dont le terme s'inseul fronton de la République francaise, et qudtan
assimiler les citoyens aux membres d'une mémel&amil



c) Por fim, a solidariedade é critério de interacé@b utilizado
para a pesquisa do melhor sentido das normas lggaiglevem ser, na nova visao
constitucional, iluminadas pelos principios consiitnais superiores, como € 0 caso
do principio da solidariedade.

Apesar dessas consideracdes doutrinarias, interioelar
tributacdo e solidariedade nunca sera tarefa famih especial, pretender a

popularizacao da idéia pois

o fato é que a figura do “contribuinte” em todagpscas e lugares tem sido
usada como um instrumento, com maior ou menoréeiita, para camuflar

a realidade: apropriacdo do patrimdnio (riquezajtke (os mais fracos) em
proveito de outros (0os mais poderosos). (NOGUEIRY7, p. 111)

Muito embora tal situacdo tenha sido comum ao lodgo
historia, hoje, representaria verdadeira distorgms ideais pretendidos pela
Constituicao.

Urge, pois, que se reconheca a incomensuravel téampma da
tributacdo na questéo relativa a justica socialnesse ponto que se pode dizer que
houve, nas Ultimas décadas, um enriguecimentoéaeiai tributaria. A propria Igreja
chegou a reconhecer a necessidade de tributacéo iostrumento de realizacdo da
solidariedade social, sendo certo que a doutrin@liCa influenciou diretamente a

integracao do principio da solidariedade ao Diraital:

A contribuicdo do pensamento catolico foi muiteeveinte neste ponto. A
nova concepcéao do tributo e sua funcdo vinculanadlsdato, a doutrina do
“solidarismo econémiépque por sua vez encontra o seu fundamento, como
€ notdrio, na EnciclicdRerum Novarum (SACCHETTO, 2005, p. 175,
vers&o nossa)

O Direito tem, além do seu carater mais visivel quea
coatividade, funcdes pedagogicas; quando o cidaddiombrar a tributacdo em seu
verdadeiro aspecto, qual seja, forma de manutedgdurdpria cidadania, essa nova

visdo ha de contribuir para uma maior participagdpular no poder politico, pois o

34 Il contributo del pensiero cattolico € stato soihfm molto rilevante. La nuova concezione del

tributo e la sua funzione si ricollegano infattaadlotrina del solidarismo economié¢ache a sua volta
trova il suo fondamento, como € noto, nella Enc&dRerum Novarum



cidaddo comum deparar-se-4 com o0 Obvio: que o pg@ernamental somente
mantém-se em razao de sua contribuicdo. Dessa (fantpestdo abordada pelo
presente trabalho ultrapassa as questfes tritajtéliisendo respeito a cidadania e a
efetividade constitucional.

Aceita a existéncia de um principio constituciondh
solidariedade, cabe a analise de que forma esteipio atuara quando aplicavel ao

ramo do Direito onde ele & mais visivel: o Dirditibutario.

2.1.1 O Dever de Contribuir: Justificacdo do Tribub

Ao contrario do Brasil, onde a nocédo de solidadeda,
comparativamente a Europa, pouco lembrada, no vetimtinente a solidariedade
social é costumeiramente posicionada pela doutamao fundamento constitucional
do dever de pagar tributos. (GODOI, 2005, p. 152)

Ainda assim, é visdo comum dos individuos que arcam a
tributacdo, em todos os tempos e lugares, queeaaalacédo de tributos é um ato de
violéncia, uma subtracdo dos bens individuais poida Estado. Tal sensacao geral é
plenamente justificada pelos fatos historicos epalituacdes praticas vivenciadas
pelos contribuintes, em especial no Brasil, ondelasse média arca com pesada
tributacdo sem receber contrapartidas proporciat@isstado. N&do € esse, entretanto,
o olhar que o Direito deve lancar sobre a quegtdig,a propria etimologia da palavra
“tributo” tem relacdo com solidariedadfe.

Séo varios os fundamentos evocados ao longo dérihigiara
justificar a tributagdo: poder do soberano, vontaidena, contraprestacao pelos
servicos prestados pelo Estado, contrato social etc

Num primeiro momento, o tributo é mera consequértaa
dominacdo do homem sobre o homem. “A origem dautivilremonta aos tempos

pretéritos em que implicava submissdo e humilhackalo que era pago pelos

35 L - .
O verbo latinotribuere remete ao ato de dividir entre 0 povo 0s encadpsvida em

sociedade. (PEREIRA, 1999, p. 6)



derrotados aos vencedores das contendas b&li¢a8LLEGAS, 2007, p. 209, verséo
nossa). Quando a sociedade organiza-se em Estatlengamente neutro e impessoal,
ainda mais fortemente verifica-se a necessidadiengdesicéo tributaria. Portanto, o
que se modificou ao longo dos anos € o fundameatdridutacdo posto que, a
principio, o dever do contribuinte estava embassdplesmente na capacidade que
tinha o soberano, geralmente um déspota, de impanca a obrigacédo de pagar. Tal
contribuicdo n&o tinha nenhum objetivo social; camgra, o tributo destinava-se ao
emprego na propria manutencao do poder soberaas eemesses da classe social que
circundava o poder.

Visto sob outro angulo, o direito de cobrar trilusempre teve
conotacdo metafisica, merecendo lembranca a fapmssagem evangélica na qual

Jesus Cristo orienta aos seus seguidores dar ar'Gégie é de César”.

Parece haver uma relacdo “metafisica” entre trid@itae sacralidade,
universalidade, uniformidade e solidariedade, seretdade que num dos
sistemas fiscais mais antigos, o hebraico antighdrainistracdo fiscal era
gerida pela casta sacerdotal que fazia derivaderpie arrecadar os tributos
exatamente da vontade divifdSACCHETTO, 2005, p. 176, versdo nossa)

Tal fato encontra explicagdo na tendéncia naturak d
governantes, preocupados em encontrar maneiraseggetpacdo no poder, de
vincularem seu poderio ao desejo de uma forca rextar humanidade, superior ao
desejo dos homens. Essa visdo repugna ao Estadoireiéo, mas é certo que
sobreviveu até muito recentemente, tendo deixade swarcas no mundo atual; para
Tomas de Aquin@pudNogueira (1997, p. 101), o soberano estava aattwipor leis

divinas a cobrar tributos, desde que os empregasbem comum:

[...] o poder do Estado pode impor tributos pares tommunis populi
utilitas, porém fora dassoliti reditus somente pode impocollectae
moderadas, ou exigidas pela necessidade (p. eagueatinimigo); as
restantes exacgdes de tributos sdo extorsdes mjusiaei tem um direito de

% El origen del tributo remonta a los tiempos pigiér en que implicaba sumision y

humillacion, dado que era pagado por los derrotados vencedores de las contiendas bélicas.

37 Pare che vi sia una “metafisica” relazione traosipione e sacralita, universalita e uniformita
e solidarieta se & vero che in uno dei sistemialispiu arcaici, quello ebraico antico,
l'amministrazione fiscale era gestita proprio dabiata sacerdotale che faceva discendere il pdiere
riscuotere tributi proprio dal volere divino.



imposi¢cdo em virtude de seu dever de velar pelodmmum; portanto, o rei
pode deiure naturae de uma parte, exigir sempognia necessaria ad
communem conservationem societatis humames, por outro parte, nunca
pode exigir mais.

A visdo tomista sobre tributacdo representou ungresso na
nocdo de tributacdo visto que, apesar de respeitdireito despotico” de tributar,
criava uma certa vinculagcdo no destino dos tribw@ogcadados. Por outro lado,
conservava a antiga visao do tributo como decoiaéhe poder, pouco questionando
sua legitimidade ja que a ascenséo e manutencpod#w soberano adviria da vontade
divina.

Afastando-se do pensamento religioso e aproximaedaa
racionalidade, ja se pensou que a existéncia Hatagao teria por fundamento a
vantagem que cada individuo aufere em razdo d#egia do Estado. Trata-se da
“teoria do beneficio”. Segundo Sacchetto (2005182) os primeiros pensadores que
delinearam o principio do beneficio ou da contrstaigiio, pelo qual “a obrigacdo de
executar prestacdes pecuniarias era concebida ebemoento de uma relacdo de
troca” foram os sofistas, mas salienta que estegmeanto foi também abracado por
grandes filosofos como Hobbes, Grotius e Lockea Rées, os cidaddos deveriam
remunerar o Estado pela protecdo que recebiamicilarinente para Locke, néo
havia outra justificativa para a cobranca que w&sd a contraprestacao e a tributacao
sempre haveria de ser entendida como pagaments g&feicos que o setor publico

disponibilizava ao particular.

Nesta ordem de idéias se poderia por conseguimtfiguoar a prestacao
tributaria como o “pre¢o” dos servicos que o Estprista ou prestou; em
Gltima analise como a cota-parte dos encargosj@dés variadas origens,
incidentes sobre o Estado e que o cidaddo, em moickade com o principio
da solidariedade nacionaldeve suportaaﬁ (LOMBARDI, 1967, p. 353,

versao nossa)

38 In quest'ordine di idee si tenderebbe quindi cpmire la prestazione tributaria come |l

“prezzo” dei servizi che lo Stato rende o ha resajltima analisi como la quota-parte dei carichi,
aventi la piu varia origine, garavanti sullo Statoche il cittadino, in conformita al principio di
solidarieta nazionaledeve suportare.



Trata-se, obviamente, de uma percepcdo superiomplisa
idéia de que a tributacdo tem origem no desejo elesPcomo extensdo dos favores
divinos concedidos ao soberano.

Outra possivel explicacdo para a existéncia datagdio seria a

tese contratualista:

Como os homens livres e detentores de renda ezdqnéo aceitavam
obrigar-se a entregar ao Estado uma parte de geadsgpatrimonio, e como
0S escravos, servos e outros subjugados néo tiopatidade de contribuir
ainda mais, desenvolveu-se a nocdo de represémaay de auto-
imposicao, de livre consentimento da tributacie, marcara desde entdo de
maneira indelével a ordem constitucional nas nac@esdentais
(universalidade do principio dagalidade tributaria que como visto nao é
de ordem meramente formal). (GODOI, 2005, p. 153)

Aceita alguma teoria contratualista para a existéde Estado, a
tributacéo tera, também, supedaneo contratual.

Porém, a teoria do beneficio ou da contraprestassdm como
a visado contratualista, perderam prestigio em rdaddacunas que apresentavam:

As maiores criticas ao fundamento do dever fisoah base no beneficio
provieram das teorias que, sob uma perspectivarsdivelenominaram o
periodo entre as duas guerras mundiais. Estasaadapas teorias de cunho
estatal de origem alemd@ que fundavam a noc¢&o bletdrino carater de
coatividade (como p. ex., B. Griziotti, A. D. Gianinou A. Micheli) ou na
supremacia do ente publico (B. Cocivera, A. Bérlipretendiam fundar o
dever de contribuir desvinculando-o da vantagerpattcular e referindo-o,
ao invés, ao poddout courtde supremacia do Estado sobre o individuo.
Mas também esta explicacdo se desenvolve e seiguasioo contexto
politico-ideoldgico das doutrinas totalitarias deripdo entre as duas
guerras. (SACCHETTO, 2005, p. 184-185, verséo nssa

Finda a segunda guerra mundial, com o advento dades
direitos fundamentais, os sistemas fiscais passaagqguiparar, juridicamente, as

posi¢cdes do fisco e do contribuinte, de forma qoje hdo se verifica mais qualquer

3 Le maggiori critiche al fondamento del doveredisdn base al beneficio giunsero dalle teorie

che, in una diversa prospettiva, dominarono neloger tra le due guerre mondiali. Queste, in
adeguamento ale concezioni statualistiche di agigijarmanica che fondavono la nozione di tributo
sul carattere della coattivita (come ad es. B.iGttizA. D. Giannini o A. Micheli) o su quello del
supremazia dell'ente pubblico (B. Cocivera, A. Bérnpretendevano di fondare riferendolo invece al
poteretout courtdi supremazia dello Stato sull'individuo. Ma ancheesta spiegazione si spiga e
colloca nel contesto ideologico politico delle dot totalitarie del periodo tra le due guerre.



posicdo de supremacia entre eles. O Unico titidaotberania € o povo que exerce sua
vontade por meio da Constituicéo.

No Estado de Direito, ndo necessariamente demoayad
tributacdo passa a ter fundamento na propria lej gar seu turno, tem por espirito
representar a vontade da maioria, ainda que issosempre se verifigue na pratica,
principalmente quando o ideal democratico € ob$ifmmo. Portanto, o tributo, ao
menos nas sociedades ocidentais modernas, terrmbarhento a lei e por objetivo o

bem comum:

Como corolario da solidariedade, no campo fisaalyia a reconstrucéo do
dever tributario como um dever de concorrer papadaria subsisténcia do
Estado e ndo como uma prestacdo correspectiva-atwautdiante da
distribuicdo de vantagens especificas para o atwig& ACCHETTO, 2005,
p. 181, versdo nos$é3)

Atualmente, a tributacdo somente pode ser encacatao
simples ato de poder por aqueles que ndo aceitkegitanidade do Estado ou né&o
créem que o Estado seja capaz de efetivamentesespae 0s anseios sociais. O
tributo € a unica forma possivel de sobrevivénoiandderno Estado ocidental, ja que
a producao de bens esta entregue a iniciativadaj\ealvo em algumas excecdes onde
se entende que a presenca do Estado € necessariandieria tributaria, a
Constituicdo brasileira de 1988 representa um avatico em comparacao ao passado
contraprestacional ou contratualista.

Na filosofia contemporanea, no que pertine a cdesaxisténcia
do Estado, ha claros recursos ao principio dalaididade, sempre de forma a
interliga-lo a questao tributaria. Rawls (20023@6-307), por exemplo, menciona que
0S conceitos essenciais de “valor equitativo daerdiades publicas” e de “igualdade
equitativa de oportunidades” dependem de tributgu@gressiva sobre herancas,
doacdes e sobre a renda. Ele percebe tanto a fang@adatdria da tributacdo quanto
sua funcao extrafiscal desconcentradora de rend@d<ofo americano afirma que o

propésito de alguns tributos ndo é aumentar ategceias “corrigir, gradual e

40 Come corollario della solidarieta, in sede fiscsil@ riscontrata la riconstruzione del dovere

tributario come dovere di concorso per la sussistestessa dello Stato e non come un prestazione
corrispettiva-commutativa a fronte della erogazidneantaggi specifici per I'obbligato.



continuamente, a distribuicdo da riqueza e impedincentracées de poder que
prejudiguem o valor equitativo da liberdade pdditie da igualdade equitativa de
oportunidades.” (2002, p. 306)

A constatacéo Obvia € que o ato de pagar o tribujoe garante
ao cidadao o direito de interferir na conducao dta@o: pode-se dizer entdo que o
tributo constitui um dever de todos e “na medidasda compreenséo, a luz da justa
exacao e correta aplicacdo dos seus resultadas pasiesmo a ser encarado como
um direito fundamental do cidad&o.” (FERREIRA, 1986176).

Por outro aspecto, Greco (2005, p. 182) explana“gée ha
como raciocinar sobre direitos fundamentais senmea 0s equivalentes deveres,
dentre os quais, o dever de ratear o custo do &giaetido pela sociedade”.

De fato, o estudo da esquecida matéria dos defterdamentais
(LOMBARDI, 1967, p. 3) tem 0 mérito de demonstrae@gstes — nos quais encontra-
se inserido o dever de pagar tributos — interlige&ma questdo dos direitos
fundamentais.

Nabais (2004, p. 19) vé como essencial a incidédoidema
“deveres fundamentais”, ainda que as Constituigi@s dispensem ao assunto o
mesmo destaque verificado no caso dos direitosafuedtais. Observe-se que nédo é
possivel constatar-se uma simetria entre direitdeveres fundamentais, como se da
nos casos classicos de direitos e deveres, ja guentual descumprimento de deveres
fundamentais nao implica em supressao ou inexistéde acesso aos direitos
fundamentaié’

Aceitando-se a tese de que a fundamentacédo ddatém) no
atual Estado brasileiro, decorre do principio diedadedade, a conclusdo a que se
chega é que o tributo é, por um lado, direito diad@éio, como Unica forma de se
garantir a existéncia do Estado Democratico deitbDiee por outro aspecto, é também
um “dever de solidariedade” imposto constitucioreiia.

Ver o tributo apenas como um direito seria ignoiar

agressividade com que o Estado impde suas exagbesqutro lado, visualizar a

“ Um individuo que ndo paga corretamente impostog fiéara afastado dos direitos

fundamentais a que faz jus.



tributacdo apenas como dever, como ocorria no gassantribui para o afastamento
entre cidadao e Estado além de nao configurarlidada de que é pela tributacdo que
se faz possivel a mantenca do Estado de Direito.

Mehl e Beltrameapud Nogueira (1997, p. 105) apontam para a
incorrecdo do pensamento vulgarmente expressadoncmnformismo com o
pagamento de tributos: “O imposto deveria ser e@hdene aceito pelos cidadaos
porque ele é um dos instrumentos que permitem lgamoi poder do Estado com a

liberdade do individuo.”

2.1.2 O Principio da Vedacéao ao Confisco

O principio da solidariedade n&o atua apenas coalor v
fundante da tributacdo; também pode ser invocadofpeaalecer os demais principios
serventes as limitacdes ao poder de triblit&acchetto (2005, p. 191) defende que o
principio da solidariedade pode servir como ligéeantista naquelas ocasiées em que
o0 sistema preveja tributages claramente disptem@do em vista a proximidade desse
principio com os principios da proporcionalidadtagazoabilidade.

Neste ponto, ha uma relacdo com o principio quebera
instauracdo de tributos com efeitos de confisco, quema sociedade onde a
propriedade privada continua a ser altamente wada, representaria injustica
reprovavel. Se, por um lado, o Estado tem o podeerdde arrecadar tributos visando
a consecucao dos principios constitucionais, ptmodado, a tributacdo néo deve ser
tdo intensa a ponto de inviabilizar a atividadenéooica desenvolvida pelo cidadéo
tributado.

42 Talvez, neste ponto, resida a questdo mais paéndi@ aplicacdo do principio da

solidariedade.



Carrazza (2006, p. 99) vé o principio da vedacada@uisco
como derivado do principio da capacidade contiautjue, por seu turno, tem raizes
calcadas no principio da solidariedade, mas aqai sgb a O6tica costumeira, do
individuo para com os outros individuos, mas daesacle (ou Estado) em relacéo ao
individuo.

A época em que a tributacdo calcava-se simplesrmenpoder
estatal, a questao referente ao estado econénacpessoa tributada era secundaria;
no Estado brasileiro atual, tal situacdo configggaem inconstitucionalidade pois,
guando isso ocorre na pratica, 0 sistema tributédsid agindo contrariamente as
aspiracdes constitucionais basilares. Séo situacGefelizmente comuns — onde o
sistema tributario, apartado e esquecido de sugensr constitucionais, trabalha de
forma anti-solidaria.

N&o obstante a problematica referente ao pontata da qual
uma incidéncia tributaria passa a ser confiscdtooa a duvida sobre a extensdo do
principio — se ele se aplicaria a cada tributdadamente considerado, ou se aplicaria
ao total da carga tributaffa— a realidade é que a solucdo para tais probla@mpode
ser dada aprioristicamente, mas no instante deaggldo concreta do principio, em sua

relacdo com outros principios constitucionais, eigmente o da solidariedade:

A andlise, porém, de cada caso concreto, tendoosta ©s principios da
igualdade, da capacidade contributiva, da func&@kda propriedade e da
dignidade de pessoa humana, tem forca bastantergagtar se atingiu as
raias do confisco, hipétese em que o Poder Judicid@evidamente
provocado, declararq inconstitucional a lei irrabaque o criou.
(CARRAZZA, 2006, p. 101)

Vé-se, pois, que nessa analise acerca do confscBpder
Judiciario pode atuar valendo-se do principio dalaoedade: a partir do momento

em que o Estado passa a exigir, de determinadaladatributos escorchantes,

a3 Nabais (2004, p. 681) indica posicionamentos dwarios que apontariam o patamar de 50%

como limite méaximo da carga tributaria global, atipala qual poder-se-ia mencionar a aplicacdo do
principio. Villegas (2007, p. 279) destaca que atrilta argentina construira uma tese de que odimit
estaria em 33%, mas tal limitacao foi afastada jpeisprudéncia mais recente.

4 Villegas (2007, p. 278) e Ives Gandra Martins (200. 23) entendem que o principio da
vedacdo ao confisco deveria ser aplicavel a tetdéiddos tributos e ndo apenas a cada tributo,
individualmente considerado. Este foi o posicionamedotado nas XIX Jornadas Latino-americanas
de Direito Tributario celebradas em Buenos Airesl®&®9, conforme destaca Villegas (2007, p. 279).



arruinando seus negdécios ou impossibilitando sheeswéncia profissional, caberia a
aplicacdo do principio da solidariedade em constadom o principio da vedagao ao
confisco. Ha de ser analisada a situacdo individuatoncreta do contribuinte,
abolindo-se, por completo, a idéia de que igualdattatamento igual para todos. Nao
€ este 0 conceito de igualdade fixado na Condlityignuito menos o atinente ao
Direito Tributario.
Tal postura exigiria, obviamente, atuacdo corajdeaPoder

Judiciario e ampla fundamentacdo do julgador, aotsinar racional e cabalmente
porque, no caso concreto, haveria de ser retificad#&ributacdo excessiva. O
afastamento da tributacédo seria medida excepcetelaria em conta fatores graves,
existentes no caso concreto. O que ndo se podaracesso sim deve chocar o jurista
— € que o Estado, pela tributacdo injusta ou wrej arruine negdcios, patrocine a
miséria ou cause desemprego: o Estado existenjasta, para evitar tais situacoes e

o Poder Judiciario € chamado pela ConstituicAoratefetivas essas promessas:

Nestes termos, a dignidade da pessoa humana, dacumddéia de homem
como pessoa livre, autoresponsavel e com estimal seerdadeiro reduto
intocAvel do ser humano, também vale face a imeae fiscal,
relativamente a qual forma a barreira inferiorangponivel, concretizada na
garantia da intangibilidade fiscal de um minimo meios ou recursos

materiais indispensaveis a salvaguarda dessa damidNABAIS, 2004, p.
562)

Hoje, o principio da vedacdo ao confisco nada rdai que
letra morta, posto que nem como norma programasta a servir. Isso sim, mais do

que o temor de um Judicidrio intervencionista, dmestranger o jurista.

2.1.3 A Funcéo Extrafiscal do Tributo e os Direito<oletivos

A funcdo primeira da atividade tributaria € arrecatecursos
para o Estado, mas este € somente 0 seu objetewiatn, porque sua verdadeira
finalidade é intervir nas regras econdémicas. (SAETHO, 2005, p. 186)



Tao eficiente quanto a intervencdo direta do Estagloo
encorajamento dos individuos e grupos sociais tecpram o0s atos desejados. Atinge-
se esse desiderato outorgando aos contribuintegesgiies, isencbes, imunidades
tributarias, bonificacdes, diferimento de pagame&l@&ampostos e outros meios aceitos
pela sistematica tributaria. Assim agindo, as pEsgmassam a ter a sensacao de
liberdade na conducé&o dos seus negocios e “tendéamea o que delas a Nagéo
espera”. (CARRAZZA, 2006, p. 665)

Na definicdo de Nabais (2004, p. 629):

A extrafiscalidade traduz-se no conjunto de norn@ge, embora

formalmente integrem o direito fiscal, tem por fidade principal ou

dominante a consecucdo de determinados resultadogreicos ou sociais

através da utilizacdo do instrumento fiscal e nébtancao de receitas para
fazer face as despesas publitas.

Basicamente, normas de natureza tributaria com &tuncg
extrafiscal podem ser: “i) desestimulantes a um pmitamento socialmente
indesejavel, mediante oneracédo tributaria; ou stjnraulantes a um comportamento
socialmente desejavel mediante desoneracao tiidlit@f AMASHITA, 2005, p. 62).
Vérias normas tributarias sao orientadas menosqedatdo arrecadatéria e mais por
questdes extrafiscais, igualmente caras ao primcila solidariedade como, por
exemplo, a tributacdo sobre tabaco e alcool.

S&o inumeros os mecanismos pelos quais o Direitautirio
tem condicbes de fomentar atos desejados peladsogecomo é o exemplo,
mencionado por Carrazza (2006, p. 666), de Lei adwmmla Prefeitura de Sao Luiz
que isentou do IPTU o0s proprietarios que presenadulejos de suas casas
centenarias, assim se protegendo o patrimonioritisté cultural.

O principio da solidariedade, muito embora encormiena
retumbancia no ramo tributario, tem ébvios intergisafiscais. Exemplos néo faltam
na Constituicdo tais como a possibilidade de ca@@mesde incentivos fiscais
destinados a promover o equilibrio do desenvolvimeicio-econémico entre regides

(art. 151, 1), o desestimulo & manutencéao de prdades improdutivas (art. 153 § 49),

45 Segundo Lobo Torres (2005, p. 201) quem prime@gedvolveu a teoria da parafiscalidade

com fundamento no principio da solidariedade fitaliano Morselli.



o0 reconhecimento da funcdo social da propriedade (&0, lll), o tratamento
favorecido as empresas de pequeno porte (artlXy6,muitos outros dispositivos.

Vé-se, por tais caracteristicas, que a solidaredadial tem os
mesmos escopos e comparece como direcionadorebpiva@s extrafiscais buscados
pela tributacao.

Também sob o ponto de vista da extrafiscalidageinzipio da
solidariedade, aplicado ao Direito Tributario, tenportancia peculiar no tratamento
diferenciado concedido as organizacbes ndo govemam que realizam trabalhos de
interesse ou utilidade social.

Sem duvida, o fortalecimento do “terceiro setordmbém
chamado de setor filantrépico, tem como causa caguécimento do Estado
contemporaneo e a aceitacao geral de que o Estaa@a@az de solucionar todos os
problemas sociais. O crescimento em importancia daganizacbes nao
governamentais decorre, também, da crescente eaotigecdo da importancia da
participagcdo democratica. Com isso, 0s sistembstétios modernos criam regras
visando incentivar e apoiar as atividades dessganmacdes, como € o caso do art.
150, inc. VI, letrac, da Constituicao Federal (BRASIL, 20070m ling), que imuniza
de tributacdo as sociedades educacionais e assssesem fins lucrativos.

Nabais (2005, p. 131) adverte que tais benefidssait néo
devem ser confundidos com favores, mas uma coQ&tatde que tais entidades
contribuem, inclusive, para as despesas publiades: Um lado, pela satisfacdo de
interesses gerais ou sociais, suportando diret@r@ntcorrespondentes despesas; de
outro, pela sujeicdo a impostos arcando com oggwondentes encargos.”

Quando o Direito Tributario, agora considerado eunn goderio
extrafiscal, atua para induzir condutas desejadasbstaculizar atos indevidos, fa-lo

também motivado no principio da solidariedade.

2.1.3.1 A Protecao do Meio Ambiente: Solidariedadentre Geracoes



Pode-se afirmar que o sentimento de solidariedagi® t

inspiracao nas proprias leis da natureza:

E um erro considerar que no mundo da naturezaetwmiar no mundo

animal, ndo exista solidariedade, e que ele sefariacao politica. Muito

pelo contrario, pode-se dizer que a biosfera fonataralmente um sistema
solidario, e que o rompimento desse sistema é sewipra do homem.

(COMPARATO, 2006, p. 577):

A protecdo ao meio ambiente pode se beneficiar almaf
marcante pela atuacdo extrafiscal do Direito TAkat Quando se fala em meio
ambiente esta-se falando em “solidariedade entr&cges”. Ha dois séculos, Burke

(1997, p. 116) ja afirmava que

O Estado € uma associacdo que leva em conta t@deiasi toda arte, toda
virtude e toda perfeicdo; e como os fins de tab@agdo ndo sdo obtidos em
muitas geracfes, 0 Estado torna-se uma associ@gastnentre 0s vivos,

mas também entre os que estdo mortos e 0s quesisaer.

Lobo Torres (2001, p. 321) noticia que, especiatmea década
de 90, havia uma forte esperanca de se soluciompaoldema da protecdo ao meio
ambiente por intermédio da tributac&o, aplicando-gerincipio do poluidor-pagador.
Segundo ele, o sistema tributario, entretanto, rmoste pouco eficiente nesta missao,
possivelmente em razdo da natureza da tributac&o égquompensatoria, e néo
preventiva. No Estados Unidos, mostrou-se maisivafed criagcdo de fundos
alimentados pelas receitas provenientes de imposiokisive daqueles incidentes
sobre petrdleo, cujos recursos sao utilizados nmibaete a poluicdo e na conservacao e
recuperacdo do meio ambiente.

Pelo principio do poluidor-pagador, os potenciagduidores
devem arcar com a responsabilidade pelo pagamastdatspesas estatais causadas na

precaucao e prevencdo de danos ambientais:

O principio do poluidor-pagador esta ligado a idéé internalizacdo de
eventuais prejuizos ambientais, sem a qual sep@ssada para terceiros a
responsabilidade pela carga tributaria necessarigarantir 0s riscos
ambientais. (LOBO TORRES, 2005a, p. 374)



Este principio retumba no Direito Tributario atravéaa
instituicdo de multas (que ndo tém exatamente tAfsfica tributaria, mas
administrativa) taxas e contribui¢cdes. Dessa fowmjreito Tributario atua de forma
a preservar direitos coletivos de indole solidedstagora especificamente no campo
ambiental.

Na linha da extrafiscalidade incentivadora, Camaa¢2006, p.
667) menciona diversas possibilidades, como leipgumitisse deducao de imposto de
renda das despesas efetuadas com tratamento dentlustrial, preservacédo de
iméveis com fauna e flora, com aquisicdo de maguenaquipamentos agropecuarios
ecologicamente corretos etc.

Vé-se que atualmente o Direito Tributario tem nosgéandiosa
na questdo do meio ambiente a tal ponto do problamecadatério tornar-se
microscoépico diante da importancia assumida pedaggvacdo ambiental nas ultimas

décadas.

2.1.3.2 As Contribui¢gGes Sociais: Solidariedade Gpal

No assunto atinente a extrafiscalidade, merecedandestaque
a questdo das contribuicbes sociais que, em verdadedamentam-se na
“solidariedade de grupd®.

A solidariedade nédo atinge apenas o individuo ess selacdes
com o Estado, mas também, conforme foi observatiodmitrina germanica, cria o

sinalagma entre o Estado e o grupo social a quenoer o contribuinte:

No regime da CF 88, a solidariedade do grupo érzipio da justica que
fundamenta as contribuicbes sociais de naturezdadpreciaria incidentes
sobre a folha de salérios, embora ndo o sejavafatinte as que recaem
sobre o faturamento e o lucro. (LOBO TORRES, 20p5&85)

46 . , L o . . .
Analisando-se as diversas espécies de contritaji¢deossivel se vislumbrar suas origens em

consonancia com algum formato de Estado. Assinen&ribuicdo de melhoria parece ter origem no
Estado liberal. As contribuigbes sociais tém @acom a extrafiscalidade e com o Estado social. J&
as contribuicbes de intervencéo tem relagdo corstade interventor (FERRAZ JUNIOR, 2005, p.
217) e podem recordar os ideais da social-dem@craci



O mesmo autor menciona que a doutrina alema temitaghom a
inconstitucionalidade de cobranca de contribuicgssais que perdem sua natureza
causal, sendo utilizadas como “impostos com desima&special”’, nos quais a carga
tributaria recai sobre pessoas que nao auferenfibieiseda acdo estatal determinada,
nem participam do grupo protegido. (LOBO TORREQ)Z(®. 204)

Muito embora, no Brasil, as contribuicbes sociaggam “o
tributo da moda”, sua aplicacdo desmesurada oaasémas distorcbes. Pelo fato da
Unido néo estar obrigada a repassar parcelas elzadacao obtida com contribuigdes
sociais aos Estados e Municipios, hd uma tend@wcisua vulgarizacdo e, até certo
ponto, de distorcdo de sua concepcdao inicial, que sle arrecadar recursos para
atuacdo de entidades paraestatais, em beneficigrupms especificos, para uma
tendéncia de transformacéo das contribuicées emlesnimpostos, como ocorreu no
caso da Contribuicdo Proviséria sobre Movimentdgaanceira (CPMF).

As distor¢des impostas pelos modismos e casuisndms n
desnatura, porém, a intima relacdo existente arteeria das contribuicdes sociais e 0

principio da solidariedade, neste caso consideradmw forca de coesao intragrupal.

2.1.3.3 O Cooperativismo

Outra questdo a merecer destaque dentro da ecaladede € o
cooperativismo, que tem amplas ligacdes com o pesst solidario.

Grande precursor e aplicador do cooperativismoofanglés
Robert Owen, industrial inglés que viveu no séXX e que foi responsavel por
inUmeras experiéncias levadas a cabo na Inglateros Estados Unidos.

Singer (2002) estuda e demonstra com clareza a ifitagn
importancia do cooperativismo como difundidor e lengentador dos ideais de
solidariedade. Segundo ele, o cooperativismo éalrante, a grande opcdo ao
capitalismo, sistema baseado na competicédo, ermoanboperativismo baseia-se na

solidariedade. “A economia solidaria € outro modo ptoducédo, cujos principios



basicos sdo a propriedade coletiva ou associadeapital e o direito a liberdade
individual.” (SINGER, 2002, p. 10)
O cooperativismo, porém, ndo prescinde de um Edtatoe até

intervencionista, ja que este sistema néo esi& digrdistorcdes:

Em outras palavras, mesmo que toda atividade edoadusse organizada
em empreendimentos solidarios, sempre haveria sidaee de um poder
publico com a missdo de captar parte dos ganhosaadbd considerado
socialmente necessario para redistribuir essataceetre os que ganham
abaixo do minimo considerado indispenséavel. (SINGER?2, p. 11)

Grande importancia contida na filosofia do coopeisaho é que
0 sistema nao representa apenas uma nova propespaoducdo ou organizacao

econdmica, mas uma verdadeira esperanca de maildape de vida:

Vida melhor ndo apenas no sentido de que possasuminmais com
menor dispéndio de esforco produtivo, mas tambémlhane no
relacionamento com familiares, amigos, vizinhoslegas de trabalho,
colegas de estudo etc.; na liberdade de cada ussatgher o trabalho que
Ihe d& mais satisfacdo; no direito & autonomiatinadade produtiva, de ndo
ter de se submeter a ordens alheias, de partiplppamente das decisbes
gue o afetam; na seguranca de cada um saber quersuaidade jamais o
deixard desamparado ou abandonado. (SINGER, 20025}

A Constituicdo de 1988 prevé situacbes nas quartasce
categorias sdo tornadas imunes ou favorecidas iabpente, como € o caso das
sociedades cooperativas que encontram “tratamebtadrio adequado” (art. 146, I,
c), tendo sua existéncia encorajada: “a lei aposaestimulara o cooperativismo e
outras formas de associativismo” (art. 174, 8 "Phcontra-se plenamente justificado
que tais atividades se vejam protegidas do devecodéibuir, ja que sua propria
atividade atinge de uma maneira direta os resudtadeados pela arrecadacédo de
impostos.” (GODOI, 2005, p. 165)

Com base em tais idéias, Cardin (2006, p. 102-I0@ica
duramente algumas incongruéncias do sistema tributdrasileiro aplicado as

cooperativas:



Como a teoria é diferenciada da préxis, no Brasihitudo, absurdamente,
sdo as cooperativas as empresas que mais sofrembudagdo da
contribuicdo previdenciaria, de 7,7% (as demais ¢étimite maximo de
5,8%). E isto porque é acumulada a “contribuicdafapo INCRA com a
contribuicdo para o SENAR. Ora, o recolhimento BOIAR deveria afastar
imediatamente a do INCRA. A norma constitucionalcpira estimular o
cooperativismo, mas o pragmatismo tributario asfoxi

Foi promulgada a Lei n° 10.336/01, que fez com mu&lisse a CIDE
(Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econémisobre as atividades
das cooperativas. Todavia, para estas ela dewarigido expressamente
excluida, porque, como ndo ha incidéncia de PISINSKobre os valores
dos atos cooperativos, a CIDE n&o pode ser comgansam essas
contribuicBes, como ocorre para as demais emprAsasn, a mencionada
lei feriu o principio da isonomia, criando uma cinticdo que é, na
verdade, um imposto residual.

Segundo a Constituicdo, as cooperativas gozamrdaritento

tributario diferenciado” (art. 146, Ill, c). Com dmem tal dispositivo, 0 pensamento

cooperativo obteve ganho no Recurso Especial 5891(2%9J, 2008pn line), quando

decidiu-se que as contribuicbes do PIS e da COFi&spoderiam incidir sobre os

atos cooperativos de uma cooperativa de créditeeVe&sou o relator:

Se as pessoas fisicas isoladamente consideradasm pamklebrar
empreéstimos civis que renderdo juros ou aplicameacado financeiro seus
recursos e com isto obter rendimentos que n&o $Zencados pela
incidéncia do PIS e da COFINS, o simples fato denirem-se em
cooperativa nao altera o regime tributario dejtaiss ou rendimentos.

Consolida-se a idéia de que a atividade cooperatim pode

ocasionar maior tributacdo do que haveria no casocatdacdo isolada de cada

cooperado. No caso, agiu com sabedoria o julgadonando efetiva a intencdo

constitucional, podendo-se perceber, na praticainfuéncia do principio da

solidariedade atuando muito claramente no incemto/oooperativismo.

Na angustia de muitos ante a aparente insuperathdiddo

sistema capitalista, o cooperativismo pode seo\dstno uma esperanca de ser criada

uma “terceira via”:

Ha indicios da criacdo em numero cada vez maiarodas cooperativas e
formas andlogas de produgé@o associada em muitessp@ique distingue
este 'novo cooperativismo' € a volta aos principiogrande valor atribuido
a democracia e a igualdade dentro dos empreendirseatinsisténcia na
autogestao e o repudio ao assalariamento. (SINGER, p. 111)



Balizado pelo principio da solidariedade, o Direftabutéario
deve encorajar a atuacdo cooperativa, fazendo-eciedmente por intermédio de

beneficios fiscais.

2.1.4 O Principio da Solidariedade na Jurisprudénei

Para que seja assegurada a efetividade do prindgio
solidariedade, € imprescindivel que o Poder Juiticitntervenha decididamente,
fazendo valer o principio nos casos que lhe samstos. A timidez do Judiciario
em implantar reformas préaticas baseadas em prascigonstitucionais talvez tenha
origem — além de uma visao positivista sobre aabiiidade da norma constitucional
— no fato historico de que os principios basilatesEstado moderno sempre foram
vistos como de atuacdo “negativa’, isto €, o Jadii sempre funcionou como
limitador do poder estatal, enquanto que os olgstilpositivos” seriam relegados a
discricionariedade do administrador publico. E @eque existem limites para a
atuacao judicial que nao pode ingressar em andifseas de legislador, ainda que em
alguns casos as decisdes do legislador ndo pareganelhores sob o ponto de vista
da solidariedade.

Como o principio da solidariedade esta ligado ast@ioe da
administracdo publica, caberia indagar se, diantes dovas perspectivas
constitucionais, ha espaco para o controle, pde lr Poder Judiciario, da destinagao
dos recursos publicos. Greco (2005, p. 184) recpreleedente jurisprudencial quando
o Supremo Tribunal Federal, ao ensejo da Acao didet Inconstitucionalidade n°
2.925, julgou inconstitucionais dispositivos da l@icamentaria Federal de 2003,
porque atentavam contra a correta aplicacdo dagsearrecadados com a Cide-
combustiveis que devem seguir as finalidades ¢oogthalmente previstas no § 4° do
artigo 177 da Constituicao de 1988:



Na medida em que a lei € um produto — ndo resaltaatureza das coisas,
nem surge inexoravelmente — pode estar submetidama controle
substancial. Ou seja, o controle da validade dadei se da apenas pelo
exame da sua regularidade formal, mas igualmend@ést do controle da
sua compatibilidade substancial o que pode se Hemdimclusive no exame
da destinacdo do produto de arrecadacdo dos sib(BRECO, 2005, p.
183)

A verdade é gque sao poucos os julgados brasilgurese valem,
direta e expressamente, do principio da solidadieda

Comentando sobre a jurisprudéncia italiana — seedm que a
Constituicdo italiana contém expressamente o jpimaia solidariedade — Sacchetto
(2005, p. 177-178) informa que a Corte Constitugiodaquela nacédo, apds a
promulgacao da atual Constituicdo, inicialmentet@dama interpretagcéo redutiva do
principio, sendo que em uma de suas primeiras @eci&orte Constitucional n° 81,
de 1958) negou que existisse uma possibilidade ideulacdo entre o dever de
solidariedade econbmica e o de prestacao tributérique resultou em criticas da
doutrina. Entretanto, mais recentemente, a Cortesi@ocional adotou outro
posicionamento, tendo se reportado expressamenpeirepio da solidariedade em
matéria tributaria, como na sentenca n° 75/199&Hgdto (2005, p. 178) noticia ainda
outras decisdes que invocaram o principio da siwdidade social, em coordenacéo
com o principio de racionalidade e equidade.

No parco rol de exemplos brasileiros de aplicacéo
jurisprudencial do principio da solidariedade, aprda-se retumbante caso
envolvendo, a um sO tempo, matéria tributaria,gipilo da solidariedade e direitos
coletivos de natureza previdenciaria. Segundo GEIE05, p. 165), a relacdo entre
tributacdo e solidariedade social ndo havia sidpressamente analisada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal atéaggenenda Constitucional n° 41/03
criasse grande polémica quanto a contribuicdo geeciaria sobre aposentadorias e
pensdes pagas pelo setor publico.

Na Acdao Direta de Constitucionalidade n° 3.105 (SX0©8aon
line) levantou-se a tese de que a imposicdo aos apdssntio servico publico do
dever de pagar contribuicdo ao sistema previdgaciara inconstitucional por

auséncia de causa suficiente.



Esse argumento, contido no abalizado parecer dtegar José
Afonso da Silva, sensibilizou quatro dos onze Mios da Corte e afirmava que 0s
servidores publicos aposentados ja se encontravamcandicdo de simples
beneficiarios do sistema porque haviam contribwddm o custeio da previdéncia
quando estavam na ativa. Em outras palavras, sem@rta sentido exigir
contribuicdo de previdéncia de um servidor quesées receber beneficios futuros
(essa seria a causa da contribuicdo) e ndo de (uesm encontrasse na fase de
percepcédo de beneficios. (GODOI, 2005, p. 165-166)

Ao final do julgamento, por maioria de votos, o fupo
Tribunal Federal concluiu pela constitucionalidddecontribuicdo previdenciaria a ser
arcada pelos aposentados. Como bem assinala Gii#, (p. 166) o proprio art. 40
da Constituicdo, com a redacéao atribuida pela EG341Induz a conclusdo de que o

dever dos aposentados decorria, indiretamentegder dle solidariedade:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efatida Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suasm@uias e fundacdes, é
assegurado regime de previdéncia de carater cotiniob e solidario
mediante contribuicdo do respectivo ente publiczs dervidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados criténiespeservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artiglRABIL, 2007g,0n ling
grifo nosso)

Em ilustrado voto, proferido na ADI retrocitada, nainistro

Cezar Peluzo destacou:

Sem avancar compromisso quanto a constitucionaidadu
inconstitucionalidade das modificagfes impostaglifuo mais uma vez
que, com o advento da Emenda n° 41/2003, o regiewvedencial deixou de
ser eminentemente contributivo para se tornar iboivo e solidario, como
se infere limpido a redacdo que emprestou ao @&rtagput,da Constituicdo
da Republica. (STF, 2008an line

Em suma, julgou-se que, pelo principio da solidiaue, aquele
gue contribuira para o sistema previdenciario pda ta vida, visando ter, em situacées
previamente estabelecidas pela lei, a possibilidedaposentar-se, teria a obrigacao
de continuar a contribuir apds sua aposentadorigs agora ndo mais pelo carater

sinalagmatico da obrigacéo e sim por puro devesotldariedade. Ha que se observar,



entretanto, que o principio da solidariedade contid art. 40 da Constituicdo diz
respeito a solidariedade de grupo; seria uma edEegido, aplicada ao Direito
previdenciario, do principio constitucional da daliedade.

Lobo Torres (2005, p. 206) comenta que a jurispradé

alterou os fundamentos principais da contribuic@vigdenciaria, passando
do custo/beneficigpara a capacidade contributiva e da solidariedade d
grupo para oprincipio estrutural da solidariedad€om isso o STF abracou,
sem duvida, a tese darrecdo da injustica passadau dadiscriminacéo
reversa tentando igualar as situagfes dos inativos ddcgepublico e da
iniciativa privada, embora entre eles ndo hajautinde solidariedade.

O julgamento em questao nao poderia trilhar a dedismada se
nado fosse pela existéncia e aplicacdo estendidgprowipio da solidariedade.
Compreendida a relacdo previdenciaria apenas conaorelacdo contratual pela qual
0 contribuinte paga durante a vida para depoisberckeneficios, ndo se localizaria
argumento apto a justificar o fato de que pessoasngo contribuiram possam, em
algumas situacdes excepcionais, receber benefldinito menos se compreenderia a
razdo pela qual alguém que contribui por toda eerarprofissional tenha ainda que
contribuir depois de aposentado: obviamente, nenhemeficio direto dessa
contribuicdo lhe advird. Ndo mais se trata de wfagéo sinalagmatica, de forma que
se esté diante de clara invocacao do principicotidasiedade segundo o qual aquele
que tem a capacidade de contribuir deve fazé-ldemneficio daquele que nao tem a
mesma possibilidade.

Supiot (2007, p. 111) alerta para a novidade quguestdo
previdenciaria suscita para o Direito:

A questdo da natureza juridica do direito a apasenia € um quebra-
cabeca para o jurista armado somente dos concaitos direito
contemporaneo, pois ela resiste as nossas dissind@econtratual e do
delituoso, e do individual e do coletivo. Esclareeese aceitamos ver nela
uma reutilizagdo pelo direito social de formas decwlos de direito mais
velhas do que essas distincdes. Ndo mais do quelatch*’ esse vinculo
nao pode ser denominado contratual; mas, comatlatch ele fundamenta

47 O potlatché uma cerimdnia religiosa praticada entre tribdégenas da América do Norte que

consiste num banquete de carne de foca ou salmémegor uma rendncia a todos os bens materiais
por parte do homenageado. Assim como o homenagd@adseus bens a parentes e amigos, ele
recebera as mesmas doacdes por ocasipottiachdeles. (WIKIPEDIA, 2008¢n ling



numa reciprocidade de obrigacdes patrimoniais uol@lagsiedade entre
grupos.

O julgamento mencionado, que resultou na aceitagiama
nova forma de imposicao tributaria (ja que as donigdes sociais sdo consideradas
tributos pela maioria da doutrina), pode ocasidearores de utilizacdo indevida do
principio, como no caso de seu uso para corrolaocaiacado de figuras tributarias até
certo ponto exdticas. Lobo Torres (2005, p. 20Ze0lm que a Constituicdo de 1988
criou uma série de novos tributos com caracteastestranhas e, relativamente aos
sistemas tributérios anteriores, bastante inovagda@mo foi o caso das contribuicdes
sociais sobre o faturamento (COFINS), o lucro tqQu{CSLL), a movimentacéo
financeira (CPMF) e as contribuicbes incidentesresohs aposentadorias dos
servidores publicos. Contestadas no plano judici&upremo Tribunal Federal viu-se
na dificil posicdo de poder, por um lado, invalithas incidéncias andmalas, o que era
apontado pela doutrina como melhor solucédo, ou yamiodgraves consequéncias
arrecadatorias com o fim dos tributos e os deséqgois financeiros que dai adviriam.
Nessa situacdo, o Supremo Tribunal Federal valaldpsprincipio da solidariedade
justamente para legitimar as estranhas tributacoes.

Segundo Lobo Torres (2005, p. 203), o principioudstal da
solidariedade aparece em dois principais acordaoSupremo Tribunal Federal. O
primeiro foi 0 Recurso Extraordinario 150.764-1 quégava o FINSOCIAL; o
segundo versava sobre a contribuicao incidenteesobontribuicdo previdenciaria dos
inativos do servigo publico, ja comentado. Em ambssjulgamentos, o Supremo

ampliou a compreensao do art. 195 da Constituicao:

O principio estrutural da solidariedadesubstituindo asolidariedade do
grupg desloca o fundamento das contribuicdes sociaigpradwipio do
custo/beneficioque Ihe é adequado, para o apacidade contributiva
tipico dos impostos, justificando as distor¢detesigcas e transformando as
contribuicbes exoticas e a contribuicdo previderaidos inativos do
servigco publico em auténticos impostos com dedlimagspecial. (LOBO
TORRES, 2005, p. 203)

Vé-se, portanto, que o principio da solidariedadm tsido

utilizado (indevidamente?) pela jurisprudéncia ieaa como justificador da criacao



de novos tributos, muitos deles de duvidosa camsbibalidade. Inexiste, ou pelo

menos € rarissima a utilizacdo do principio corangdformador da realidade social ou
mesmo limitador da tributacédo, o que talvez seiguplpelo pouco conhecimento do
alcance e possibilidades do mencionado principomti@ditoriamente, o principio da

solidariedade, que deveria servir para fortalegeoderio da sociedade civil, tem sido
utilizado como mecanismo de justificacdo de atasigados pelo poder estatal, varios
deles de constitucionalidade duvidosa.

2.1.5 Os Riscos de uma Aplicacao Indiscriminada derincipio
da Solidariedade

Diante dos problemas aventados no final do subgetarior,
nao € sem razao a preocupacao manifestada posalgutrinadores quanto aos riscos
decorrentes de uma aplicacéo indiscriminada deimimda solidariedade.

Dentre aqueles que temem um excessivo incremengpaa@to
estatal, ante a crescente carga tributaria brasilpodera haver um certo desconforto
em se fortalecer a no¢cdo em torno do principicotidagiedade, especialmente por sua
acao justificadora da tributacao:

No Brasil, talvez pela tradicdo positivista hegeivédma doutrina do Direito
Tributario das dltimas décadas, talvez pelo longdgolo de autoritarismo
gue se seguiu ao golpe de Estado de 1964 que gerna reagao uma
excessiva postura garantista conferida ao Direitbutario, ou talvez pela
reduzida abertura da maioria da doutrina a contatdavestigacbes da
doutrina e jurisprudéncia estrangeiras, a afirmalg&ointimas relagdes entre
solidariedade e tributo e o reconhecimento da @&xisa de umdever
fundamental de pagar tributogpoderdo causar espécie e ser mal
compreendidos. (GODOI, 2005, p. 158)

Certamente, o principio da solidariedade ndo passanlume
ao risco de ser visto como racionalizacao da obéigae pagar tributos:

A probabilidade dessas ilacdes alarmistas aumdnti anais tendo em
conta a alta e crescente carga tributaria vigeat®ais na ultima década,
aliada a uma concepcado j4 arraigada no senso coenem setores da
academia segundo a qual o tributo é essencialmabagvo, uma norma de



“rejeicdo social”, que agride os direitos do cida@dque nao se diferencia
bem dos preceitos sancionadores. (GODOI, 200%§). 1

Machado (2006, p. 67), ao comentar a aplicacaoridcipio no
campo tributario, demonstra preocupacédo com adspatio fortalecimento do estudo
do principio da solidariedade relegar a segundnoptautro principio muito caro ao

Direito Tributario:

A tese que coloca o principio da solidariedade cdommlamental na
atividade de tributacdo é extremamente sedutor@rggsa. E sedutora
porque apresenta a solidariedade como algo modemdegalidade como
algo antiquado e inseparavel do individualismo.eignsa porque tende a
destruir as mais importantes conquistas da Humdeida controle do
exercicio do Poder estatal.

Em desfavor da ampla adocdo do principio da sdididade,
poder-se-ia também argumentar que ha incompagbiéidentre solidariedade e
imposicao (NABAIS, 2005, p. 125) pois dizer queraspacédo de solidariedade seria
um dever importaria negar a propria existénciaal@ariedade. Outro ponto seria a
existéncia de situacbfes nas quais interesses dgoggraparecem contrapostos,
parecendo que o principio da solidariedade naceofecondicbes para solucdo de
alguns casos concretamente analisados. Como seefalasolidariedade diante de
conflitos?

Quanto a observacdo de Nabais, referente a difideldde
solugcdo de conflitos entre grupos com interessesstop (pode-se falar em
solidariedade nesses casos?), a solidariedade, serv® elemento solucionador de
tais impasses, iluminando a escolha entre benditanités, tendo-se em conta que ha
de existir uma, dentre duas ou mais solu¢des pmmssique represente melhor a
solidariedade social tendo-se em vista 0 seu cnggral como entendido pela
sociedade, e nao a solidariedade intragrupal (cowsia pelo socialismo
revolucionéario, por exemplo). As dificuldades ecos na aplicagcdo pratica do
principio sdo atinentes ndo apenas ao principicdidariedade, mas a qualquer
situacdo onde principios constitucionais estejanjago. A hermenéutica se ocupara

desta questdo, sopesando os principios e interessadvidos. Outros valores



constitucionais estardo em exame, cabendo ao heuteaedecidir qual preponderara,
optando pela solucdo mais adequada a aspiracaiiteciosal.

A verdade é que a doutrina ja desenvolveu técrieestante
eficazes para a solucdo de tais problemas como todmé&lo balanceamento dos
direitos fundamentais pensado por Alexy. (MARINORDQG, p. 124-128)

Barroso (2006, p. 31) observa, com propriedade, muma
sociedade pluralista a colisdo de principios naneste é possivel, mas faz parte do
sistema, que é dialético: “por isso a sua incideéméo pode ser posta em termos de
tudo ou nada da validade ou invalidade. [...] A aplicacdo dw#ncipios se da,
predominantemente, mediante ponderacao.”

Como demonstra magistralmente Streck (2006, p.:142)r
mais paradoxal que possa parecer, o0s principiosaténalidade de impedir 'multiplas

respostas’; portanto, ‘fecham' a interpretaca@deariabrem’)”.

Na medida em que o mundo préatico ndo pode serndittodo — porque
sempre sobra algoc-principio traz a tona o sentido que resulta dgssao
de encontro entre texto e realidade, em que umsdiciste sem o outro
(aqui, o antidualismo entra como condicdo de pdskide para a
compreensdo do fenbmeno). [...]. A regra ndo explcregra esconde. O
principio desnuda a capa de sentido imposta pgfa (pelo enunciado, que
pretende impor um universo significativo auto-sefite). (STRECK, 2006,
p. 266)

O principio da solidariedade ndo comparece, patacdmo
complicador da resolucéo de casos, mas como dwadoy das solucdes que deverao
sempre buscar o sentido mais claro da solidariedadaso concreto.

Porém, ainda que se pugne pela ampliacdo da peesdmc
principio da solidariedade nas decisdes judiciassproblemas realcados devem ser
levados em consideracdo, pois o0 risco do autmiteri e da distorcdo mal-
intencionada est4 sempre presente: a historia & $rasileiro demonstra isso. O
principio da legalidade, por exemplo, € uma conguigstorica e tem particular
importancia para alguns ramos do Direito como @pero tributario e, especialmente,
o constitucional. E inegavel que a aplicacdo dogipio da solidariedade poderia
servir, numa sociedade autoritaria, como alibi paraonstante afastamento da

seguranca juridica representada pela lei. O naziemo fascismo recorriam,



constantemente, aos argumentos de interesse eagisd levou a desconsideracéo de
direitos individuais. N&o se trata, portanto, d&aquecer, muito menos de afastar, o
principio da legalidade que continua a ter valodamental.

Com a negacéo do principio da legalidade, corréa-serisco de
se assistir a instauracdo ou ampliacdo de tribafmenas com base na alegada
solidariedade, o que ha de ser veementementeadkeipois a Constituicdo elenca
outros principios constitucionais de primeira gead A preocupacdo de Machado
(2006, p. 68) de preservar o principio da legakdadconhecendo-o como conquista
histérica do Estado moderno, tem plenos fundameBwsdeterminados pontos, seu
pensamento (2006, p. 68) é enfatico: “A tese queceoa solidariedade como algo
capaz de justificar a cobranca de tributos semoapailei, amparada na capacidade
contributiva, € tese tipica do Nazismo.” O doutlimaargentino Villegas (2007, p.
255) também destaca a importancia de se fortategeincipio da legalidade ja que,
ndo obstante sua presenca indiscutivel nos orderaspesdo muitos os casos de
desconsideracdo do principio por parte dos goverRasa ele, o principio da
legalidade nao pode significar que a lei propom@ic@apenas diretivas gerais de
tributacdo, jA que a concessdo de uma excessivgemade atuacdo ao Poder
Executivo representaria grandes perigos. (VILLEG2®E)7, P. 256)

De fato, a solidariedade social ha de ser exefdidatro da lei”,
mas considerando-se a expressao “lei” como “leistitutional”. Neste sentido, o
principio da solidariedade realmente ndo pode &fram norma constitucional, mas o
presente trabalho pretende demonstrar que a dSelldale também €é norma
constitucional, razdo pela qual, em muitas hip&tesdei infraconstitucional ha de ser
afastada em situagdes pelas quais algum valor fuetal, como o da solidariedade,
esteja sendo desrespeitado.

H& mais de quarenta anos, Lombardi (1967, p. 38isano

nossa) ja procurava harmonizar os principios dda@dade e legalidade:

Ao principio da solidariedade, que opera sobreao@imaterial, relativo ao
conteudo do dever de prestacao tributaria, fazaasebre o plano formal,



um acentuar-se de principio garantista e, por cféseia, um mais amplo e
articulado manifestar-se do principio da legaliddde tributo$?®

Solidariedade e legalidade deverdo funcionar, ptota
harmonicamente.

Outro risco, mencionado por Nabais (2005, p. 126Qjue a
solidariedade sirva de argumento para a retirad@es@ do Estado, como se as

obrigacdes de solidariedade estivessem sendo deleg@asociedade civil:

Por outras palavras, a solidariedade ndo pode slEr@rgumento, ou melhor
de pretexto, no sentido de que a sua fungéo toangitor exigéncias do
mercado, para a sociedade civil. Enfim, a solidade assim entendida,
mais ndo seria do que um Gtimo instrumento de dagdo do Estado
(moderno) as maos do mercado.

Isso significaria uma distorcdo do principio quemo visto
acima, aplica-se também & atuacéo estatal. E oatizgr que a solidariedade dirige-se
a relacao social especialmente, porém é principakmmor intermédio do Estado que a
sociedade efetiva tais anseios. Compreendendors®/a relacdo entre sociedade e
Estado, ndo pairardo os riscos apontados, quers@ogs a visdo do Estado como
ente apartado e ndo submetido ao dominio dos desefais, como ocorre em
ambientes antidemocraticos.

2.2 DistribuicAdo de Renda Através do Sistema
Tributéario

No caso brasileiro, as questfes atinentes a justical e dever
de solidariedade estdo obviamente ligadas a qudstdistribuicdo de renda que, no
Brasil, € um problema especialmente grave. Tenorbachado (2006, p. 67) quando
afirma que a distribuicdo de renda ha de ser gdeardspecialmente pelo gasto

publico. De fato, o assunto da distribuicdo de aesavolve inimeros fatores, como a

48 Al principio di solidarieta, che opera sul pianateriale, relativo al contenuto del dovere di

prestazione tributaria fa riscontro, sul piano falen un accentuarsi de principio garantista e, di
conseguenza un pit ampio e articolato manifestiatgirincipio di legalita dei tributi.



dotacdo inicial da riqueza do individuo considerado estrutura familiar,
caracteristicas da sociedade em que vive etc. Qerakgoria que tente explicar as
razGes da desigualdade verificada no Brasil h&wkr lem consideragéo todos esses e
outros fatores. (CORREA, 1998, p. 25)

Portanto, a tributacdo é apenas um desses compenario
solucionara unilateralmente a questdo, o que mAWfisa dizer que N4o possa ou nao
deva exercer papel importante para o atingiment alypetivos constitucionais de
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bero eoraducdo das desigualdades

sociais e regionais (art. 3°, inc. IlI).

O principio da solidariedade social implica, peleenms, que todos
contribuam para as despesas coletivas de um Edamdgcordo com a sua
capacidade, tributando-se os cidaddos de modo aagudesigualdades
efetivas entre estes se esbatam — e desejavelnsentextingam —
propiciando, a cada um, uma existéncia mais digpéeea, porque mais
livre. (SANCHES; GAMA, 2005, p. 90)

Neste ponto, a opcdo do constituinte é de que baitégéo
garanta a mantenca do Estado Democrético de Dijaio por seu turno, ha de zelar
pela reducdo das desigualdades. Resta bastanemeigido, portanto, que o principio
da solidariedade reforca esse ideal, permitindoogDéeito Tributario adote técnicas
de tributacdo que sirvam a realizacdo desse objedidistributivo, sem prejuizo de

outros mecanismos a serem adotados no instanéaliizacdo dos gastos publicos.

2.2.1 A Redistribuicdo de Riquezas

Toda sociedade organizada tem sempre uma questao
solucionar: de que forma os recursos produzidosrecadados pelo poder central
serdo redistribuidos. No curso da historia, veaiie que as classes dominantes
encontram sempre uma forma de pagar poucos tributasesmo de ndo paga-los.

O sistema de redistribuicho de bens abrange o nsste
arrecadatoério, desempenhado pela tributacdo, ensasfinanceiro, que dispde como

tais recursos serdo canalizados dentro do Estadosistema distribuidor, que diz



COmMO 0S recursos retornardo a sociedade. Muito cogngue a classe detentora do
poder decida ndo distribuir e aplicar os recurswecadados na prépria estrutura
burocratica; ou, mais comum, € redistribuir os beles forma a manter as
desigualdades. Em suma, “quem detém o poder deeide como deve ocorrer a
redistribuicdo dos bens circulanté8FAEDDA, 2007,0n line versdo nossa).

Segundo Faedda (200 ling versdo nossa):

Os sistemas redistributivos permitem a um podetraleacumular bens e
reutiliza-los de modo estratégico: eis porque qoamasce uma economia
redistributiva se tem o pressuposto para o deseéim@hto de classes sociais
e de um Estadd.

Muito embora participe apenas da primeira faseedssgema
redistributivo (arrecadacao) o tributo exerce intgtissima funcao redistributiva
porque o simples fato de se decidir sobre quendind@ os tributos ja implica em
redistribuicdo: incidindo sobre a sociedade emlgeniformemente, a implicacao sera
de concentracdo de renda; incidindo mais sobrecos do que sobre os pobres, a
tendéncia sera de redistribuicdo, salvo se o retdas recursos, no terceiro instante,
da aplicacéo, se der em favor da mesma classe dotain

Lobo Torres (2005a, p. 348) distingue entre oscfpins da

distribuicdo e da redistribuicdo de rendas. Edtmalteria natureza orcamentéria:

Leva em conta simultaneamente as vertentes ddaecda despesa, ao fito
de transferir renda dos mais ricos para os pobraseraveis. Opera sob a
consideragdo da justica por transferéncia, pasicstibprincipio da justica
distributiva.

J& o principio da distribuicdo de rendas ndo sepa@dom as
transferéncias, mas com a tributacdo de acordoaccapacidade do contribuinte e sua

justica:

49 Chi detiene il potere decide se e come debba aeviaredistribuzione dei beni circolanti.

| sistemi ridistributivi consentono ad un poteenitale di accumulare beni e riutilizzarli in
modo strategico: ecco perché quando nasce unare@miglistributiva si hanno i presupposti per lo
sviluppo di classi sociali e di uno Stato.

50



John Rawls observa que o principio da distribuigdagendas, subordinado
ao ramo das financas publicas que Musgrave chamalisteébutivo
(distribution branch), atua mediante a tributac@® @justes na propriedade;
ao dispor sobre o imposto de herangas e ao estabeéstricdes ao direito
de doar, ndo tem por objetivo coletar tributos magwverno, mas corrigir a
distribuicdo de riqguezas e prevenir as concentgegcde poder que
prejudiquem o “justo valor da liberdade politica ae igualdade de
oportunidade”. (LOBO TORRES, 2005a, p. 348)

O que importa concluir € que o sistema tributasi@ éncluso no
sistema redistributivo que €, talvez, a principaicio do Estado.

Nas sociedades antigas o chefe acumulava bens nteecha
coleta de tributos e dessa forma passava a sarigossle um privilégio que também
seria um dever moral, qual seja, redistribuir assbaos suditos. (FAEDDA, 200a@n
line)

No Estado moderno ocidental, essa situacao naoddificada,
muito embora ndo se encontre mais uma pessoa Ingqtigaseja a responsavel pela
redistribuicao; esta funcao foi delegada a um eng&lo pela imaginacdo humana: o
Estado.

Porém, seria um equivoco afirmar que as preocupagdm a
justica na redistribuicdo de recursos seja umactsiatica tipica do ideal de Estado
democratico. Note-se que mesmo no islamismo, oéddéha uma contundente divisdo

entre Estado e religido, o conceito de redistrémigsta presente:

esse [o direito islamico] prevé um tipo de imposi@ekaa qual seja, a
décima sobre o bruto, recolhida sobre os bens eal gae resulta uma
verdadeira esmola legal, que a propria lei destosapobres, aos soldados da
guerra santa, a libertacdo dos escravos e dos ateggtd(FAEDDA, 2007,

on ling versdo nossa)

Na historia e em sociedades muito diferentes daaisata
preocupacdo em garantir um minimo de recursos garelasses mais carentes ja
estava presente, como ocorria, por exemplo, estrastecas. Nos primérdios de sua

organizacao social, os soberanos tinham o deveelde pelos pobres, vilvas e orfaos.

51 Il concetto di ridistribuzione € molto present diritto islamico: esso prevede un tipo di

imposta, lazekaa cioé la decima su greggi, raccolti e beni in geleeche risulta essere una vera e
propria elemosina legale, che la legge stessandesii poveri, ai soldati della guerra santa, alla
liberazione degli schiavi e dei debitori. (vers@ssa).



Na ocasido de sua investidura, os sacerdotes redgarh ao soberano seu dever de
distribuir alimentos aos idosos. A época dos festem honra & deusélonen estes
recebiam vestidos e viveres. (FAEDDA, 200 line

Nas civilizacdes classicas como na Grécia e na Rantiga 0s
tributos quase sempre recaiam sobre o0 povo, 0sSOrE®PS, 0S estrangeiros e 0s
comerciantes. Justica social, na época, dizia tespeenas as classes importantes.

No periodo feudal, em que as terras do reino estanas Maos
de reis, nobres e Igreja, estes arrendavam suas &@rpobres camponeses que, em
troca, deviam trabalhar parte da semana nas téoraenhor feudal. O rei dependia
muito dos bardes feudais, em especial porque elesaalavam os tributos; tal direito
— de tributar — era adquirido pelos nobres queyEgaao monarca pelo direito de seu
exercicio. Pela tributacdo, o camponés adquiriaireitadl de explorar a terra
(PEREIRA, 1999, p. 7-8). A nobreza estava dispemskxpagar tributos, posto que,
de acordo com o pensamento medieval, ja prestaaadgs favores ao reino ao
fornecer exércitos para sua defesa. Da mesma farml@ro ndo pagava tributos por
desempenhar missao espiritual e educativa, est#adian aos jovens da nobreza.
(PEREIRA, 1999, p. 9)

O antigo regime francés, derrubado pela Revolugid B9,
caracterizava-se por ser altamente discriminaténo termos tributarios, conforme

jocosamente explana Nogueira (1997, p. 72):

A nobreza ndo estava sujeita a impostos porque a fandamentacéo
politica e filoséfica entdo imperante — ja contfésa com o derramamento
do seu sangue na defesa do Reino.

Assim também o alto clero, j& tdo atarefado emrrez@mpo todo para a
salvacdo das almas, de tal modo que, gracas aetd@#o exaustivos
sacrificios, todos pudessem, na outra vida, er@ontn bom lugar no reino
de Deus.

O peso da tributacdo recaia basicamente sobresasodeinados e, dentre
estes, a nhova classe burguesa que, [...] em veatsieniu a lideranca na
derrubada da velha ordem, trazendo a reboque e.jleb

A “universalidade” tributaria conduziria a um desi) nivel de “igualdade”
em decorréncia da supresséao dos privilégios fiscais

A nocdo moderna de Estado surge com 0 renascimento,

momento a partir do qual faz sentido falar-se efadania. Antes, o individuo pagava



ao chefe, amo ou rei para obter seguranca e pagstolo constitucional moderno, o
tributo deriva de uma ordenacdo legal, sendo esanesnte autorizado pela
Constituicdo e decorrente da prépria soberania stadé (PEREIRA, 1999, p. 13).
Ainda que se vislumbrem tentativas ou inclinacdas sociedades antigas visando
alguma justica fiscal, a realidade € que essaaggnrsomente € encampada de forma
expressa, como um objetivo fundamental, pelo Estaaiterno.

Interessante exemplo de sistema tributario, onadjetivo de
redistribuicdo de rendas comparece de forma exqresso suico, pais europeu
obviamente distanciado do Brasil, sob todos oscspeMuito embora o territorio
suico seja pequeno, adota-se um sistema fedetabd&acdo, concedendo-se a cada
Cantdo grande autonomia tributaria. No cadidi@ a tributacéo é definida, de forma
literal, como instrumento de redistribuicdo de epas. (BORGHI apud
SACCHETTO, 2005, p. 200)

Falar-se em distribuicdo justa do ©Onus tributario de
redistribuicdo justa dos recursos arrecadados ésmm que se falar em “justica
fiscal”; esse termo abrange a justica orcamenttiitaria e financeira propriamente
dita (transferéncias intergovernamentais e subwnegonomicas e sociais). (LOBO
TORRES, 2005a, p. 123). O principio da solidariedeale-se e depende da chamada
justica fiscal.

A questéo referente a justica fiscal era praticaengmorada na

antiguidade, mas no Estado pés-moderno passampertancia fundamental:

O riquissimo pensamento greco-romano sobre a ustie Platdo e
Aristételes até Cicero, ndo contempla, sendo intafl@ente, a questdo do
justo fiscal. A filosofia medieval é que vai re@riao argumento de que o
tributo exigido além das necessidades do prinapeesenta um furto, so
constituindopeccatumem contrapartida, o0 ndo pagamento do imposto.just
(LOBO TORRES, 20054, p. 125)

Segundo Ferreira (1986, p. 177) deve-se compreecai®io

pratica da justica fiscal:

a) Equidade: o repartir dos gravames de maneita, jpsoporcionalmente a
capacidade de cada um, observando, assim, a chdigadéddade natural”;



b) A honestidade absoluta na aplicacdo das recaizstinadas ao bem
comum, na ordem inversa da arrecadacdo, visandawleatea cada um,
segundo as suas necessidades.

A justica fiscal € o caminho mais eficiente parefetivacdo da
justica distributiva, “pela sua potencialidade paraceder, sob varios aspectos, a
sintese entre a justica social e a politica.” (LOBORRES, 2005a, p. 124)

Lobo Torres (2001, p. 275) menciona trés formasipes de se
atingir a justica social através da justa distgBoide renda. A primeira visao € de que
a distribuicdo de rendas seria obtida espontandamatravés do desenvolvimento
econdmico e da economia de mercado. Uma segundla, \dsnsiste na transferéncia
de bens da classe rica para a classe pobre. Aréekdsdo € a que delega a certas
instituicbes sociais (Igrejas, sindicatos, empresasidades ndo-governamentais) a
funcéo de redistribuicdo de rendas.

No Brasil, especialmente em épocas como do “milagre
brasileiro”, no inicio da década de 70, surgiu nhexido discurso de que antes de se
promover uma adequada distribuicdo de renda degeriasperar até que “o bolo
crescesse” 0 que se demonstrou simples discursslgidrio de mudancas sociais.

Em apertada sintese, pode-se dizer que a soliddeesk opera
pela distribuicdo das riquezas (PIRES, 2005, p.) % Estado brasileiro esta
obrigado a atuar, de todas as formas possiveia,quer a distribuicdo de rendas se dé
de forma rapida, eficiente e enquadrada na nocdoisiiga fiscal e esse comando
atinge de forma retumbante o Direito Tributariocit®scimento econdémico € desejado
por todos: pobres e ricos, liberais e socialidiéess a Constituicdo ndo o coloca como
objetivo primordial jA que a economia e a histégan evidenciando que o simples
crescimento ndo importa, necessariamente, em neeldar qualidade de vida dos

cidadaos.

2.2.2 O Estado Fiscal



Hoje tem-se o Estado necessariamente vinculadbuacao e
dificil imaginar-se o tributo sem a presenca doaést ante o moderno monopolio
estatal do direito de tributar. Como recorda Suf@007, p. 183) o Direito nasceu bem
antes do Estado e o mais provavel é que sobrevala. a mesma forma, o tributo
antecede ao Estado e mesmo em caso de futuro desgapnto deste, muito
provavelmente, permanecera existindo (NOGUEIRA,7199 131). Nao ha, portanto,
correlacédo necessaria entre Estado, tributacdoeitdiNabais (2004, p. 193) aponta
espécies de Estados que prescindiam ou prescindetnbdtacdo, como o Estado
absolutista instaurado pelo iluminismo, os Estguasmente socialistas e, por fim,
Estados que vivem de grandes arrecadacfes provoelamatérias primas como
petréleo, gas natural, ouro ou até mesmo de jagosp Ménaco e Macau.

Constata-se que Estado e tributagdo ndo existem,
necessariamente, unidos, muito embora sua exiatéef@ a regra do atual modelo de
Estado.

Afirma Holmesapud Nabais (2005, p. 134) que “os impostos
S0 0 que pagamos por uma sociedade civilizada.h&cdo, amparada no raciocinio
l6gico, de que mesmo aquele que paga tributos seeber o correspondente em
beneficios estatais, tem interesse na manutenc&staolo, pois ndo haveria espaco
para a propriedade privada numa sociedade instande imperasse apenas a forca
bruta. Lobo Torres (2005a, p. 71) chega a usampeesgéo “preco da liberdade” para
designar o fundamento do Estado Fiscal.

O antigo Estado patrimonial baseava-se na existémig
privilégios para certas classes, como o clero elmeza. Pretendendo a liberdade, a
burguesia necessitava encontrar alguma forma deteregéo financeira do Estado e a
tributacdo € a Uunica maneira pela qual pode sseprada a maior parcela possivel de
liberdade ao cidaddo sem colocar-se em risco @@wBncia do proprio Estado.

Greco (2005, p. 182) delineia as caracteristicasas do Estado
fiscal:

[...] na medida em que a sociedade quer um Estaelm&p seja proprietario
de todos os bens (de cuja exploracdo resultariaorges suficientes para
seu funcionamento) e, mais, se ela pretende qeebstado faca algo (p.



ex., proveja a seguridade social), o dinheiro de meressita deverd vir de
alguma outra origem que ndo seja a mera explordgoaseu patriménio.

Vale dizer, vira da tributacdo. Dai falar-se emtés fiscal” como aquele
gue, para subsistir, necessita de tributos.

Para Franco (1974, p. 437), o Estado fiscal crizela ascenséo

ao Poder da classe burguesa, apresenta as segairateteristicas:

Drastica liquidacdo do patriménio principalmenteliiiario do Estado e da
Igreja (e sua transferéncia as maos produtivas wgubsia), a nova
estruturacdo do sistema de producdo (valorizacdo ati@idade
empreendedora-empresarial e da riqueza mobiliamialetrimento da terra
como fator de producéo) e a afirmacdo do tributncdever fundamental
de cidadania no contexto de uma nova dimens&oidoigio da igualdade
de todos perante a lei (fim dos privilégios odiodas imunidades fiscais do
patrimdnio pretérito).

O Estado fiscal foi, indiscutivelmente, construfada burguesia.

Sob o ponto de vista tributario, apresenta fasggtis. Na primeira delas, que vai do
século XVIII ao século XIX, sdo objeto de tributaggpecialmente as classes agrarias
e 0 consumo. A tributacdo sobre empresarios eltatares € leve. H4, nessa época,
uma clara ligacdo entre a representatividade cidadépagamento do tributo: os
eleitores e cidadaos passiveis de concorrer agesanblicos eram somente aqueles
que financiavam o Estado pelo pagamento do tribltata-se do sistema do voto
censitario que durou por décadas. (GODOI, 200558)

Apresenta [0 Estado fiscal], em sua primeira fadejcdo de Estado Liberal
Individualista (ou estado Guarda-Noturno, ou Estatto Capitalismo
Selvagem — como se prefira); nele prevalece a igigherdade individual,
cultivada pelo liberalismo dos séculos XVIII e XIXLOBO TORRES,
2005a, p. 70)

A segunda fase do Estado fiscal inicia com o0 séc(iq
especialmente apos a primeira guerra mundial. Bfitea-se o sufragio universal,
nao se confundindo mais eleitor e contribuinte. Gomdvento do Estado social, a
necessidade de tributacdo aumenta abruptamentebéfmmessa época percebe-se
mais claramente a importancia extrafiscal do tabudDo Estado fiscal decorre a

imprescindibilidade do tributo, e a partir dessanescindibilidade delineia-se o dever



fundamental de pagar impostos (o tributo por exwm#€ no contexto do Estado

Fiscal).” (GODOI, 2005, p. 154-157). “Em sua seguf@se, correspondente ao breve
século XX (de 1919 a 1989, aproximadamente), odeskscal se desenvolve sob a
forma de Estado de Bem-estar (ou Estado Socialicktd) ou Estado da Sociedade
Industrial).” (LOBO TORRES, 2005a, p. 70)

Por fim, Lobo Torres (2005a, p. 70) menciona qtereeira fase
do Estado Fiscal “corresponde ao Estado Democraéic®ireito (ou Estado Poés-
positivista, ou Estado da Sociedade de Risco)squairma apos a queda do Muro de
Berlim.” (LOBO TORRES, 2005a, p. 70)

No que se convencionou chamar de Estado fiscal est
necessariamente presente a idéia redistributivafarar daqueles que ndo tém
condi¢des de contribuir. Essa caracteristica édaotante assumida pelo Estado, ndo
como uma simples consequéncia do formato de ame#@adtributaria, mas como
objetivo fundamental. (NABAIS, 2005, p. 129)

A idéia de Estado fiscal parte do pressuposto de lguuma
clara divisdao entre Estado e sociedade. Nao que \s®ja separacao estanque e
absoluta, mas uma preponderancia na preocupac&stddo em resolver a questao
politica e da sociedade em solucionar a questandetdoa. Ainda que a sociedade
possa atuar na questdo politica e o Estado na mommbisso se da de forma
complementar. (NABAIS, 2004, p. 195)

Pensadores que pregam a solidariedade social ndempo
prescindir de um Estado fiscal, porém Marx e Engeéle dedicaram a tributacéo
atencdo central porque esta importa, indubitavetieemum reconhecimento tacito do
sistema capitalista e dos rendimentos privados.ig3or, 0 simples discutir sistemas
fiscais representaria uma aceitacdo do sistemaaheitencédo do Estado, razdo pela
qual o tema ndo é recorréncia central do estuddalsta. (MAISON apud
NOGUEIRA, 1997, p. 123)

Por mais surpreendente que possa parecer ao arsaiprficial,

o direito de tributar nasce, justamente, da opcdaoCdnstituicdo brasileira pela
liberdade de iniciativa e protecdo a propriedadeapa (art. 5°, incs. XXII e XXIII da

Constituicdo). O caminho adotado pela Constituicdofretanto, implica em



compromissos no sentido contrario: o Estado fis@d prescinde do combate a
injustica social ocasionada pela liberdade deati@a. Cabe ao Estado, ao aceitar a
liberdade de iniciativa, remediar os desequilibposela ocasionados.

A nova Constituicdo brasileira modifica sua antigeio sobre a
anterior, de 1967, valorizando nao apenas os aspdormais do Estado, mas
incluindo valores de direito material. Os objetivde Estado passam a ser téao
importantes, ou mais, do que sua forma. Como affareco (2005, p. 177), o poder
de tributar passou de um “poder juridicizado” paren “poder juridicizado

funcionalmente justificado”. Isso significa quessencontram fundamentos:

na medida em que, além de atender aos requisitogifoe materiais de sua
emanacgdo, os preceitos por ele editados estejanplamo concreto
efetivamente direcionados a busca da construc@wmaladade livre, justa e
solidaria ou, pelo menos, que ndo neguem o valatasiedade social nem
prejudiquem, dificultem ou discriminem as formagiais de cooperacao.
(GRECO, 2005, p. 177)

Diante da atual Constituicdo brasileira, ndo mass pode
dissociar tributacdo e solidariedade, mesmo natéspdda reducdo ao um “Estado
fiscal minimo”; em qualquer caso, ainda que redyzal Estado fiscal minimo sera
solidarista, tendo em vista o fato de que a soédade se trata de um direito e um
dever inviolaveis?

A énfase constitucional passou de um “poder fapara um
“dever fazer” o que abre a possibilidade de seutlis@or exemplo, a destinacao dos
recursos arrecadados (GRECO, 2005, p. 177) pas esio podem, pela nova visao
constitucional, ser direcionados em sentido coiotré@os principios e objetivos
constitucionalmente consagrados. “Assim, na porgderde valores constitucionais, o
peso do valor ‘arrecadacagpor estar circunscrito ao ambito tributar@menor do
gue o peso do valor 'solidariedade socigbor ser um objetivo fundamental).”
(GRECO, 2005, p. 177)

%2 Raciocinio adotado por Sacchetto (2005, p. 182)camentar a Constituicdo italiana,

perfeitamente valido na analise de nossa Constituic



E por essa razdo que hoje se interpretam os dispssi
constitucionais tendo-se em mira muito mais ostoog buscados pela Constituicéo,

e ndo apenas seu sentido literal:

Vale dizer, a avaliacdo do preceito tributario @afeita apenas a vista dos
seus pressupostos de emanacdo (validacdo condiciores também em
funcdo de seus resultados e da sintonia com ogivaigjeconstitucionais
(validacao finalistica). (GRECO, 2005, p. 178)

A solidariedade, enquanto principio estrutural @nés no
ordenamento patrio, busca realizar a juncédo erdtrielenis de liberdade, defendidos
pela viséo liberal, aos ideais de igualdade, pditexs pelo socialismo. Dentro desses
ideais, inaceitaveis seriam as visdes de liberdadadmica absoluta, porque estariam
por demais afastados da visdo de igualdade; tande¢iaam inviaveis os principios
comunistas de extingcdo da propriedade privada,ugoaientariam contra os ideais de
liberdade (a0 menos a liberdade conceituada peaigubs). Dessa forma, o Estado
social existe para contrabalancar os ideais dediéole e igualdade, sendo que o
principio estrutural da solidariedade procura aanalgy esses ideais, defendendo a
existéncia da liberdade de iniciativa, mas impolimides as desigualdades originadas
da sociedade capitalista.

2.2.3 O Sistema Tributario como Instrumento de Distbuicao
de Renda

Viu-se que, no Brasil, o principio da solidariedadsta
intimamente relacionado com a questao da justicals® sistema tributario — esteja-
se a falar do esposado pela Constituicdo brasibeirde outra Constituicdo ocidental
democratica — tem, como consequéncia do principiecaidariedade, a missédo de
propiciar uma justa distribuicdo de rendas. Taktatacdo é relativamente simples sob
0 ponto de vista doutrinario, mas a efetivacaoalagento constitucional mostra-se de

extrema dificuldade. Segundo Sacchetto (2005, p. I&s&o nossa):



A Constituicdo republicana abandonou a nocéo lilskrdinancgas “neutras”,
pela qual a imposicdo deve deixar inalteradas agd®s econdémicas dos
contribuintes e pode ser justificada apenas peataogéo das causas de
ineficiéncia do funcionamento do mercado, pararassuma impostacao de
financas funcionai$; e nesta funcionalidade ndo se pode deixar de
subentender também uma funcéo isonbmica e redistdbda renda em
obediéncia ao art. 3° da Constituicao [italiatia].

Como diz Sacchetto (2005, p. 188, versdo nossaje sab
Constituicdo italiana, em assertiva que pode tambémaplicada a Constituicdo
brasileira, “o0 Fisco ndo apenas ndo € mais neunnas, segundo a Carta Constitucional
ndodeve ser neutfo™

Diante dos problemas e distor¢cbes sociais ocasasngelo
mercado na era da globalizacdo, o sistema trilouidrecisard passar por rapidas
reformas, recordando-se sempre que questdes dadoerauito embora importantes,
devem ficar em segundo plano quando se trata Uatdgdo, eis que 0 sistema
tributario ndo tem por escopo apenas a arrecadab@taria, mas também a busca
pela reducao das desigualdades.

Em qualquer hipotese, valiosa é a missdo do Difkifoutario
em seu dever de implementacdo de uma melhor digt#ib de rendas, sendo variados
0S mecanismos de que dispfe o sistema tributadmocse vera nos subitens

seguintes.

2.2.3.1 O Principio da Capacidade Contributiva

Foi Adam Smith quem teorizou pela primeira vez eobr
principio da capacidade contributiva (LOBO TORRE3)05a, p. 288-289).
Posteriormente, a doutrina utilitarista continuocoastruir o conceito, pela teoria do

igual sacrificio, passando por Stuart Mill até bBsas de Schmdlders. Villegas (2007,

%3 La Costituzione republicana ha abbandonato laoneziiberale di finanza “neutrale”, per cui

l'imposizione deve lasciare inalterate le posici@m®nomiche dei contribuenti e che pud essere
giustificata solo per la rimozione delle cause riifficienza del funcionamento del mercato, per
assumere un'impostazione di finanfantionalg; in questa funzionalita non si pud non sottinterd
anche una funzione perequativa e redistributivaetidito in ottemperanza all'art. 3. Cost.

> [...] il fisco non solo non &€ mai neutrale, maaen la Carta Costituzionale ndeve essere
neutrale



p. 259, versdo nossa) define capacidade contrdbetvno “a aptiddo econdmica dos
membros da comunidade para contribuir com a coteedns gastos publicos®”

Greco (2005, p. 178) relata que os doutrinadorespgmsaram a
Constituicdo democratica brasileira de 1946 eramsidaes leitores da doutrina
italiana. Por idéia de Aliomar Baleeiro, inseriurgetexto da Constituicdo de 1946 o
principio da capacidade contributiva, pela disgsigo art. 202 (BRASIL, 2007en
line). O principio em questdo permaneceu no texto itoawnal até 1965 quando,
numa tentativa de impor ao ordenamento tributamaa umaior racionalidade e
objetividade, a Emenda Constitucional n° 18/65 isupr o artigo 202. Segundo

Greco:

Isto levou ao desenvolvimento de um sistema trilytéem que o ser
humano estava em segundo plano. Levava-se em eoateecadacao, a
geracdo de recursos, mas ndo os valores sociggslof a dignidade da
pessoa humana, da sua participacdo em coletividadssim por diante.
(GRECO, 2005, p. 179)

A Constituicdo de 1988 (BRASIL, 2007g line) reintroduziu o
principio™®:

Art. 145. [...]. 8 1°. Sempre que possivel, os istp® terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdmicattitbainte, facultado

a administracao tributaria, especialmente paraeconéfetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitosividliais e nos termos da lei,
0 patrimdnio, os rendimentos e as atividades ec@a@nalo contribuinte.

Apesar do dispositivo constitucional referir-se r@g® a
impostos, 0 que poderia significar a ndo aplicdadie do principio a outras espécies
de tributos como taxas e contribuicdes sociais,ra&rdo do principio da igualdade
pode-se compreender a determinacdo como extersmmaé aos demais tributos,
muito embora essa opcdao fique a escolha do legistadinario. (CARRAZZA, 2006,

p. 85)

%5 [...] la aptitud econdmica de los miembros dedmgnidad para contribuir a la cobertura de
los gastos publicos.

Cassone (2007, p. 98) diferencia entre o princiigiccapacidade contributiva — que estaria
contemplado nos arts. 194 e 195 da Constituicah988 e o principio da capacidade econdmica,
como sendo o previsto pelo art. 145, § 1° da CoitsD.



Nabais (2004, p. 459) denuncia a natureza de “flanaazia”
que a idéia de capacidade contributiva apresessa, porque o principio diz que
“deve-se pagar o que se pode pagar’ mas ndo dafine se chegara a solucdo acerca
de qual seria a definicdo do “poder pagar”.

Sao varias as fundamentacdes plausiveis para cigdnda
capacidade contributiva. Segundo Goddi (2005, p-156), ha trés maneiras de se
justificar a maior tributacdo sobre determinad@asatade contribuintes.

A primeira foi adotada pela economia politica matsta de
Adam Smith: como o Estado é o principal garantabopropriedade, sdo 0s mais ricos
agueles que mais se beneficiam de sua existérem.dslvida, o Estado preserva a
propriedade e garante o processo de acumulacaoadegsieza. Sem a existéncia do
Estado protetor, os mais pobres certamente namrgermariam com sua POSICAo
social e a classe rica, sempre minoria, ndo tendicoes de se manter.

A segunda possibilidade de fundamentar o princige
capacidade contributiva € eminentemente econbntieta-se da teoria do “igual
sacrificio” e esta baseada na idéia de que “ogseslecondmicos agregam-se a renda
ou ao patriménio de um individuo segundo uma cutearescente de utilidade
marginal.” (GODOI, 2005, p. 156)

Se determinada pessoa tem rendimentos de, por &xeR$p
1.000,00 (mil reais) e tem tributado seu ganho €f% vinte por cento), 0 que sera
cortado do seu orcamento, em razdo da tributag@pens mais essenciais do que
aquele que ganha R$ 10.000 (dez mil reais) e quettibutados os mesmos 20%
(vinte por cento). No segundo caso, 0s bens a ssupnmidos dos gastos néo serao
primarios, como no primeiro exemplo. Por isso, iautacdo, até em respeito ao
principio da igualdade, deve ser maior sobre aquglee mais ganham. Era a tese
defendida por Mill (1996, p. 377) para quem igudllade tributacdo significa
“igualdade de sacrificio”.

A terceira possibilidade de fundamentacéo estaotidasia no
Direito Constitucional-tributario de diversos pais®mo Alemanha, Espanha e ltalia:
o principio da capacidade contributiva seria umaojgtdo do principio da

solidariedade social sobre a reparticdo das cagalgas.” (MOLINA apud GODOI,



2005, p. 157). Com a reaproximacdo entre Etica mitDi procura-se ancorar a
capacidade contributiva nas idéias de solidariedadmlidariedade entre os cidadaos
deve fazer com que a carga tributaria recaia sobrenais ricos, aliviando-se a
incidéncia sobre os mais pobres e dela dispensaadgue estdo abaixo do nivel
minimo de sobrevivéncia. (LOBO TORRES, 2005a, @)58

Na Alemanha, o principio ndo se encontra expressime
positivado, sendo extraido, pela doutrina e juddpncia, dos principios
constitucionais da igualdade e dos proprios priosiglo Estado social. O mesmo
acontecia com a Constituicado brasileira de 1967 rifige continha previsao expressa
sobre o principio da capacidade contributiva; agegsmo, Aliomar Baleeiro viu que
o principio independeria de previsdo expressa, oBstante as interpretacdes
positivistas em sentido contrario. (LOBO TORRES)24) p. 290)

Em qualquer hipotese, seria claramente irraciorirar” com a
cobranca de tributos para depois restituir se erndg¢arios sdo os mesmos que foram
tributados anteriormente. Isso tem relacéo, ine&jstom o principio da eficiéncia do
Estado. (ANTONINIapudSACCHETTO 2005, p. 193)

Segundo Sacchetto (2005, p. 185):

[...] individuos que se encontram em condi¢cdesisgoa similares devem
ser tributados na mesma medida, o que equivaleea gue a igualdade de
tratamento dos cidaddos — que é um dos fins adobld Republica tal como
determinado pelo art. 3° da Constituicdo — é raddizem relacdo a mesma
capacidade contributiva.

Em outros termos, a medida do efetivo beneficio jga#fica a maior ou
menor imposi¢cao manifesta-se pela capacidade bohwa (e ndo pela
vantagem/beneficio/correspectivo), mas por indicegldndiretos como a
renda, o patrimbnio, 0 comércio, 0 consumo etce, exprimem, em razao
da sua diversa medida, a aptigiwa concorrerpara as despesas publiéas.

>7 [...] individui che si trovano in condizioni ugua simili devono essere gravati nella stessa

misura, il che equivale a dire che l'eguaglianzéralitamento dei cittadini, essendo uno dei fini
assegnati alla Repubblica como sancito dall'ar€a3t., viene realizzato in ragione dell'identica
capacita contributiva.

In altri termini, il misuratore dell'effettivo beficio che giustifica la maggiore o minore
imposizione € manifestato dalla capacita contrfaufe non dal vantaggio/beneficio/corrispettivog m
da indici indiretti come il reddito, il patrimonidg scambio, il consumo, ecc., che esprimono, in
ragione della loro diversa misura, l'attitudinecacorrerealle spese pubbliche.



Observa-se que a tributacdo sobre sujeitos socitdnfeageis
ofende ndo s6 o minimo legal mas também a funcéialsta propriedade porque,
neste caso, a propriedade estd cumprindo sua fwogsa de prover a sobrevivéncia.
(SACCHETTO, 2005, p. 193)

Para Lobo Torres (2005, p. 200) a solidariedade

€ um valor moral juridicizavel que fundamenta aacégiade contributiva e

gue sinaliza para a necessidade da correlagdodirgit®s e deveres fiscais.

N&o é causa juridica da incidéncia dos impostos, sua justificativa ético-

juridica.

Grande virtude do principio da solidariedade é gu&incipio
constitucional da capacidade contributiva (art., B45° da Constituicdo Federal) passa
a encontrar apoio ndo na antiga idéia de contrm@s, de clara origem contratual-
civilistica, mas na tese de solidariedade sodlada ao Direito Constitucional.

O principio da capacidade contributiva decorre aheefieito do
principio da solidariedade: este, por um lado, eequtributacdo sobre aqueles que
podem pagar tributos mas, por outro lado, detergprganao se tribute quem néo pode
pagar, porque a tributacdo do minimo existencieh sgbsolutamente anti-solidaria.
No primeiro caso, a solidariedade tem um caratesitiyo” (responsabilizagcéo
tributaria) enquanto no segundo passa a ter caisttias “negativas” (limitacdo ao
poder de tributar). (YAMASHITA, 2005, p. 60)

Segundo Greco (2005, p. 180), a manifestacdo dacickue
contributiva deve revestir-se de trés caractedstiasicas:

a) deve sereal, no sentido de o imposto ndo poder alcancar nmetaifées
meramente “aparentes” de capacidade contributivh. [

b) deve seatual no sentido de corresponder a manifestagdo queé sed
vigéncia da lei tributdria, o que afasta a exiggénem relacdo a
manifestacdes passadas. [...];

c) deve serprépria, no sentido de a qualificacdo de alguém como
contribuinte do imposto supor a identificagdo denifestacdo que lhe diga
respeito por estar atrelada a algum elemento patidhou de consumo que
Ihe diga respeito.

Dai decorre a inconstitucionalidade dos chamadosos$tos

fixos, agueles cujo montante € fixado por lei erfones invariaveis, sem qualquer



preocupacdo com as condicbes pessoais do contdbugomo ocorre muito
comumente com o ISS incidente sobre profissdesaibeu a antiga Contribuicédo
Provisoria sobre a Movimentacdo Financeira, tendo wista que a hipbtese de
incidéncia prevista — movimentacao financeira — refwesentava, ainda que de forma
indireta, a capacidade contributiva do contribyipi@s dinheiro depositado em conta
pode ter inumeras causas (empréstimos, dinheirdtenmemte a outrem etc.).
(CARRAZZA, 2006, p. 103-105)

Vivencia-se, no Brasil e no mundo, um momento deecdo
principio da capacidade contributiva que, seguratii®etto (2005, p. 168), nada mais
€ do que uma conseqguéncia da crise vivida peloripr@pincipio da solidariedade.
Entretanto, conceder nova energia ao principioesgta revigorar 0 desejo da
Constituicao.

Defende-se uma atuacdo mais forte por parte do rPode
Judiciario, exercendo seu dever de implementarréicp os ideais de solidariedade,
mas também defendendo o contribuinte contra amesvidos acaso praticados pelo
Estado: “Um contribuinte afetado por uma press@uportavel de gravames deve
poder defender-se argumentando que tal situacd@®dexcsua capacidade de
pagamento, menoscaba seu patrimdnio e o impedexeleee sua atividade®
(VILLEGAS, 2007, p. 278, versao nossa)

Onde ocorrer incidéncia tributaria injusta, sobdadao que em
situacdo normal ndo tenha condicbes de sobrevidispionalmente em razdo do
excesso de tributacdo, por exemplo, ou onde hotrimrtacdo irracional, esta-se

diante de uma inconstitucionalidade.

2.2.3.2 O Principio da Progressividade

Como uma especializacdo do principio da capacidade

contributiva, tem-se outro principio tipico do Dioe Tributario e que gera

%8 Un contribuyente afectado por una presion inseptetde gravdmenes deve poder defenderse

argumentando que tal situacion excede su capadielgdhgo, menoscaba su patrimonio y le impiede
de ejercer su actividad.



consequéncias a questdo da distribuicdo de rendda-se do principio da
progressividade.

Sob o0 ponto de vista arrecadatorio, o principio da
progressividade seria perfeitamente prescindiwel; @incipal utilidade € extrafiscal
pois implica em imediata distribuicao de renda (YASHITA, 2005, p. 63):

Na medida em que promove a redistribuicdo de requa g uma finalidade
extrafiscal, o principio da progressividade do istpade renda (art. 153, §
2°, 1, da CF/88) insere-se, neste contexto, coma monma extrafiscal. Tal
redistribuicdo de renda mediante aliquotas progyeesopera-se de duas
maneiras: como redistribuicdo da carga tributada ohais pobres para os
mais ricos ou como aumento de receitas tributfp@s investimentos
sociais destinados a populacdo mais carente. (YAMAS, 2005, p. 62)

Como afirmou Quintino Sellaapud SACCHETTO, 2005, p.
188, versdo nossa) em discurso proferido na Cam@saDeputados da Italia, o

principio da progressividade tem uma funcdo coaeti

[...] um tributo de 10 por cento a todos parecerdatbo justo, porque exige
uma lira de quem tem dez e exige 10 centésimosuem gpossui uma lira;

mas se a Unica lira do pobre é destinada a salda-fome, a décima lira do
rico serve para ele entrar no teatro; aquilo gaea mmbos, chama-se lira
nao tem igual importancia e o contribuir com a meegtiquota corresponde
a sacrificios radicalmente diversSs.

As mudancas de mentalidade verificadas no fin@&wulo XIX,
alterando a antiga visdo do tributo como contrapgé® para a visdo solidaria,
ensejou a passagem da tributacdo proporcional parprogressiva. “A mera
proporcionalidade do imposto ndo parecia maisfafdisa para manter a equidade
fiscal, porque ela ndo conseguia garantir a igukdbe sacrificios entre os cidad&os.”
(SACCHETTO, 2005, p. 187, versdo no§%a)

> [...] una tassa del 10 per cento a tutti sembaéfedto equa, perché domanda una lira a chi ha
dieci e domanda 10 centesimi a chi possiede unatia se l'unica lira del povero & destinata a
salvarlo dalla fame, la decima lira del ricco sepaché egli entri in teatro, cido che in entrambi

chiamasi lira non ha una eguale importanza e itrdmnre con una medesima aliquota corrisponde a
sacrifici radicalmente diversi.

60 La mera proporcionalita dellimposta non appapua soddisfacente per mantenere l'equita
fiscale, perché essa non riusciva a garantiredggnza di sacrifici tra i cittadini.



Entretanto, nem sempre o aludido principio é vigion bons
olhos, especialmente pelos pensadores liberaia. Mdr (1996, p. 381), tributar as
mais elevadas rendas com porcentagens também haaisearviria para desestimular
as pessoas que trabalharam e economizaram maisncp redundaria em maior
tributacdo sobre pessoas com maior iniciativa delylgdo o que ocasionaria perdas
para toda a sociedade em razao da limitacdo dstimentos. Em suma, a tributacdo
progressiva contribuiria para uma “melhor distrg@d do bolo” mas, como
consequéncia, torna-lo-ia menor. Como regra, oseswadores S4o pouco simpaticos
ao principio. (LIVINGSTON, 2005, p. 192)

Apesar disso, mesmo um liberal como Mill (1996, 382)
admitia a aplicacdo do principio da progressividaaglada que limitadamente aos
tributos incidentes sobre legados e herancas.

Na Franca, o principio da progressividade enca#raplicado
ao imposto de renda e de sucessao — que é doslmasos entre 0s paises ocidentais
— tendo porém sido reconhecido pelo Conselho Gan&inal como um principio de
Direito Tributario constitucional. (SACCHETTO, 2Q0% 189-190)

Nos Estados Unidos, a tributacdo progressiva egistele 1913

por forca da Décima Sexta Emenda a Constituicdotgu®u o principio — antes
considerado inconstitucional — legalmente admisgM& INGSTON, 2005, p. 191).
A década de 70 marcou o0 auge do principio da pseiyidade dentro dos Estados
Unidos, havendo casos de aliquotas de 70% ou @®%i¢as quais passaram, a partir
de 1986, por reducdes, hoje alcancando patamariés mais baixos, de forma que
pode-se dizer que atualmente o sistema tributan@ri@ano encontra-se muito
préximo do principio da proporcionalidade, e nag@uadagressividade. (LIVINGSTON,
2005, p. 191)

Livingston (2005, p. 190) destaca que

0s americanos tendem a ser cautelosos com o esiflkista de
redistribuicdo e preferem explicar a progressivdadm fundamentos que
soam neutros, tais como o declinio marginal dadatie do dinheiro ou a
teoria do beneficio, a primeira das quais afirma @gl pessoas ricas extraem
menor utilidade de somas adicionais de dinheirgu#oas pobres, e a ultima
gue aquelas tendem a receber maiores beneficigstddo.



Ao contrario de outras constituicbes como a italjara qual este
principio aplica-se a todos os tributos, a Conigfim brasileira faz diversas mencgdes a
progressividade de tributacdo, mas ndo o elege conmzipio geral de Direito
Tributario, constando especificamente como ineranédguns tributos especialmente
considerados, quais sejam:

a) O imposto de renda, conforme previsto no a@, §3°, inc. |
da Constituicao Federal;

b) O imposto sobre a propriedade territorial rucalhforme art.
153, 8 49, inc. | da Constituicao Federal;

¢) No ambito municipal, o imposto sobre a propriedpredial e
territorial urbana, conforme art. 156, § 1°, indalConstituicdo Federal.

Neste Ultimo caso, a progressividade ndo é apeibasaria, ja
que ha de ser lembrada a regra contida no art.8182,inc. Il da Constituicdo Federal
(BRASIL, 2007g,0n line que também prevé a progressividade sobre a podzute
predial e territorial urbana como instrumento dktisa urbana (funcéo extrafiscal).

Inexplicavelmente, ha uma tendéncia a interpretag8tritiva
desse principio. A Constituicdo brasileira atuahai@na-o expressamente ao impo-lo
sobre o imposto sobre a renda e proventos de qrabgiureza (art. 153, 8§ 2°), porém
a melhor interpretacdo, mais consonante com o ipionca solidariedade, reforca o
entendimento de que, salvo alguns poucos tributde 0do ha compatibilidade com o
principio da progressividade, como é o caso do I@WSIPI, com relagédo a todos os
demais, ha de ser aplicado o principio. Como len@aaazza (2006, p. 87), ndo é
pelo fato da Constituicdo ser expressa com relagém ou outro tributo que disso se
extraira que o principio seja inaplicavel aos demnrautos.

Sacchetto (2005, p. 189) menciona uma certa perdaabtigio
outrora conferido ao principio da progressividadkerpretando este fato como um
sinal da perda do valor do proprio principio dadswledade, assim como ocorre com
o principio da capacidade contributiva. Nota otikisloutrinador italiano que a partir
da década de 70 — auge dos ideais de solidariezlgmteporcionalidade — ha uma
tendéncia ao retorno do principio da proporciorael manifestado pela reducéo do

numero de aliquotas ou pela atuacao superficiabsarlusdes e deducdes. O sistema



tributario, mantida esta tendéncia, ndo sera rduisivo ou sera de forma
insignificante. De fato, h4 quem diga que essecfpio esteja fadado, ao menos em
suas interpretacdes mais extremas, ao desaparéci(bheFAINGSTON, 2005, p. 190).

Livingston (2005, p. 192) aponta trés razdes psi@a fendomeno:

a) a primeira seria o renascimento geral do coasernismo, observados nos Estados
Unidos e Inglaterra ap0s as eras Reagan e Thatchemna segunda razdo seria a
vinculacao politica entre tributos elevados e gaston seguridade social o que soa de
forma impopular; c) e a terceira razdo seria adaiphcdo, com seus impactos nas
politicas tributarias nacionais.

O que se constata € que, na construcdo de umadadeie
solidaria, torna-se imperiosa a retomada do dedeticnica da progressividade que
possibilita a tributacdo atuar de forma primariaieta sobre o grande problema
consistente na cruel desigualdade de riquezas.

2.3 O Principio da Solidariedade e suas Dificuldadede
Implementacdao: O Anti-solidario Sistema Tributéario
Brasileiro

A luta contra as tiranias, em geral, encontra fol@icionais na
revolta contra o excesso de tributacéo; ainda giséaen outras razdes e fundamentos,
0 autoritarismo redunda, invariavelmente, em exce$s tributacdo e dai para a
revolucdo é apenas questao de tempo.

No instante de se instituir e pela forma de searobrtributo é
que se revela quao cruel e poderoso € o regimeateialvez com maior alcance do
gue o préprio sistema criminal que toca especiaendaterminadas classes, como 0s
criminosos e os ativistas politicos contrarios egime. A tributacdo, ao contrario,
atinge a todos e, especialmente, a classe médiaduéem poder de galgar as altas
posices de comando, mas é suficientemente impenana ser tributada. A parte das
questdes ideoldgicas envolvidas nos mais marcaef@sodios de quebra de

paradigmas politicos, a questéo tributaria sempté gresente e, talvez, muitos dos



participantes e apoiadores de tais movimentos eotiseu inconformismo contra 0s
excessos cometidos pelos soberanos exatamentébou@adéio desmedida, ainda que
tais fundamentos nem sempre aparecam nos manifédsnomentos finais de
sistemas politicos sdo marcados pela crescentesidade de tributar, assim como um
organismo moribundo buscando desesperadamenter rsuas Ultimas energias.
Contraditoriamente, a tentativa de arrecadar naigugm ja ndo suporta pagar, leva a
derrocada final. Poder-se-ia considerar que a gngea pelo Estado pés-moderno é
0 prenuncio de sua extingdo? Tem-se como possieeh@o confirmador o Império
Romano cuja queda teve inimeras causas podengmstaaos desajustes familiares
do Patriarcado, a desorganizacdo do Estado comsagidente desobediéncia as leis e

outras questdes, mas, finalmente, a imposicadlileds insuportaveis:

Criaram-se tributos e taxas numerosos e variadosadre colunas, portas,
telhas e janelas das casas, sobre as urinas eawdtiais, sobre bens e
servicos, uma variacdo e rigueza que nos faz rehdenenagem a

imaginacdo bem fecunda dos legisladores, que cermmbtantos modos de
arrancar dinheiro do povo. (MEIRA, 1978, p. 8)

Meira (1978, p. 61) relata a violéncia do sistembutario
romano, corporificada em agentes publicos tornaclmshecidos pelas passagens

evangélicas, como os publicanos, que eram pesenastadas pelo governo romano:

Como arrendatarios de bens do Poder Publico, dewers publicanos pagar
uma contribuicdo anual, fosse qual fosse o resultal suas atividades,
grande ou pequeno o lucro. Por isso, afim de ewvtalquer prejuizo,
excediam-se em arbitrio, onerando sobremodo osriloointes. [...]
Escreveu Tito Livio que, onde se encontrava umigarib, vao era o Direito
e nenhuma a liberdade [...].

A Magna Carta de 1215 representa importante mascangpor
limitacdes aos poderes do rei inglés, muito emberseficiasse apenas aristocracia e
clero. Direitos mais amplos que incluiam a burguesinergente e limitavam os
poderes centralizados na figura do rei foram reeoidlos apenas no Século XVII,
com oBill of Rights,que consagrava direitos mais amplos, exigidos pefguesia
emergente (PEREIRA, 1999, p. 9). Esta classe, emapscensao, ndo se conformava

mais em ser mantenedora do antigo regime.



Napole&o declarou, quando preso na ilha de Sarem&leque a
maior causa para sua queda féra o restabelecindenitmposto sobre o vinho o que
teria ocasionado sua queda, mais do que todostass auotivos, pois fé-lo perder as
simpatias dos camponeses sulistas da Franca. [Estmarimposto era 0 mais odiado
pelo povo francés; abolido pelo primeira revolug@apoleado o restabeleceu em 1808,
atraindo a antipatia popular. (MARAPUANOGUEIRA, 1997, p. 84)

Da mesma forma, a independéncia americana teve como
supedaneo ndo apenas as questodes filosoficagtardiae que animavam a época, mas
certamente encontrou forte respaldo na revoltaraamtalta carga tributaria imposta

pela Inglaterra sobre os colonos americanos.

As profundas alteracdes ocorridas no cenario poligéiuropeu no final do
século XVIII e principios do que se Ihes seguiugaais ndo se situaram
apenas no cambiamento dos regimes, mas se estandkefarma acentuada
nos estamentos sociais, teriam de repercutir, sadamente, nas colénias
da América, dando margem ao sentimento nativisgenancipador que ali

recrudesceu, com o0 proposito de desvincula-las udes snetropoles. O
descontentamento espocara contra a taxacdo exagetadimpostos

estabelecida pela coroa inglesa, nas repetidasraengies da populacao
crioula nos vice-reinados espanhdis, e ainda nariée@ortuguesa, com a
malograda aventura da inconfidéncia mineira. (AZBEXZE 2007, p. 247)

No Brasil, os exemplos da vinculacéo entre excetsgngarios e
revolucdes sao igualmente marcantes. Nas origensmiy a tributacdo estd sempre
jungida ao maior ou menor interesse de exploraga®itio portugués sobre as terras
brasileiras. O reino de Portugal tinha o monopdtiqau-brasil e, mais tarde, do ouro,
cuja extracdo dependia de sua autorizacdo. Osib@nes da concessao tinham de
pagar oquinto sobre o total de todo o ouro e pau-brasil extsaiddias, este foi o
primeiro tributo aplicado no Brasil. (PEREIRA, 1990 17)

O episddio da Inconfidéncia Mineira teve como ppat
motivador a excessiva tributacdo imposta por Paft@guando a producdo aurifera de
Minas Gerais entrou em decadéncia, Portugal institn tributo denominado
“derrama” que nao tinha a menor preocupacao comeatdo da justica tributaria, ja
que atingia indistintamente o pobre e o abastado:



Isto porque a sua aplicacdo nas localidades msej@ando o quinto do
ouro ndo atingia a cota previamente estabelecitha @eroa, forcava os
colonos, os ndo defraudadores do fisco, os que seAaledicavam a
minerag&o do ouro, ou mesmo 0s que nao tinham cesgatar as cotas do
“derrama” que se lhes imputavam, a denunciarem ubsridades e em
particular aos oficiais da Fazenda Real, os mimgesd que haviam
escondido o ouro em pd, sonegando-o a Casa Red&luddicdo para
escaparem dos 20% destinados ao erario real. (FEERRESS6, p. 25).

Na ansia de manter a arrecadagao constante, tagdouatinge a
todos e a revolucdo passa a ser cogitada tambémeauies menos idealistas.

A origem do Brasil como nacdo € marcada pela ckparticdo
social, ao menos sob o ponto de vista econdmico f@éto racial); a populacdo era
formada por classes bem diferenciadas. De uma, pertgrandes proprietarios rurais,
muito ricos, associados ao clero. De outro, peguemoprietarios e comerciantes,
artesaos, empregados desqualificados, campondsesiamente pobres. E, por fim, a
grande classe excluida, formada por escravos @sindiesprovidos de quaisquer
direitos. (PEREIRA, 1999, p. 19)

Com a vinda da familia real ao Brasil, no verdo 1898,
acompanhada por cerca de dez mil cortesdos, sungeessidade de se formar um
legitimo Estado brasileiro, com estrutura e carguficientes para a nova situacao.
Como néo poderia deixar de ser, a necessidadezeeffante aos imensos gastos dai
decorrentes leva a criacdo de inumeros tributosogjoeomo o imposto sobre a
importacdo, sobre a propriedade de prédios urbasuwme a transmissdo de bens
intervivos venda de escravos ladinos (especialistas), Belancas e legados. Nessa
época, inexistiam quaisquer preocupacdes refereatggstica tributaria: o que
importava era a arrecadacdo, mesmo que as cusigigmge desorganizacao fiscal,
tributos idénticos eram cobrados pela Coroa, Poivie Municipios. (PEREIRA,
1999, p. 21)

Sao assustadores, embora nao tdo surpreendentes, as
informacdes prestadas pelos historiadores de gnavee uma total desorganizacéo

tributaria:

O Real Erério, durante o tempo de sua gestdo, rmmdze o0 que arrecadou
nem o que despendeu em todo o Brasil; e 0 que ilteraainda mais,
nenhuma das Juntas da Fazenda se acha habilitealadgraum balanco



regular de suas limitadas transac¢des de recebmyae. {(MANDETTAapud
FERREIRA, 1986, p. 38)

A época da Coldnia, o sistema tributario foi duate falho,
primeiramente porque ndo eram implantados propn&niibutos, mas verdadeiras
leis confiscatdrias posto que a arrecadacdo deatise integralmente a metrépole,
pouco ou nunca retornando em forma de beneficissantribuintes e, em segundo
lugar, porque a imposicao tributaria em forma dedanivelava os desiguais, como no
caso do imposto chamado “derrama”, as “fintas”relaias chamadas “cotas-partes”,
produtos de acordos entre autoridades coloniadomas. (FERREIRA, 1986, p. 132-
133)

Ferreira (1986, p. 134) relata que a famosa questdo
Encilhamento, que levou a grave crise econdmicaiio do Século XX, decorreu
especialmente de uma politica tributaria atabalhpgde se baseava especialmente
sobre impostos de consumo, impondo tributacdo smbiggie pouco e mal ganhavam
para o minimo de consumo. Esta distorcao prevalg@emente até 1978, mas ainda
hoje tem-se no Brasil um sistema tributario exeessente centrado sobre os
chamados impostos sobre 0 consumo.

Esta caracteristica do sistema tributario brasiléiclaro sintoma
de atraso. Na Europa, durante a idade média, tarpb&ponderava o tributo sobre o
patrimbnio ou rendas patrimoniais, mas a revolug#tustrial e o aumento dos
rendimentos individuais foram reorientando a tidigdb para as novas fontes e, ja ao
final do século XIX, as rendas incidentes sobratoiqmonio eram pouco significativas
na arrecadacao. (FERREIRA, 1986, p. 178)

Quanto ao Brasil, em 1920, menos da metade daaeawaional
advinha do patrimbénio publico, havendo grave tagéb sobre o patrimbnio
particular, através do Imposto Territorial, RuraUgbano, transmissfestervivos e
causa mortisalém da tributacdo sobre o extrativismo e a pgaduagropastoril que,
em realidade, também servia para tributar patriméQuase a totalidade das rendas
tributarias originava-se do patriménio. (FERREIRA86, p. 178)

Na década de 1950, um terco da arrecadacédo da ddidicha

do imposto incidente sobre o Saldo de Agios. Talsto incidia sobre a converséo de



moeda para o cruzeiro. No Governo de Janio Quadhmsye a liberalizacdo do
cambio, com o consequente desaparecimento ddsieotro que representou evidente
golpe na arrecadacao estatal. Com a queda abreipgzeita, 0 Governo central viu-se
obrigado a emitir mais e mais moeda, alimentandspral inflacionaria que € uma
espécie de tributacdo as avessas, pelo fato da mpflacdo atinge a toda a populacéo,
em especial, 0s pequenos proprietarios de benseteaggue néo tém pleno acesso ao
sistema financeiro, naturalmente beneficiario dagido. (PEREIRA, 1999, p. 61)

Ano apos ano, a sociedade espera dos mais divgos@snos
brasileiros a realizacdo de uma reforma tributa@nigla, que impligue desoneracao de
tributos ou, ao menos, simplificacdo do sistemautéirio. E surpreendente constatar
que, na histéria, as promessas de reforma trilast@dio mais comuns do que elas

proprias:

Reclamada em todos os meios sociais, prometidéodos 0s governantes,
oferecida como tema de meditagcdo aos grupos deiakgias, a reforma
fiscal jamais apareceu aos olhos de seus adoradéreta ndo apareceu
jamais, pois, tal como eles a concebem, ela é uto. rBim verdade, a
legislacdo fiscal estd em constante mudanca emmefoffiscais voltam a
ordem do dia periodicamente. Sem duvida, em alguwpasas da historia,
pode-se assistir a profundas transformacfes denwisfiscal. Entretanto,
além de estas serem apenas possiveis no momergankes mudancas
politicas ou no curso de circunstancias excepcQrsdo quase sempre
menos fundamentais do que parecem. (MEHL; BELTRAMBud
NOGUEIRA, 1997, p. 79)

Antes de se imaginar reformas tributarias, devergpvernante
preocupar-se em fazer cumprir 0 que ja existe g@slégdo, ndo sendo dificil
encontrarem-se situacfes andlogas a do art. 150,d8 Constituicdo que prevé lei
complementar visando a implementacdo de medidas gua@ consumidores sejam
esclarecidos sobre impostos incidentes sobre mamtieade servicos. Vinte anos apés a
promulgacao da Constituicdo, ndo ha lei sobre @termgue constitui, nas palavras de
Nogueira (1997, p. 275), verdadeira sabotagem @oatdemocracia por parte do
legislador ordinario.

Dos fatos localizados na historia da tributacaosilaiaa,
manifesta-se a extrema injustica do sistema tnilmutBomo especial decorréncia da

completa cisdo entre os fins visados pela tributaz&uas consequéncias praticas. A



verdadeira reforma tributaria que deveria ser liesc@o se daria, exatamente, sobre a
formalidade da lei, mas sobre os objetivos visapgel® governante. Enquanto o
sistema tributario continuar a ser compreendidoacsimples financiador do Estado,
nao se podera esperar justica fiscal, muito menesogsistema de tributagdo funcione
dentro dos ditames requeridos pelo principio dia@okdade.

Enfim, o que se pretende demonstrar com essa brevanese
histérica é: a) que a tributacdo esta, invariavetmepresente como fundamento
primordial ou muito importante em todas as revobsgdmerecendo analise séria a
situacdo vivida atualmente pelas sociedades ocidert) que o Estado brasileiro,
desde sua fase colonial, € centralizador e autioritGmesmo nos periodos
democraticos, caracteristica que inflecte nitidamesobre a tributacdo; c) que o
sistema tributério brasileiro ainda ressente-sseadbpassado meramente arrecadatorio,
pelo qual objetivos maiores sédo relegados parao®uttmos juridicos, como se o

Direito Tributario flutuasse num patamar afastads abjetivos constitucionais.

2.3.1 “A Guerra Fiscal” e o Problema do Federalismo
Brasileiro

Sob o ponto de vista tributario, podem-se vislumbna
Federacao brasileira quatro periodos:

a) Federalismo Financeiro Dual: Vigorou na “Reptibl/elha”,
de 1891 a 1934. Nesta época, 0s Municipios ndarmntenhuma autonomia tributaria
ou financeira. Os Estados tinham ampla autonomexistindo, sob o ponto de vista
tributario, inter-relacionamento entre Estados dabnisso concedia ao sistema
tributario excessiva flexibilidade, permitindo-sexpeessamente a bi-tributacéo.
Comuns eram 0s casos em que Estados e Unido cobtabatos sobre o mesmo fato
gerador. (FERREIRA, 1986, p. 193-194)

b) Federalismo Financeiro Cooperativo: Surgido pela
Constituicdo de 1934, vigorando até a reforma taita de 1965/1967. Houve melhor

delimitacdo de competéncias entre Estados e UniGe eoncedeu aos Municipios



certa competéncia tributaria, sendo expressamergdada a bi-tributacdo
(FERREIRA, 1986, p. 194). Percebeu-se a necessidladgie as pessoas juridicas de
Direito publico interno trabalhassem de forma coafpea.

c) Federalismo Financeiro de Integracdo: Vigorowsdde a
reforma de 1967 até a Constituicdo de 1988. Fratpahsamento do regime militar,
sua idéia foi reduzir a competéncia de Estados mid¥ios, centralizando poderes na
Unido. Certamente, serviu para devolver a Unidcomaoderio de controle politico.
Em compensacao a este enfeixamento de poderesniaisichcdo nacional, criaram-
se sistemas de distribuicdo automatica de receitss Estados e Municipios,
exatamente como hoje ocorre com diversos impostes sfjo de competéncia da
Unido, mas cujos recursos sao constitucionalmesgartidos entre as trés esferas de
poder. (FERREIRA, 1986, p. 194)

d) Federalismo da Constituicdo de 1988: A atual sBnicao
inovou ao alcar o Municipio a categoria de enteirfativo, posicionando-o, em tese,
ao lado da Uni&o e dos Estados. Os entes fedesafimabsolutamente independentes
na questdao competencial, recebendo diretamente otgtiClicio os poderes para
instituir tributos. Perdura o sistema pelo qualradd institui e cobra impostos para
depois repassar parcelas a Estados e Municipiosbda os Estados instituem e
arrecadam o IPVA — Imposto sobre Veiculos Autonestoobrigando-se a repassar
certa parcela ao Municipio.

A formacdo do Federalismo brasileiro e o0s problemas
decorrentes de sua formacéao “centrifuga” sdo berhezdos.

JA4 na época do Brasil-lmpério a guerra fiscal remeentre
Provincias fazia-se sentir, em detrimento dos sdea colaboracdo. A reforma de
1834 proibiu as Provincias de instituirem imposimsre a importacdo, que era, aquela
época, o tributo que possibilitava maior arrecadagite a maior facilidade de
fiscalizacdo. Com isso, muitas Provincias deciditabutar mercadorias oriundas de
outras Provincias, o que gerou a chamada “guestalfique permeou todo o Segundo
Reinado e que ainda hoje persiste, de maneira zada/i & margem da intencéo
constitucional. Tais fatos representavam clarososisa propria unidade nacional

(PEREIRA, 1999, p. 30-31). O problema so viria a es@ parte solucionado pela



Constituicdo de 1891 que instituiu o principio dzeddade de trafego, ainda hoje
constante como principio basilar do sistema trimtéacional (art. 150, inc. V da
atual Constituicéo).

Apenas em 1824, com a primeira Constituicdo biieesjlsurgem
algumas limitacdes legais ao poder de tributao, &8 decorréncia da separacéo entre
Fazenda Publica e Fazenda Real. Entretanto, pergisinde confusao tributéria;
costumeiros eram o0s casos de bitributacdo. Inaxisliscriminacdo entre as
competéncias dos trés niveis de poder: centrajmmial e municipal. Tributos com
nomes diferentes, mas incidentes sobre idéntidos fgeradores, continuaram a ser
cobrados sem qualquer critério de seletividade.sima, muito embora houvesse a
separacédo entre Fazenda Estadual e Fazenda Imperéado ética da tributacdo ndo
se sustentava na soberania Estatal, mas na majekia@i. (PEREIRA, 1999, p. 25-
26)

O sistema tributario apresentava mais de 150 t#usso sem
considerarem-se 0s provinciais e municipais. Algumeercadorias eram tributadas
varias vezes, como 0 aguUcar (cinco vezes) o tals®ig) e a aguardente (oito).
Determinados produtos eram taxados em algumasngiagie em outras eram isentos
(PEREIRA, 1999, p. 28).

Até 1934, em matéria de competéncia tributarialiagicipios
brasileiros eram verdadeiras fic¢cdes juridicas (RERA, 1986, p. 133) e, mesmo
apos, viviam em total dependéncia dos Estados. é&mtdicdo é definitivamente
modificada pela Constituicdo de 1988, quando o kipio vé-se alcado ao mesmo
patamar tributario em que se encontravam Unidaa&dBgs, recebendo diretamente da
Constituica8" sua competéncia tributaria, ndo mais dependendo menos sob o
aspecto juridico — da boa vontade da Unido e daadé&s. Entretanto, a pratica
verificada € bem outra, fato que demonstra comticpsa historicas profundamente
arraigadas dificilmente sdo modificadas por forgded; percebe-se, ainda hoje, uma

excessiva concentracdao de poderes no Governo lcemindo muito comuns as

61 O art. 18 da Constituicdo de 1988 dispde: “A oragéo politico-administrativa da Republica
Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estamld3istrito Federal e os Municipios, todos
autébnomos, no termos desta Constituicdo.” (BRA20Q7g,on line



“romarias” de prefeitos com destino a Brasilia aonéo para reclamar liberacdo de
verbas adicionais para os empobrecidos Municipios.

Comuns séo as chamadas “guerras fiscais” entredsst&rande
fonte de disputas, no passado, foi o chamado IVGnposto sobre Vendas e
Consignacdes que vigorou até 1966, quando foi isuiost pelo ICM — Imposto sobre

Circulacéo de Mercadorias:

Sob o aspecto de ser também um tributo indiretyGotinha caracteristica
bem pior do que o seu sucedaneo, o ICM, como tantmégue o Imposto
de Consumo, visto que revelava o mesmo defeito edeaplicado em
“cascata’, gravando todas as operacfes que enselves comércio de
mercadorias, produtos e matérias-primas. (FERREIRAS, p. 179)

O problema é gque sobre o IVC havia enormes difaepqgtre as
aliquotas aplicadas de um Estado para o outrouals ghegavam a representar o
dobro, em alguns casos. (FERREIRA, 1986, p. 179)

O ICM — Imposto sobre Circulacdo de Mercadoriasjegho
substituido pelo ICMS) nasce em 1967 justamente aomissdo de acabar com a
“guerra fiscal”. O atual ICMS, centrado também tieidade mercantil além de alguns
servicos afastados da competéncia municipal, temeasnas caracteristicas.

Lei Complementar Fedefal em matéria de ICMS procura
uniformizar a atuacao dos Estados de forma a im@edisputa entre as unidades da
Federacao, assim como ocorre com 0 ISSQN — Immsmdice Servicos de Qualquer
Naturez&®, de competéncia Municipal. No ambito dos Estatidsainda o Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ) integrpetbs Secretarios das Fazendas
Estaduais, que tem poder normativo e visa detalthgnas de convivéncia entre os
entes federativos.

Ainda assim, sdo comuns as disputas envolvendad&sst@omo
€ 0 caso dos beneficios outorgados a empresaqauidtinais que se instalam onde

Ihes sdo concedidas maiores isencdes, terrenosalgualidade, beneficios de toda

62 Atualmente, a Lei Complementar em questéo € a1/@63 (BRASIL, 2008bon line

63 Disciplina o funcionamento do tributo, em linhasajs, a LC 116/03. (BRASIL, 2008cn
line)



espécie, fato que pode até ser salutar ao Estadceder da disputa, mas que
representa graves danos ao interesse publico @écion

Os mesmos problemas ocorrem freqiientemente enmeiios
como no caso das duvidas sempre ressurgentes at@raArangéncia do critério
espacial do ISSQN.

A regra € que numa guerra fiscal saia-se vencedtstado ou
Municipio mais pujante, fato que representa tamhkaentado ao principio da
solidariedade que norteia todo o ordenamento, shaua relacdo entre os entes
Federativos que devem trabalhar em plena harmatgaf@ma complementar.

Muito embora a Constituicdo atual tenha trazido i@bv
progresso, na pratica, os problemas decorrentégdieracdo persistem, seja em razao
da ainda existente guerra fiscal entre Estados, s competéncia delegada a Unido
de instituir contribuicdes sociais, com lata anyol@ para sua instituicdo e com a
vantagem, para ela, de ndo estar obrigada a reppaszelas dos produtos dessa
arrecadacao aos Estados, fato que leva a um @xittteresse pelos impostos.

Certamente, a falta de cooperacédo ou pelo menasgacao a
um funcionamento mais harmonico entre as diversdsras de poder nacional

decorrem de nossa histoéria, especialmente da leecatgnial:

Em verdade, poderiamos voltar 150 anos, ao tempmska Independéncia
ou ainda no proprio Brasil Colbnia para, a parérethtdo, encontrarmos o
“personalismo tributario”, as autoridades ou osnsg® das capitanias,
provincias ou Estados, todos agindo, em relacéeiasTributérias, como se
fossem elementos de paises autbnomos. (FERREIRA, B9 85)

N&o se podera esperar eficacia do principio ddatdidade sem
gue sejam definitivamente solucionadas as questfesentes as disputas fiscais,
sendo certo que a propria Constituicdo impde araede, como um de seus objetivos,
a minimizacdo das desigualdades regionais (arting?, Ill). O certo é que esse
dispositivo constitucional ndo autoriza que Estadesnos poderosos oferecam
incentivos fiscais vedados por lei; quando issarecalesestabiliza-se o proprio pacto
Federativo. Por outro aspecto, a utilizagdo desteganismos por entes mais

poderosos, ja beneficiados por sua melhor infrasest, deve ser reprimida



agilmente pelo Poder Judiciario que, em ultimaiseak o guardido da efetividade
Constitucional.

Para tanto, o principio da solidariedade pode rsgrcado para
fazer valer e fortalecer o pacto federativo, teagovista que a disputa entre Estados
ou entre Municipios representa, em Ultima analsedisputa entre parcelas da
populacéo brasileira, o que, além de inconstitiadiagnindesejavel sob todos os pontos

de vista.

2.3.2 O Imposto sobre a Renda

Conforme comenta Sérgio Vasquesud Goddi (2005, p. 161)
“a primeira exigéncia do principio da capacidadatbutiva € fazer dos impostos
pessoais sobre o rendimento o seu elemento cémedsa linha, o imposto sobre a
renda € um dos principais artificios utilizados opelEstados visando a justa
distribuicdo de renda. A realidade é que nenhunp&ogs de tributo obedece téo
estritamente esta regra.

Os Estados Unidos apresentam uma singularidadedaria pelo
fato de ndo terem um imposto nacional sobre o vatpegado recaindo sobre o
consumo, de modo que, com excecao dos tributosfiparaciamento da seguridade
social, permanecem altamente dependentes do impaiste a renda. Diferentemente,
o Brasil demorou muito tempo para implementar oastp de renda, iSSO em razao
das dificuldades criadas pela elite brasileira.rdtex (1986, p. 75) noticia que o
imposto somente veio a ser instituido no Brasill®®2, através da Lei Orcamentéaria
n° 4.625* Portanto, o imposto somente ingressa com efetiéidao nosso
ordenamento duas décadas depois dos demais tribstidgidos apds a Constituicao

de 1891 e apenas em 1926 o Imposto de Renda te\exsoucéo efetivada:

64 Assim dispunha o artigo 31 da Lei Orgamentarid.625/22: “Fica instituido o Imposto de

Renda, que sera devido anualmente, por toda pd#sioa,ou juridica, residente no territério doRai
e incidir4, em cada caso, sobre o conjunto ligdmorendimentos de qualquer natureza.”



[...] talvez em funcdo do preciosismo juridico dassas elites legislativas,
ou em funcdo da nossa resisténcia a qualquer ¢éipbdito, que resultam no

“jeitinho”, o fato é que o Imposto de renda levduahos para conseguir ser
aplicado no Brasil, contando-se a partir dos seuseyos passos, nos idos
de 1840, quando gravou os salarios dos que recatnamofres publicos no

Império do Brasil. (FERREIRA, 1986, p. 180)

Mesmo ap0s a efetiva implantacdo do imposto solyenda, a
sonegacao fiscal e o pouco interesse administratvoGoverno levaram a uma
paradoxal decadéncia em sua arrecadagcao. SeguondmanFerreira (1986, p. 181),
em 1952, o Imposto de Renda contribuia com 40,28¢eso total da receita; ja em
1962, o Imposto contribuia com somente 26,20% pai@tal da arrecadacéo, o que
ndo deixa de se configurar em fato estranhaveh hgta que o periodo foi de
industrializacéo, com 6bvios aumentos de rendinsepdo parte dos cidadaos.

Segundo a atual Constituicdo brasileira, o impo&taenda da
pessoa fisica no Brasil deveria ser geral, uniVergarogressivo (art. 153, § 3°). Na

pratica, porém, esse mandamento constitucionalsezrdo desrespeitado:

A generalidadedo imposto é muito pouco efetiva, pois estdo sedesde
1996 os lucros e dividendos distribuidos pelasqaessgiridicas a seus socios
e acionistas. A progressividade do imposto resuema-sma dualidade de
aliquotas (15% e 27,5%). E, para rematar seu egtoacaso, o legislador
ordindrio fixa limites de deducdo com despesas lif@am®s (dependentes,
ensino) totalmente irreais e aquém dos valoreog@stias familias e a cada
ano aumenta o valor arrecadado por forca dos sféilftacionarios que
paulatinamente vao diminuindo em termos reais anairvital preservado
pelo imposto (faixa de isencéo). (GODOI, 2005,61)1

O gue se V€, na pratica, € um profundo desprezpaide do
legislador infraconstitucional que nem mesmo quaotanposto de renda, que seria 0
tributo onde melhor poderia se destacar a aplicdgagrincipios da pessoalidade e da
capacidade contributiva, prevé, de forma adequada,implementacéo, tratando-o
como mero fator arrecadatorio. Olvida-se, quasepquecompleto, o potencial deste
tributo como instrumento de justa distribuicao eleda.

No Brasil, a aliguota maxima aplicavel é de 27,5 alguns
paises, as aliquotas variam entre 5% e 55% cabendencdo de que a aliquota
maxima, que pode parecer excessiva, aplica-se spantaixas muito altas de
rendimentos (CARRAZZA, 2006, p. 118). O principia dolidariedade justificaria



essa aplicacdo, desde que fossem criadas vanas i@ incidéncia. Segundo noticia
Carrazza (2006, p. 118): “Em tais paises, a clasgs#a é submetida a uma tributacéo
de aproximadamente 10% sobre os rendimentos ao$efuntra os 27,5% da classe
média brasileira)”.

O sistema do imposto de renda brasileiro represemea
desatendimento ao principio da progressividades, pacima dos 27,5% inexiste
progressividade, sendo que nesta faixa pode hawver wariacdo brutal entre os
rendimentos auferidos pelos contribuintes:

Com efeito, quem, v.g., tem uma remuneracdo anedR$l 90.000,00 é

submetido a uma aliquota nominal de 27,5%, dedus.B#5,90 e recolhe

R$ 19.673,10 — ou seja, 21,86% do total recebidp.qdem tem ganhos
anuais de R$ 200.000,00 é submetido & mesma aigootinal de 27,5%,

deduz os mesmos R$ 5.076,90 e recolhe R$ 49.923jli8 correspondem a
24,96% do total recebido. A diferenca € pifia (3, considerarmos que
qguem recebe R$ 25.380,01 anuais esta submetidaaliguota efetiva de

7,5% e quem recebe R$ 60.000,00 anuais, a umatdigtetiva de 19,04%,

0 que perfaz uma diferenca — agora, sim, signifiaat de 11,54%. Com

este singelo exemplo estamos percebendo que, erogdrem realistas, sé
se observa a progressividade entre os contribuideesmenor renda.

Infelizmente, a partir de um dado nivel de rengeicgressividade pode ser
considerada, na pratica, inexistente — o que impliclacdo aos ditames da
Lei Maior. (CARRAZZA, 2006, p. 118)

N&o param ai, entretanto, as distor¢cdes e incoostitalidades
reinantes no sistema do imposto de renda brasiléléo ainda o problema das
deducdes autorizadas por lei as quais podem sivaelas em razdo de gastos com
educacédo, saude etc. A lei limita valores e osringgt a patamares afastados da
realidade. Como destaca Carrazza (2006, p. 119edas com medicamentos, por
exemplo, ndo podem ser deduzidas, sendo que érexat por meio deles que se
alcanca a recuperacdo da saude. Os gastos comc&@dus@o apenas parcialmente
dedutiveis e foram fixados arbitrariamente, pefislador, em patamares irreais.

E vai além, o emérito professor Carrazza, ao recoqiie a
modificacdo efetuada na Constituicdo através danBen€onstitucional n°® 26/2000
acrescentou aos direitos sociais previstos pelo6artda Constituicdo os direitos a
educacdo e a moradia. Para ele (2006, p. 119),imdsgdo tem consequéncias na
pratica tributaria:



O acréscimo, aparentemente in6cuo e que tem prdgoasa chacotas de
muitos — acarreta, no minimo, uma consequéncidigari permitir que as
despesas com educacédo regular (ai incluida a siténg) e alugueres de
imoOveis para moradia venham integralmente deduzidamontante a pagar
de IR-Pessoa Fisica. Com efeito, se todos tém eit®iConstitucional
subjetivo a educacao e & moradia e se, para wofuina dada pessoa vé-
se compelida a, respectivamente, pagar uma eseoi@upar e locar um
imovel urbano, a ordem juridica garante o totatiatemnto destas despesas,
por ocasido do ajuste anual. E isto independentengenque vier a dispor, a
respeito, a legislacdo do IR, que, por 6bvio, rsabrepde a Constituicao.

Carrazza denuncia o fato de que o imposto de rbrakileiro
esta se tornando um imposto sobre rendas brut@6,(p0 120) em razdo do fato de
gue a lei — saliente-se: lei infraconstitucionalimita as deducdes. Em defesa da
ordem imposta pela Constituicdo e também com fulorprincipio da solidariedade, o
Poder Judiciario deve comecar a atuar nestas bgmteem prejuizo de uma melhor
compreensdo por parte do legislador acerca da tamma de uma atuacdo mais

inteligente do ordenamento sobre a sistematicangosto de renda.

2.3.2.1 A Proposta do Imposto de Renda Negativo

S80 marcantes as recentes iniciativas adotadas Epshdo
brasileiro que, a partir do ano 2000, intensifiquas politicas de transferéncia de
renda, tendo como uma de suas principais idéiawawloras a proposta apresentada
pelo Senador Eduardo Suplicy denominada populaemeet “imposto de renda
negativo”.

Em realidade, a idéia ndo é de todo original, s 1975
Antonio Maria da Silveira ja publicara, na ReviBtasileira de Economia, um artigo
cujo titulo era “Redistribuicdo de Renda” (SIL\& tal, 2004, p. 87). A proposta de
entdo fundamentava-se na idéia do imposto de ramamtivo de autoria do

economista Friedman, de 1962, que objetivava a;Bexlda pobreza.



Em 1978, Bacha e Unger também apresentam propestand
imposto de renda negativo que seria financiadosp&l®o mais ricos da populacgao.
(SILVA et tal, 2004, p. 88)

A proposta apresentada por Suplicy estava fundamant
teoricamente no pensamento de dois economistasropataneos: Milton Friedman,
autor de “Capitalismo e Liberdade”, e Galbraithioaule “A Economia e o Objetivo
Publico”.

A idéia central do imposto de renda negativo éipdgar uma
transferéncia monetaria “para trabalhadores queataruma renda anual abaixo de um
patamar previamente fixado, sendo que os trabalbadme apresentam um montante
de renda acima do fixado deverdo pagar impostemlgar[como ja ocorre].” (SILVA
et tal, 2004, p. 87)

O imposto de renda negativo beneficiaria todoseeglentes no
pais, maiores de 25 anos, que auferissem renddomfe 2,25 salarios minimos,
prevendo-se formas de correcdo monetaria e a atragdo do programa seria
realizada nos mesmos moldes do imposto de rendh Atvede bancaria e os correios
eram apontados como possiveis responsaveis pélaef®m dos pagamentos.

Previsdes do IPEA indicavam que os beneficiarioprgrama
seriam cerca de 31,4 milhGes de pessoas, com umamsal aproximado de 2,5% do
PIB. (SILVA et tal, 2004, p. 44)

Segundo SilvapudSilvaet tal (2004, p. 44-45) a argumentacéao

favoravel a proposta tinha por base:

- Relevancia de uma renda monetaria de base individomo dispositivo
de distribuicdo de renda e de combate a pobreza;

- Relevancia da transferéncia monetaria para peraas individuos terem
opcdo de escolha na aquisicdo de bens e servigas spéisfazer suas
necessidades basicas;

- Efeitos positivos no controle do fluxo migratgripor se tratar de um
programa nacional.

Silva apud Silva et tal (2004, p. 46) aponta ainda as seguintes

vantagens com relacao a outros programas:



liberdade para o beneficiario escolher como qustaga dinheiro recebido;
maior possibilidade de controle e diminuicdo deideana administracdo de
programas, com a possibilidade de reduzir a buc@;raom a simplificacédo
do sistema, além de ser destacada, positivamentgraagéncia nacional do
Programa, no caso, o PGME, que permitird a fixagddomem na sua
regido de origem, evitando a migracao e seus ceetiais.

Por outro lado, muitas foram as criticas lancadasra o projeto
como o elevado custo do programa, possibilidadefrdades, dificuldade na
administracdo, desincentivo aos beneficiarios nacdude melhor qualidade de
vida,carater assistencialista, estimulo a informaghio. (SILVAet tal, 2004, p. 46)

O projeto de imposto de renda negativo, ndo olestas
dificuldades e duvidas em sua implementacédo, iogpinimeras outras iniciativas,
inclusive adotadas em patamar local, como as @iagrtir de 1995 pelas prefeituras
municipais de Campinas, Ribeirdo Preto e BrasBiguidas por muitos outros
Municipios brasileiros. (SILVAet tal, 2004, p. 90)

A partir do ano 2000, o governo nacional passa plamar
outras formas de transferéncia de renda, aindaitiuedas no gasto publico e ndo no
ambito tributério, vinculando a percepcédo de beimfia contrapartidas vindas do
cidaddo como a permanéncia das criancas vincuéafiagilia na escola.

Indubitavelmente, sdo elogiaveis as iniciativaslid&ibuicdo de
renda adotadas a partir do ano 2000, entretariveztanerecessem melhor analise as
propostas originais do “imposto de renda negatyed apresentava, com relacdo aos
programas atuais, o mérito da simplicidade. A sampéxisténcia da idéia vem
demonstrar a ampla capacidade, talvez pouco exjaprdo sistema tributario em

possibilitar melhor distribuicdo de renda.

2.3.3 A Cultura da Sonegacao

Como aduz Ferreira (1986, p. 53-54), a época em fque
instaurado, de forma muito precaria, o sistemat#itio brasileiro, ainda ao tempo em

que o Brasil encontrava-se submetido ao dominicod@a portuguesa, o contribuinte



brasileiro via, na sonegacdo, um verdadeiro direito ato de patriotismo contra a
submissédo ao poder central.

O grande problema é que essa filosofia sonegap@riamanece
presente na mente do contribuinte atual que, dedaoainda mais sofisticada,
permanece justificando sua postura, agora sob sapsnto de que o Estado néo
cumpre seu papel, ou que todos sonegam ou aind& queossivel suportar a alta
carga tributaria, sendo certo que, em muitos ca&sbs,ultimo argumento é verdadeiro.
Com isso, vé-se o Estado obrigado a ampliar aindes & imposicao tributaria, ja
exacerbada, o que cria um grave circulo viciososw@feitos maléficos tém sido
ignorados pela administracdo publica.

Em 2007, a carga tributaria chegou a 36,08% doukoddterno
Bruto (IBPT, 2008,0n ling. Segundo estudos do IBPT - Instituto Brasilei® d
Planejamento Tributari@pud Revista Veja (2008pn line, em 2007, o brasileiro
trabalhou em média 146 dias do ano para cumprirsuas obrigacdes tributarias. Os
paises que superam o Brasil (Franca, com 149 diaSuécia, com 185 dias)
proporcionam retornos muito mais vantajosos soboptq de vista dos servicos
publicos.

Lamentavelmente, em muitos setores, o lucro do esapio esta
na exata proporcdo de sua capacidade de sonegaq séscutivel até mesmo a
questdo ética envolvida em tal conduta. Em algusitagacdes, a opcao esta entre
“sonegar e falir’, com todas as conseqiéncias pes$0 sociais que uma faléncia
ocasiona.

Iniciativas visando a simplificacdo do sistema @datorio ou a
reducdo de tributos surpreenderam a muitos com melaio, aparentemente
contraditorio, de arrecadacdo, como ocorreu reoeriee no Estado do Parang,
México e Estados Unidos. A explicacdo é relativameimples: reduzindo-se a carga
tributaria, diminui-se a sonegacao e amplia-seigenso de contribuintes. (CARDIN,
2006, p. 111-112)

Os fatores que levam ao alto grau de sonegacad fiedem ser
apontados como: a) a alta carga tributaria impastaciedade brasileira; b) as falhas

de fiscalizagcéo; c) a alta complexidade nos sistedsacéalculo e recolhimento dos



tributos; d) o pouco retorno visualizado pela dasgdia. Alem desses fatores, pode
ser apontada a auséncia de compreensao éticaamperdo cidaddo comum, de que o
pagamento do tributo ndo € uma simples consequéocf@oder estatal, mas deriva,

exatamente, do sentimento de solidariedade social.

2.3.4 A Alta Incidéncia dos Impostos sobre o Consumm

Tentando prever as tendéncias futuras da tributaii@bais
(2005, p. 139) informa que, no passado recentedaava-se que 0s impostos diretos
ganhariam terreno frente aos impostos indiretosdeBtro dos impostos diretos,
ganhariam espaco 0S impostos pessoais e Pprogressivo comparacdo com oS
Impostos reais e proporcionais. Acreditou-se, ®sigkR, que sobreviria 0
desaparecimento dos impostos especiais sobre aroons

Entretanto, como ressalta o proprio autor portuguEssas
tendéncias valem até a década de 80; a partir clddéle 90, este quadro deixa de
evoluir e até inverte sua marcha. Novamente, o®$tog indiretos voltam a ganhar
forca, muito em razdo da tendéncia mundial de at§pd dos “contribuintes
ndmades”, “empresas e contribuintes que facilmdagocam a sede ou a residéncia
para os paises ou territérios com uma carga fiaeabr.” (NABAIS, 2005, p. 139)

Diante desse novo quadro, parece nao restar digrasiva a
nao ser o retorno aos impostos indiretos, istonppstos sobre o consumo, de forma
gue mesmo o “nbmade” possa ser tributado ja quariavelmente, ele consumira.

Esse quadro é particularmente injusto ja que

mais especificamente no dominio dos impostos smbeadimento, ndo s6 a
tributacdo tende a concentrar-se nos rendimentosatbalho, como vém
perdendo terreno as idéias de pessoalizacdo eepsigdade nas quais se
haviam depositado tantas esperancas.[...]

Pelo que a distribuicdo de rendimentos que umauta@idio pessoal e
progressiva do rendimento devia proporcionar agadyaoperar dentro de
um universo bastante limitado, j& que a mesmasignge aos rendimentos
dos trabalhadores por conta de outrem, os quais) €sabido, estao longe
de espelhar o conjunto de rendimentos que compdamdimento nacional.
(NABAIS, 2005, p. 140)



A tributacdo sobre o produto é a mais sujeita &igarada
“injustica fiscal”, j& que o produto é destinadoc@msumo e como argumenta Ferreira
(1986, p. 178) ante a logica constatacdo de quiost@wonsomem, do abastado ao
indigente, ha que acautelar-se o legislador nac@eldos produtos e aplicacdo das
aliquotas, de maneira a estar sabendo como grayse, @uanto e quem”.

Observacdo do sistema tributario brasileiro demarégstuma
prevaléncia dos impostos e contribui¢des incidisolore consumo de bens e servicos,
com aliquotas excessivamente altas, recaindo selvecos basicos como telefonia e
energia elétrica. Fundando-se sobre a tributagdiceta, o sistema tributario brasileiro
aproxima-se da regressividade, pois contribuintgs menor poder aquisitivo arcam
com contribuicdes proporcionalmente maiores do cpribuintes com alto poder
aquisitivo. (GODOI, 2005, p. 162)

Esses efeitos poderiam ser minorados pela selatiegique a Constituicdo de
1988 predica dos mais importantes impostos solmasumo (ICMS e IPI)
[arts. 153, § 32, | e 155, § 29 Il da Constitolgdmas a redugdo das
aliquotas em funcéo da essencialidade dos produtobsa foi efetivamente
implantada pelo legislador ordinario (que em veedsoimente homologa as
regras definidas pela Administracdo Tributaria)O{@l, 2005, p. 162)

O grande problema de alguns impostos importantéssian
interesse arrecadatério como, por exemplo, o ICM#&posto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servigos, que representa grandelpataearrecadacdo dos Estados, é
nao apresentar grandes possibilidades de graduagmrme a capacidade econémica
dos contribuintes.

Ainda assim, nao se ignorando a retumbancia nzatagdo
decorrente dos tributos sobre o consumo, politieasencao e beneficios a pequenos

empresarios podem resultar em atendimento aosideaolidariedade.

2.3.5 Os Impostos sobre o Patrimonio



Rawls (2002, p. 306-308) menciona a importancidridatacao
sobre herancas como forma de correcao gradualtangarda distribuicdo de riquezas,
impedindo a sua concentracdo excessiva que, ersisema filosofico, atingiria ndo
apenas os ideais de igualdade equitativa de opdaies, mas também a liberdade
politica. “Assim, a heranca € permissivel contamiie as desigualdade resultantes
tragam vantagens para os menos afortunados e sejapativeis com a liberdade e
com a igualdade eqtiitativa de oportunidades.”

Interessante observar que, mesmo no classico pensam
liberal, apontava-se o imposto sobre herancas gddeacomo uma forma de se evitar

a excessiva acumulacéao de fortunas:

[...] j& sugeri, como um dos modos possiveis pamdar a acumulacdo de
grandes fortunas nas méaos daqueles que ndo asrganbam o trabalho
proprio, uma limitagcdo do montante que se devegianjiir a toda pessoa
adquirir por doacao, legado ou heranca. (MILL, 199681)

Em sentido contrario ao que se indicaria para uis pearcado
pelas desigualdades, o Brasil parece querer ddigue todas as formas, a instauracao
de tributos incidentes sobre patrimonio. Lobo To(2005a, p. 348) indica que:

No Brasil, a partir da reforma do sistema tribatdevada a efeito pela
Emenda Constitucional n® 18, de 1965, e pelo Cédijautario Nacional,
procedeu-se a desmesurada concentragdo de riquezestivada pelas
baixas incidéncias do imposto causartis e dos tributos incidentes sobre o
patrimdnio imobiliario, principalmente o impostaritorial rural.

Até antes da Emenda Constitucional n® 29/2000, preBoo
Tribunal Federal julgou inconstitucionais leis dsi@s e municipais que procuravam
instituir aliquotas progressivas nos impostos salpeopriedade de imoveis e prédios
urbanos (IPTU), nos impostos sobre a propriedadestiilos automotores (IPVA) e
Nnos impostos sobre a transmisséo de propriedadat@amerosantervivos(ITBI). O
Supremo Tribunal Federal entendia que tais impo$os natureza real o que
impediria que os mesmos fossem tributados tende+se consideracdo a real

capacidade econdmica do contribuinte.



O Imposto sobre a Propriedade Predial e Territhfrhlana teve
importante papel extrafiscal reconhecido pela Gongiio de 1988 que possibilitou ao
legislador municipal instituir a cobranca progreasno tempo visando sua adequada
utilizagdo (art. 182, § 4°, inc. Il). Pelo Estatdas Cidades (Lei 10.257/01) o
mencionado dispositivo constitucional foi regulataelo. Saliente-se que a
regulamentacéo do artigo demorou treze anos...

Ainda assim, sdo comuns as discussdes atinenfdicabilidade
do principio da capacidade contributiva ao IPTUmpdsto Predial e Territorial
Urbano, tendo em vista entendimentos que submeteriaplicabilidade do principio a
existéncia de um plano diretor em razdo do dispostart. 156, § 1°, inc. Il da
Constituicdo. Tal interpretacdo limita, indevidamegra aplicabilidade do principio da
capacidade contributiva que €, como referido, apét a todos os tributos, idéia

refor¢cada pelo principio da solidariedade.

S&o coisas diferentes, que, portanto, ndo poderoigadas, Na verdade, o
IPTU deve: a) ter aliquotas progressivas, em rdpéealor do imével; e b)
ter aliquotas diferentes de acordo com a localza;® uso do imével, o
que, a nosso ver, depende — agora, sim — da edgtano diretor do
Municipio, que efetuara@denacao da cidade

O que nado se pode mais sustentar é que enquantbond&er umplano
diretor as aliquotas do IPTU tém que ser as mesmas: tardoopmovel de
alto luxo,localizado em barro estritamente resiggncomo para o imovel
modestissimo, localizado em bairro da periferiatagddéias, muito do
agrado das elites, que ja ndo se sustentavam cedagido original do § 1°
do art. 156 da Carta Fundamental, agora positiveanedo colhem.
(CARRAZZA, 2006, p. 109)

Tal situacdo somente veio a ser modificada com a&ndm
Constitucional n° 29/2000 que passou a permitiresgamente a progressividade no
caso do IPTU, havendo, até hoje, questionamentbse s&® constitucionalidade da

prépria emenda.

Assim, ndo é mais defensavel, em nosso ordenamantese de que o
principio da capacidade econbmica dos contribuistesente diga respeito
aos impostos pessoais e, por outro lado, parear Bado adotada a tese de
gue o estabelecimento de progressividade de tgbutd que estar
expressamente consignada em texto constitucioned pgar legitima.
(ALEXANDRINO; VICENTE, 2007, p. 22)



No caso do imposto de transmisséo sobre herardaacées, as
dificuldades de implementacdo de aliquotas que mfésivamente cumpram o
desiderato de distribuicdo de riquezas néo sao megnoastando exemplificar-se com
as tentativas frustradas do Governo Federal que,nmo da Emenda 42/2003,
procurava instaurar a progressividade na aliqustsiwe o imposto, o que foi
rechacado pelo legislador. (GODOI, 2005, p. 163)

Outro imposto incidente sobre o patrimonio, no gudlncéao
extrafiscal do tributo aparece com grande claréza,Imposto sobre a Propriedade
Territorial Rural (ITR). A Constituicdo Federal ¢pdicita quanto a funcéo extrafiscal
desse tributo ao estipular, no art. 153, parag#@f(BRASIL, 2007gon ling), que o
ITR:

| — sera progressivo e tera suas aliquotas fixdddsrma a desestimular a
manutencéao de propriedades improdutivas;

Il — ndo incidird sobre pequenas glebas ruraisnides em lei, quando as
explore o proprietario que ndo possua outro imgvel;

Goddi (2005, p. 163) chama a atencao para o fatudeste é o
imposto mais desprestigiado pelo governo federdbago das Ultimas duas décadas,
com infima arrecadacéo e “um papel igualmentedninoscomo instrumento efetivo da
politica de reforma agraria.” O desinteresse gamental foi tanto que, por meio da
Emenda Constitucional n°® 42/2003, delegou-se aasdifuos a competéncia para sua

arrecadacao e fiscalizacao.

2.3.6 A Falta de Transparéncia do Sistema Tributao
Brasileiro

Muito embora a Constituicdo brasileira, em seu 480,
paragrafo 5°, diga que “a lei determinard medida® gue 0s consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobreadorias e servicos” a verdade

€ que o Estado brasileiro ndo prové esta gquestanad@ira adequada. Em razéo da



hY

infinidade de tributos a qual o brasileiro estamnsetido, torna-se impossivel ao
consumidor ter plena consciéncia do que efetivagngaga.

Também o Cdédigo Tributario Nacional (CTN, 20@8) line
apresenta, em seu artigo 212, a seguinte disposicao

Art. 212. Os Poderes Executivos federal, estaduaminicipais expedirdo,
por decreto, dentro de 90 (noventa) dias da enteadaigor desta Lei, a
consolidacdo, em texto Unico, da legislacdo vigamdativa a cada um dos
tributos, repetindo-se esta providéncia até o diae janeiro de cada ano
(Grifo nosso)

Tal regra, que visa ampliar o conhecimento da legi®
tributaria, € ignorada pela administracdo publicasieira. Ao que parece, a
modernizacéo verificada em outros campos do Diretono a ocorrida na seara do
Direito Comercial através dos direitos do consumidinda ndo chegou ao Direito
Tributario, onde o contribuinte continua a seratat pelo fisco como se seus direitos
fossem meras recomendacdes a administracéo publica.

E do interesse da sociedade que o cidaddo saibammiséo o
que paga de tributos, parecendo que certas postdoéadas pelos fiscos das diversas
fazendas tem por intencdo fazer o oposto: dificultaacesso do cidaddo a dura
realidade fiscal brasileira.

2.3.7 O Imposto sobre Grandes Fortunas

Na Italia cogitou-se, ha poucos anos, a instituigieo uma
“contribuicdo de solidariedade” que previa uma wifqg de 4% a cargo de quem
supera os 80/100 mil euros, majoravel a 6% paralagugue superem os 500 mil
euros. Segundo Sacchetto (2005, p. 190, versaa)noss

Inicialmente estava previsto que o produto destdribuicdo fosse para um
especifico fundo “ético” com finalidades assistarsce sociais para familias
numerosas etc. A idéia confrontou a tese opostgudeseria mais solidario



aumentar a aliquota para os rendimentos mais elevadampliar a faixa
isenta dos menores rendimentos.

Na Franca, em 1982, instituiu-se uma “Contribuicde
Solidariedade” com finalidades especificas comaustento do desempregado e o
“Imposto de Solidariedade sobre a Fortuna” queuaramposto patrimonial sobre os
ricos.

Muito embora o imposto sobre grandes fortunas a&gtegvisto
na redac&o original da Constituicdo brasif&jra Unido jamais tomou a iniciativa de
implementar sua cobranca. Nao existe gesto efeisando a criacdo deste tributo,
através da lei complementar exigida.

As justificativas contra sua instituicdo sao fargesr atingir os
grandes proprietarios, estes passariam a remedsr riqguezas para o exterior. A
propria existéncia do tributo representaria faterimtimidacdo de investimentos no
Brasil.

Os argumentos lancados contra a criagcdo do tribéitm no
minimo, duvidosas, tendo em vista que também sanvipara coibir a implantacéo de
varios outros tributos ja existentes. Ressalteas®la, que o tributo teria em mira
situacdes pessoais muito raras: fala-se em “grafwitsas”, expressado que, por Si
mesma, serviria para limitar drasticamente suadémgia, pois nem mesmo as
fortunas, simplesmente consideradas, seriam a#ingidhas apenas as “grandes”
fortunas.

Ante os ideais de solidariedade, o imposto sobrandgs
fortunas deveria ser implantado o quanto antegrésindo-se a postura dos governos
posteriores a Constituicdo de 1988 que néao fizegarquer esforco visando a
implementacdo deste imposto, preferindo vias mgusts e mais complexas e

gravosas aos contribuintes menos apossados.

65 Inizialmente era previsto che il gettito di tantributo andasse ad un apposito fondo “etico”

con finalita assistenziali e sociali famiglie nuwss ecc. L'idea si &€ scontrata con la tesi oppbsta
fosse piu solidale aumentare l'aliquota per i reghill elevati e innalzare la fascia esente dedited
minori.
66 Art. 153. Compete a Unido instituir tributos soljre]; VII — grandes fortunas, nos termos de

lei complementar. (BRASIL, 2007gn ling



2.3.8 O Direito Penal Tributario

Sob a otica do principio da solidariedade, séo abgest
reprovaveis as decisfes jurisprudenciais que com#m, em matéria de crimes
tributarios, o oferecimento da denuncia criminal asgotamento das vias
administrativas. Tais decisfes ndo enxergam onsgst®onstitucional sob o angulo da

supremacia dos principios sobre a legislacéo rdrestitucional:

Isso exigiria, por exemplo, um profundo exame agidedo bem juridico a
partir da matriz constitucional do Estado Democtétle Direito, insculpido

na Constituicdo, que determina, entre outras coigas o Brasil é uma
republica com o compromisso de estabelecer um &stadial (papel do
Estado), em que esta insito um dever fundamentphdar impostos (e nédo
um direito fundamental de se subtrair a acao dgtataue, portanto, para
inicio de da discusséo, € absolutamente incompatora a Constituicao
estabelecer tratamentos desiguais entre delitosfigpm bens juridicos

interindividuais (veja-se como o0 mesmo direito pé&nanplacavel para com
o furto e outros crimes desse jaez) e delitos quenfbens juridicos
supraindividuais, como, em especial, a sonegacavilngos. (STRECK,

20086, p. 236)

As decisdes mencionadas ndo deixam de ser surgrdesdSob
o ponto de vista solidaristico, ndo ha a menordiide que crimes tributarios sao
muito mais gravosos do que crimes meramente patrais) como o furto, por
exemplo. O posicionamento denota, ainda, a vis&toaratica que permeia o0 mundo
juridico, em pleno confronto com os ditames conesitthais. Streck (2006, p. 236)

observa o paradoxo:

paises que ultrapassaram a etapdWddfare Statecontinuam com forte e
efetivo combate — com a utilizacdo do direito pendbs crimes e evasao de
divisas e sonegacdo de tributos; ao mesmo tempgegpam que Welfare
ndo aconteceu (ainda) — ou em qu&elfare Statéoi um simulacro — como
o Brasil, preferem apontar as baterias repressd@sdireito para a
criminalidade convencional, a ponto de que, despmmulgacdo da lei da
lavagem de dinheiro (9.613/98), ha apenas uma cagde com sentenca
transitada em julgado.



Também afigura-se intoleravel, sob o ponto de wsta@rincipio
da solidariedade, a disposicao legal que extinquéniilidade dos crimes tributarios,

desde que haja o pagamento dos tributos devidos:

Lei. 9.249/95. Art. 34. Extingue-se a punibilidadies crimes definidos na
Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, [que tfatmaioria dos crimes
tributarios] e na Lei n® 4.729, de 14 de julho &5, quando o agente
promover o pagamento do tributo ou contribuicio iadocinclusive
acessorios, antes do recebimento da denuncia. (RR238a,on ling

Referida lei permite ao sonegador habitual asswnmisco da
sonegacdao. Se for flagrado, bastara pagar o trieimo o que, na maioria dos casos,
faz com que uma vida profissional pautada na s@d@egaeja compensadora sob o
ponto de vista financeiro (ndo moral). Caberia adeP Judiciario, interpretando a
Constituicdo em seus principios, em especial, daute principio da solidariedade,
declarar a inconstitucionalidade desse disposiégal.

Isso provavelmente ndo ocorrera, entretanto, pavquegaos de
investigacdo e o proprio Judiciario ndo titubeiaorfazer cumprir o dispositivo legal
supramencionado, inclusive interpretando a disposile forma extensiva, fazendo,
pelo principio da consuncéo, atingir todos os atosinosos anteriores que levaram a

sonegacao. Com base nisso, quadrilhas podem @agnamaiores preocupacoes.

2.4 Solidariedade Fiscal Internacional

Livingston (2005, p. 196) comenta que a solidadeda,
essencialmente, um conceito europeu-cristao oigudisa dizer que tal filosofia ndo
€, necessariamente, compartilhada pelo mundo ©@mte disso, 0 sonho de uma
extensao internacional dos ideais de solidariedafitpura-se ainda distante e o
fendmeno da globalizacédo parece nao contribuirigama

Pretender a aplicacdo de conceitos ocidentais pEutesentar,
ao contrario, uma forma de tentativa de dominagéi@ @ovos, conforme recorda com

precisdo Supiot (2007, p. 231-240) que aponta parsco de se pretender criar uma



doutrina universal de direitos humanos, pretendesuto aplicacdo ndo adaptada a
todos os tipos de cultura; hd que se buscar owauipento da teoria dos direitos

humanos pelo contato e aceitagdo entre as culewvaando-se, a todo custo, o risco
do “messianismo” ocidental que consiste em “trardireitos humanos como um

novo Decalogo” (SUPIOT, 2007, p. 241).

Villegas (2007, p. 29) caracteriza a globalizagin,seu aspecto
econdmico, pela tendéncia de padronizacdo de medodra serem vendidos em
grande numero de paises diferentes, a abertureed@dos com a queda de barreiras
comerciais, a crescente propensao de fusdo de sasprimternacionais e a
interdependéncia das politicas econémicas de difssgaises.

A ampla possibilidade de movimentacao do capi@imite que
grandes empresas se desloquem para paises orbetacéio € menor, deixando “a
descoberto” a tributacédo do pais abandonado, fdecargoverno local a impor maior
tributacdo sobre as empresas de pequeno porteagum as mesmas possibilidades
de deslocamento. Além disso, a tributacédo pasparar” mais fortemente certos tipos

de rendimento e propriedades apenas por sua aéstctede “pouca mobilidade”:

E notbrio que os capitais, ja pouco tributados sistemas nacionais, s&o
ainda menos quando transferidos para Estados ¢a® garaisos fiscais.
Isto provoca como reacdo o0 aumento da pressaol fsgare outras
categorias de rendimentos menos “moveis”’, como exglimentos do
trabalho assalariado, ou de iméveis, 0 que criagdaklades baseadas
apenas na diferenca de tipo de rendimento [..ACGHETTO, 2005, p.
205, versdo nos<a)

Villegas (2007, p. 635-636) menciona o grave pnolledos
“precos de transferéncia” pelos quais empresasmaaibnais com sede em paises de
baixa tributacdo vendem produtos a precos supserame de mercado para uma filial
situada em pais de alta tributacéo para que seaim os beneficios concedidos a tal

filial e concedam-se maiores beneficios a matrayada com uma tributacdo menor.

67 E noto che i capitali, gia poco tassati nei sisteazionali, lo siano ancora meno quando si

transferiscono in Stati paradisi fiscali. Cio proaacomo reazione I'aumento della pressione fisale
altre categorie di reddito meno “mobili”, come dditi di lavoro dipendente, o gli immobili creando
disuguaglianze basate sulla sola differenza didigeddito [...].



Dessa maneira, as vantagens da globalizacdo pgstrise as grandes empresas
privadas que podem desfrutar das benesses daigéuidal.

Os organismos internacionais ndo tém poderes dariost
Touraine (2007, p. 10) observa a intencédo da gldigio em dissociar a economia
mundializada e as instituicbes que “ndo existindods em niveis mais baixos,
nacional, local ou regional, sédo incapazes de alamteconomias que agem num nivel
muito mais amplo.” No caso da Unido Européia, p@ngplo, ndo existe uma fonte de
receitas proprias tal como ocorre com cada Estatlerano; para aprovacao de leis
tributarias, vigora o principio da unanimidade; ond@riamente, somente poderédo ser
aprovadas leis contra a fraude fiscal, evasdo eérraat de cooperacdo fiscal
internacional. Por isso, ndo se pode esperar que,saus limites, possa a Unido
Européia realizar politicas tributarias proprid8CCHETTO, 2005, p. 207-208)

Livingston (2005, p. 193) observa que muitos pateesluiram
ser inlteis a imposicao de altas aliquotas solmgposto de renda porque negdcios e
individuos com grandes rendimentos tém hoje maissipilidade de deslocar seus
empreendimentos para jurisdicdes com menor triBotageixando paises com altas
cargas tributarias em situacédo de maior pobrezsigualdade do que antes.

Por outro lado, sabe-se que as crises econdmigdmracpor
atingir de forma mais cruel justamente os paisdwgso internamente, € a classe
trabalhadora quem mais sofre diante da necessidadaumento da arrecadacao

tributaria:

Uma economia em crise gera menos receita tributfaimendo deslocar
maior presséo fiscal para os setores de tributagi@oreceita fiscal responde
mais lentamente aos ciclos econémicos e cuja rmtupermite menos
opc¢Oes de configuracdo dos fatos tributarios dedtis a reducdo da carga
fiscal — a tributagdo dos trabalhadores por corga odtrem e dos
pensionistas. (SANCHES; GAMA, 2005, p. 93)

Como efeito da globalizacdo, verifica-se que a adish
existente entre os paises ricos e pobres tendemangar, muito embora, sob o ponto
de vista fiscal, também os ricos sofram esvaziament suas arrecadacgoes, iSso em

razdo do fenbmeno, ja anteriormente comentado, pekl grandes empresas e



fortunas financeiras deslocam-se quase livremeari paises onde a carga tributaria €

mais reduzida:

No que respeita ao aspecto fiscal, a mobilidade adgstais tem como
primeiro efeito a competicéo fiscal e como consegi#édesta a reducédo da
tributacdo dos capitais, o deslocamento da casgalfsobre os fatores da
producdo menos mdbveis como o trabalho e o0s bensveimb a
desvaloriza¢éo dos impostos tradicionais sobreessoas fisicas e juridicas,
0 esvaziamento do principio de solidariedade eocoitimo “elo”, o corte
das gggantias sociais e delfare (SACCHETTO, 2005, p. 212-213, versao
nossa

Uckmar (2005, p. 223) observa que a liberdade na
movimentacao de capitais certamente facilita adtigm” de dinheiro sujo e a evasao
tributaria (calcula-se que diariamente ha operadéels3 trilndes de dolares).

Para Farias (1998, p. 1), a globalizacdo nada édis que um
“projeto ideolégico de dominagdo” agora ampliadesgala mundial. Segundo este
autor, o fenbmeno ocasiona, dentre outros malesnfraquecimento das relacdes
sociais e dos lacos de solidariedade.

O Estado soberano pés-moderno tornou-se incapezgdér as
financas globais, 0 que somente podera ser realigad organismos supranacionais.
O grande problema é que ndo existem propostasaiteas aparentemente viavels.
Evitar a globalizacéo parece providéncia naovet# as dificuldades e perplexidades
surgidas sdo enormes, de forma que a omissdo paercqustificada por tais
problemas.

Entretanto, € questdo incontornavel que as nacdesngem
maneiras de tributar o capital internacional, o qu# se apresenta possivel

unilateralmente:

68 Per quanto risguarda l'aspetto fiscale, la mabitiei capitali ha come primo effetto la

competizione fiscale e como conseguenza di quastatena, la riduzione della tassazione dei cgpital
lo spostamento del carico fiscale sui fattori dgll@duzione meno mobili come lavoro e beni
immobili, la svalutazione delle imposte tradizidrallle persone fisiche e giuridiche, lo svuotarnent
del principio di solidarieta e, come ultimo “anéllé taglio delle garanzie sociali e deklfare

69 Como afirmou Keyneapud Sacchetto (2005, p. 213, versdo nossa): “O cégitalndo é um
sucesso. N&o é inteligente, ndo é belo, ndo &, jndtoé virtuoso, e ndo produz os bens necessarios.
Em resumo, ndo nos agrada e comecamos a desprédasauando nos perguntamos o que colocar
em no seu lugar, ficamos extremamente perplexos.”



[...] os Estados ou suas subdivisdes territoriarsnanecem ainda os lugares
nos quais pode se organizar historicamente a si@iitbale, mas, sem chegar
a solucdes utdpicas, pode-se pensar em confiarétamds instituicbes
internacionais existentes como OMC, o FMI, o BakWtmdial etc., a tarefa
de elaborar mecanismos de reequilibrio da riquezla (SACCHETTO,
2005, p. 215, vers&o nos¥a)

Ainda assim, ndo é sem propodsito o sonho da ug#ma

mundial;

Os desenvolvimentos da Unido Européia, do fim darsga guerra mundial
até hoje, e ainda mais em geral os mdltiplos peasede interdependéncia
planetéria, tornam concreta a possibilidade, amtescessidade, de estender
os liames de solidariedade aos cidaddos de outrasnidades nacionais,
até alcancar os confins da area continental oezale planeta. (CERUTI,
2005, p. 3, versdo nos$a)

Em 2004, Brasil, Franca, Chile e Espanha apresentad
Organizacado das Nacfes Unidas um proposta conglertaminada “Acao contra a
Fome e a Pobreza”. (RELATORIO DO GRUPO TECNICO SEBRECANISMOS
INOVADORES, 2008pn ling)

A proposta, bastante polémica e de dificilima cetizacéo,
aponta para a possibilidade de criacdo de umad&eaxsgbre transacdes financeiras
internacionais e sobre o comércio de armas, dessefpretendendo a arrecadacao de
valores aplicaveis no combate a fome e a pobreza.

O Relatorio aponta que:

H& consenso no sentido de que os niveis atuaifjuda externa ndo serao
suficientes para financiar as Metas de Desenvohlimmedo Milénio
(MDMs). Dados das NagBes Unidas e do Banco Munitidicam a
necessidade de aumento no volume de recursos dispem pelo menos
U$ 50 bilhdes por ano até 2015. (RELATORIO DO GRUPECNICO
SOBRE MECANISMOS INOVADORES, 2008n ling p. 7)

0 [...] gli Stati o le loro suddivisioni territoriatestano ancora i luoghi in cui si pud organizzare

storicamente la solidarieta, ma, senza arriva@w®ni utopistiche, si puo pensare di affidaretan
alle istituzioni internazionali esistenti come ilTW, il FMI, la Banca Mondiale, ecc., il compito de
elaborare meccanismi di riequilibrio della riccheefz.].

& Gli sviluppi dell'Unione Europea, dalla fine deaconda guerra mondiale ad oggi, e ancor
piu in generale i molteplici processi di interdigenza planetaria, rendono concreta la possitdlita

la necessita, di estendere i legami di solidaradtéittadini di altre comunita nazionali, fino a
raggiungere i confini dell'area continentale o dtidra del pianeta.



O Relatério demonstra que os valores circulantese ens
mercados internacionais sdo muito amplos e qugualas muito baixas de taxacao
poderiam gerar rendimentos expressivos [...]. @lrde taxacdo deveria, dessa forma,
ser muito pequeno, de maneira a minimizar os e&faii® mercado e 0s riscos de
evasdo.” (RELATORIO DO GRUPO TECNICO SOBRE MECANISIE
INOVADORES, 2008pn ling p. 9-10)

A idéia nada mais é do que o sonho de solidariesacial agora
ampliado a economia mundial. Poder-se-ia pensdiptdese de tais teorias serem o
gérmen de uma futura mobilizacdo internacionalmeate forte, capaz de unificar
todo o0 mundo.

Livingston (2005, p. 197) comenta que tais pos@mentos, em
torno de uma possivel tributacdo internacional aitétn um sabor vanguardista, até
mesmo bizarro, e que sua discussao esta aindatadsis circulos académicos e de
politica avancada.

Porém, iniciativas como essa precisam ser vensi|aplais sua
implementacdo, muito embora ndo desejada pelaggses financeiros internacionais,
sdo perfeitamente possiveis e estdo a dependeamemnte, da boa vontade das

nacoes.



CONCLUSAO

O principio da solidariedade €&, relativamente aisyeortancia,
pouco mencionado pela doutrina e utilizado, poregsede maneira indevida, pela
jurisprudéncia brasileira.

Bem enquadrado ao pensamento pos-moderno, o parteip a
grande virtude de trazer para o centro da discyssética valores humanos de suma
importancia na esfera religiosa, moral e mesmadiica, como se viu no presente
trabalho. Ainda assim, adapta-se com perfeicdosaovimais técnica do Direito,
especialmente ao pensamento chamado neoconstdlisian

Muito embora a Constituicdo apresente o ideal didastedade
como objetivo (art. 3, inc. ), pode-se consideraxisténcia de um principio estrutural
da solidariedade; mesmo que ndo se enxergue o onado dispositivo como
legitimo instituidor do principio, sua existénciade ser extraida por inducao, tendo
em vista o grande numero de normas constituci@oaigergentes para um claro fundo
solidaristico.

O principio da solidariedade esta em plena consimaom a
mais recente doutrina juridica, tendo imbricacaetdicom questfes fundamentais na
pos-modernidade, tais como os direitos fundamerdamss questbes da cidadania
participativa.

Entretanto, ao ser aplicado ao Direito brasileirqrincipio da
solidariedade ha de sofrer algumas adequacdesamtoqunos paises onde o Estado
providéncia foi bem sucedido a solidariedade temtanmais uma conotagcao de
“tolerancia” (funcdo “negativa”), no Brasil, o megnprincipio adquire um viés
“positivo” no sentido de servir como incentivo afundas mudancas sociais. Trata-se
de um convite a sociedade brasileira para coraghistérico de injusticas sociais,
tornando a atuacao do Direito uma acéo transforraatkssa realidade.

Neste ponto, o Direito Tributario surge — obvianeead lado de

outros mecanismos estatais — como forte colaboraalalesenrolar de tais mudancas.



A historia demonstra que o Estado brasileiro tema tendéncia totalitaria, que néao se
disfarca nem mesmo durante os periodos formalnasmeocraticos. E a tributacdo,
como se viu, retrata fielmente esta caracteristitaritaria e aristocratica.

No Brasil, a carga tributaria que, comparativameateutras
nacdes, ndo chega a ser tdo elevada quanto sdaprtgrma a caracteristica cruel de
impor uma tributacéo excessiva sobre a classe médmsignifica que a parcela mais
rica da sociedade n&o contribui, como deveria eeq@dem claro atentado aos
principios da solidariedade, progressividade eaédpde contributiva.

Constatando-se que o sistema tributario nacional éapor
assim dizer, solidario como desejaria a Constityigiode-se afirmar que o atual
estagio do Sistema Tributario nacional € de incutsbnalidade, visto ndo atender
um objetivo fundamental da Republica, conclusdaagta pela completa auséncia de
compreensdo deste fato por parte das autoridaddEgsie, em menor grau, pelo
Poder Judiciario.

E com certa timidez que o Poder Judiciario vemcaptio o
principio da capacidade contributiva, como se syadmentacdo dependesse sempre
de iniciativas do Poder Executivo. Pela visao nesttucionalista, magistralmente
defendida por autores como Streck, Sarlet, Marieamutros, tal inconstitucionalidade
ha de ser solucionada pelo Poder Judiciario, aindaem sede de controle difuso, pois
a jurisdicdo tem por missao precipua implementaordgade constitucional, extraivel
dos seus principios e valores fundamentais.

Por razbes das mais diversas, inclusive historiats,mesmo
pelo ensino isolado do Direito Tributario — vistadicionalmente como matéria pouco
relacionavel com as demais disciplinas juridicassistema tributario brasileiro ainda
vive a era do direito positivo classico, como sgnBcipios constitucionais fossem
meras recomendacodes dirigidas ao legislador. TizgAo precisa ser imediatamente
revertida. A aplicacdo direta de valores, como @stio da solidariedade que
fundamenta o préprio Direito Tributario, precisarar srazidas ao centro das
discussoes e incluidas no ensino do Direito. Saksa que a maioria dos manuais de
Direito Tributario, comumente utilizados nos curgesgraduacdo, sequer mencionam

a existéncia do principio da solidariedade.



As diversas distor¢des presenciadas no sistemadrib hao de
ser mais facilmente solucionadas pela aplicacataideprincipios, como norteadores
da atuacao governamental e das decisdes judiciais.

A Constituicdo brasileira, neste ponto, ndo mereparos, pois
traz suficientemente descritos os valores que @devarstruir o sistema tributario
nacional. Como se viu, mesmo uma interpretacdoeceadora, até mesmo literal,
permite visualizar a presenca do principio solgted. E constatar que a tributacdo
tem origem na aspiracdo de uma sociedade solidépeesenta, de plano, trazer
valores e enriquecer sobremaneira este ramo dad)ivalorizando-o como fator de
transformacéo da sociedade e ndo mero item decfaraento do aparato estatal.

No plano internacional, assiste-se 0 surgimentadéeas que
podem levar a uma futura tributacdo internacionaando solucionar problemas
como a desigualdade entre as NacOes e a fome. Pargolidariedade internacional
nao deve ser conduzida como caridade ou simpldéersasdos paises pobres pelos
ricos, mas formas devem ser buscadas visando dgvaases subdesenvolvidos e em
desenvolvimento maneiras de encontrarem seus psopaiminhos democraticos e de
auto-sustentabilidade econdmica.

O Direito Tributario necessita deslocar, paulatieate, o seu
foco, da questdo arrecadatéria para seus objefimass, imersos nos objetivos
constitucionais. Tal conquista ndo apresentariaagp@anhos formais, pois serviria
para coibir a atuacao tributaria desviada que, entashocasides, ainda parece estar
localizada na antiguidade. Minimizados serdo a®sgla tributacdo concentradora de
renda ou espoliativa. Neste caminhar que partdusive, do ensino do Direito
Tributario, o resgate e a valorizacdo do princide solidariedade é de suma
importancia.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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