FUNDACAO MINEIRA DE EDUCACAO E CULTURA
UNIVERSIDADE FUMEC

Programa de Pés-Graduacao em Direito

Fernando Bretas Vieira Porto

SELETIVIDADE TRIBUTARIA E CONSTITUCIONALIDADE DEMOCRATICA

Belo Horizonte
2014



Fernando Bretas Vieira Porto

SELETIVIDADE TRIBUTARIA E CONSTITUCIONALIDADE DEMOCRATICA

Dissertacdo apresentada ao Programa de Poés-
Graduagdo em Direito da Fundagdo Mineira de
Educacdo e Cultura — Universidade FUMEC, como
requisito parcial para obtengéo do titulo de Mestre
em Direito.

Orientador: Professor Doutor André Cordeiro Leal

Belo Horizonte
2014



Autor: Porto, Fernando Bretas Viei
Titulo: Seletividade tributaria e constitucionalidade

0 00 0 223441

Dados Internacionais de Catalogacio na Publicagdo (CIP)

P839s

Porto, Fernando Bretas Vieira, 1981-

Seletividade tributdria e constitucionalidade
democratica/ Fernando Bretas Vieira Porto. — Belo
Horizonte, 2014,

142 f. ;29,7 cm

Orientador: André Cordeiro Leal

Dissertagio (Mestrado em Direito), Universidade
FUMEC, Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da
Saude, Belo Horizonte, 2014.

1. Direito tributario - Brasil. 2. Medicamentos -
Brasil. 3. Direitos fundamentais - Brasil. I. Titulo. II. Leal,
André Cordeiro. I11. Universidade FUMEC, Faculdade de

Ciéncias Humanas, Sociais e da Saude.

CDU: 336.2

Ficha catalografica claborada pelo bibliotecario Paulo Guilherme Peixoto CRB/MG - 3004

Biblioteca Universitaria - FUMEC




UNIVERSIDADE
(; FUMEC

PROGRAMA’DE MESTRADG EM'DIREITO EM INSTITUICOES SOCIAIS, DIREITO E DEMOCRACIA

NOTA FINAL DA DEFESA DE DISSERTACAO DE
MESTRADO

BANCA EXAMINADORA:

ASSINATURAS: // | //
Prof. Dr. André Cordeiro Leal - / /W

Prof. Dr. Carlos Victor Muzzi Filho

\

Prof. Dr. Dhenis Cruz Madeiro ﬁ_g} /

\
MESTRANDO: FERNANDO BRETAS VIEIRA PORTO

TITULO DA DISSERTACAO:

“SELETIVIDADE  TRIBUTARIA E
CONSTITUCIONALIDADE
DEMOCRATICA”,

vota: (90 )_0/tula

ASSINATURA ORIENTADOR:

DATA DA DEFESA: 26/08/ 2014// /\/ //

Rua Cobre, 200 - Cruzeiro
30310-190 - Belo Horizonte- MG
Tel.(31) 3228-3060
www.fumec.br






A Deus,
pelos dias de sol e pelos dias de chuva.

A minha mae, Karla,
gue com seu olhar materno acalentou o ansioso corac¢ao.

Ao meu pai, Euler,
pelo constante incentivo, mesmo que a distancia.

Aos meus irmaos, Priscila, Vinicius e Ana Carolina,
pela incondicional parceria e companheirismo.

As minhas aws, D. Geralda e D. Terezinha,
por todo carinho e as inimeras rezas.

Aos meus grandes amigos,
pelo apoio, paciéncia e compreensdo nos momentos mais criticos.



AGRADECIMENTOS

Por vezes, ao conduzirmos e ditarmos o ritmo de nossa vida, ndo nos
atentamos para a importancia de um simples gesto que denote o reconhecimento e
a gratidao pelas queridas pessoas que nos cercam.

O agradecimento € um gesto que condecora com louvor e que, de alguma
forma, € um meio de retribuir o carinho daqueles que participaram e contribuiram
para a vitoria na minha vida profissional/académica e pessoal.

Quero agradecer ao meu pai Euler e a minha mae Karla, que
incondicionalmente acreditam e apoiam meus projetos de vida pessoal e
profissional, com ainegével crenca no meu sucesso. Ndo me cansam de ensinar 0s
valores que devo cultivar e as ferramentas que devo empreegar para vencer os
inlmeros, mas transponiveis, obstaculos da vida. Cada vitoria alcancada no curto
interim deste projeto dedico a vocés.

Aos verdadeiros e imortais amigos, meus irmaos Priscila, Vinicius e Ana
Carolina, que néo foram escolhidos por mim, mas séo dadivas escolhidas para mim.
Seja na “alegria ou na tristeza”, estamos juntos!

E com grande carinho e gratiddo que agradeco & minha v6 Terezinha, que
tanto fez e faz por mim, atuando as vezes como uma grande madre,
proporcionando-me concretizar mais uma fase da vida.

A minha querida v6 Geralda, sempre atenta e preocupada com a vida de seu
neto, certa do meu sucesso, ndo se limitou as rezas e preces para que eu
alcancasse meus sonhos. Obrigado por todo carinho.

Ao meu irmé&o e primo ‘Serginho’ devo boa parte do apoio e incentivo que tive
para a vida profissional e pessoal. Foi a primeira pessoa que “me colocou” em uma
sala de aula em Guanhées para “dar’ aula. Que honra! O vocabulo ‘obrigado’ é
pouco para exprimir o sentimento.

Muitas sdo as palavras para expressar os anos de “casamento”. S6 agradeco
0 amor, respeito e a confianca da minha eterna amiga Carolina. Um dos pilares que
possibilitaram a concretizagcdo deste sonho. Obrigado, amiga-socia, socia-amiga!

N&o conseguirei com palavras tracar toda a admiracao e o eterno carinho que
tenho por uma pessoa que sempre ilumina meu caminho, que sempre estendeu a

mao nos momentos que precisei. Querida Renata, 0 meu muito obrigado!



Tampouco poderia deixar de mencionar uma verdadeira companheira “dentro
e fora” do mestrado, que conheci em 2011, e sempre com muito carinho e atengao
atenuou os torridos caminhos académicos; meus agradecimentos a Victoria.

Apesar do pouco tempo de convivio, mas intenso na forma, agradeco a
Angela por toda confianga e cumplicidade, também pelos ricos finais de semana,
gue renderam boas discussdes e risadas sobre as tematicas que a nés sao comuns.

Aos meus amigos do peito, agradeco aqui ao irmao torto Pablo, sempre que
possivel presente e apoiando, e aos ndo menos importantes Felipe, Henrique, Luis
Francisco, Luiz Gustavo, Gustavo, Breno, Rodolfo, Rodrigo, Celso, Parreirinha e
tantos outros. Merecem destague as amigas do peito, Amanda, Isabela (sempre
preocupada), Maria Alice, Climene. E todos aqueles que participaram de forma
direta ou indireta e que porventura ndo tenham sido citados.

Agradeco as tias Lulu, Téia, Neuza e Dora, e aos tios, primos e primas.

Aos professores, colegas e funcionarios do mestrado em Direito da FUMEC
das turmas de 2011, 2012 e 2013, pelo convivio e por proporcionarem um bom e
rico ambiente de discuss&o. A FAPEMIG, pela concess&o da bolsa de estudos, que
ajudou na integracao e auxilio a graduacao em Direito da FUMEC.

Como nédo agradecer a imensa paciéncia e a irrestrita atencao do professor e
orientador André Cordeiro Leal, sempre disponivel e interessado nos inameros
debates que os cercam?! E uma das referéncias de profissional comprometido com
o ensino de qualidade e com a seriedade na conducao de temas aridos do Direito.

Agradeco ao professor Antonio Carlos Diniz Murta, por todas as
oportunidades a mim oferecidas, pela honra de ter varios artigos em coautoria e por

ter-me oferecido a oportunidade de substitui-lo em sala de aula, muito obrigado!



Tempo rei
Gilberto Gil

N&o me iludo

Tudo permanecera do jeito que tem sido
Transcorrendo

Transformando

Tempo e espac¢o navegando todos os sentidos

Paes de AcuUcar
Corcovados
Fustigados pela chuva e pelo eterno vento

Agua mole
Pedra dura
Tanto bate que ndo restara nem pensamento

Tempo rei, 6, tempo rei, 6, tempo rei
Transformai as velhas formas do viver
Ensinai-me, 6, pai, 0 que eu ainda néo sei
Mae Senhora do Perpétuo, socorrei

Pensamento

Mesmo o fundamento singular do ser humano

De um momento

Para o outro

Podera ndo mais fundar nem gregos nem baianos

Mées zelosas
Pais corujas
Vejam como as 4guas de repente ficam sujas

Nao se iludam
N&o me iludo
Tudo agora mesmo pode estar por um segundo [...]



RESUMO

Este trabalho examina o problema do critério da essencialidade do produto utilizado
na seletividade em Direito Tributario, em especial os medicamentos, bem como a
oportunidade e a conveniéncia do ato administrativo que estabelece essa
essencialidade. Para tanto, questiona os critérios informadores da atuacdo da
autoridade publica na fixacdo desse critério, demonstrando a auséncia de
referenciais democraticos na atuacao da autoridade administrativa, que, com apoio,
também, na dogmatica juridica tradicional especializada, ndo se preocupa com a
fiscalidade democratica de suas decisGes, omitindo-se em demonstrar como a
essencialidade se articula com a progressiva implementagcdo dos direitos
fundamentais constitucionalizados. Demonstra, ainda, a partir dessas
consideragcbes, como as acbOes empreendidas pelo Estado brasileiro sé&o
efetivam ente antidemocraticas, tendo em vista que, como estd, a aliquota de tributos
incidente sobre medicamentos é excludente, inviabilizando, para consideravel
parcela da populacéo brasileira, 0 acesso aos insumos necessarios ao tratamento e
manutencdo da saude. Por meio do estabelecimento de interfaces entre o Direito
Tributario e outras areas do conhecimento cientifico, tais como o Direito Econémico
e o Direito Processual, o trabalho permite uma abordagem critico-problematizante do
tema proposto, com apontamento das inconsisténcias da dogmaética tradicional, a
qual, no fim das contas, mantém-se como fontes de privilégios néo percebidos pela
miopia generalizada, com graves entraves ao atendimento dos direitos

fundam entais.

Palavras-chave: Principio da Seletividade em Direito Tributario. Direitos

Fundamentais. Estado Democréatico de Direito.



ABSTRACT

This essay examines the problem of the essentiality’s criteria of the product applied
in Tax Law’s selectivity, specially regarding on pharmaceutical drugs, as well the
opportunity and convenience of the public administration act that establishes that
essentiality. To this end, the informant criterias of public authority’'s assessment in
this essenciality’s fixation, showing the absence of democratic referentials on the
procedure of the public administration, with also the support on the traditional and
specialized legal dogmatic, is not concerned with the democratic taxation of its
decisions, omitting on demonstrating how the essenciality is articulated with the
progressive implementation of constitutionalized fundamental rights. It demonstrates,
still, from those considerations, how the undertaken actions by the Brazilian State are
effectively undemocratic because, as it is, the incident tax rate on the pharmaceutical
drugs is exclusionary, owing that prevents, to a considerable part of the brazlian
population, the access to the necessary inputs to treatment and disease’s
prevention. The essay develops itself by an effort in establish the Tax Law interfaces
with other scientific areas, such as Economic Law and Procedural Law, which allows
a critical-problematising approach of the proposed subject, with notes about the
tradicional dogmatic’s inconsistencies, which, after all, remains a source of not
perceived privileges by the lack of interactivity between the Tax Law with other

branchs of the Law, with serious obstacles to the fulfillment of fundamental rights.

Keyw ords: Principle of Selectivity in Tax Law. Fundamental Rights. Democratic Rule

of Law.



SUMARIO

L INTRODUGAO ...ttt eeees s ass s s ss s s st esss s s s ss s tassssssnsssn s s eansnens 10
2 MOLDURAS E ESPELHOS HISTORICOS: CONCEPCOES DE ESTADO............ 14
2.1 A concepcgéo de Estado Liberal.......ccooiiiii 14
2.2 A concepcdo de Estado SOCiHal ......ccceiiviiiiiiiciic e 17
2.3 Bases da tributacdo no Estado Liberal e no Estado Social........cccceeuenenee. 22

3A TRIBUTAC;AO COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZAC;AO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ...ttt 27
3.1 CoNSIAEragOES INICIAUS ...ccueiviieiriiriieiiei ettt 27
3.2 Diretrizes dogmaticas da tributacao .........cccceecevieiiicevie s 29
3.2.1 Abordagem dogmatica do trib uto na contemporaneidade brasileira...... 32

3.2.1.1 O conceito de tributo na legislacao brasileira atual e suas
(0T V7= o0 1TSS 33

3.3 Critérios doutrinarios utilizados pela administracao governativa

para a conducao das politicas tribUtArias .......ccccceeevcevencerescee e 35
3.3.1 Capacidade CONtrIDULIVA..........cceieeieiieceee e 35
3.3.2 SeletiVIdATE.......co et 39

3.3.2.1 A seletividade tributaria: debate sobre regra e principio ........... 42

3.3.2.2 Disposicéo e operacionalizagdo do Sistema

TribUtArio NacCional ... s 46
3.3.3 ESSENCIAlidAUE.......cceeeeeeeeecieee e e 51
3.3.4 EXtrafisSCalidade .........ccoieeeieee s 54

3.4 Enunciados de Direito Econdmico como aporte dos fundamentos
LE L0101 = o 1SS 62

4 TEORIA PROCESSUAL COM MEIO DE CONCREI'IZAC;AO DE DIREITOS

FUNDAMENTALIS ..ottt ettt st e e e e e e nsa e e s saaeeenneeeenes 70
4.1 ASPECLOS PreliMINAIES ...ccciieieieecie ettt e esre e 70
4.2 A administracdo governativa no manejo da norma tributaria.........c.c......... 71
4.3 Direitos fundamentaiS € deMOCIACIA ....cceovererererininenee e 79

4.4 Critérios na demarcacgéo da objetividade decisoéria na efetivagéo
(0 L= [T =T 0 1S 89

4.4.1 O processo como teoria da demMOCIaCIA..........cceerereererereneeseeeneere e 92



5 A REALIDADE BRASILEIRA EM FACE DAS “POLITICAS”
PUBLICAS DE SAUDE ....oovtiiiiieiieeseteeteeieses sttt essssssssssassssssnssns
5.1 Abordagem histérica nas incursfes do Estado nas politicas
de SAUAE PUDIICA .ot ne e
5.1.1 Concepcao atual do direito @ SAUde........cccccevevereienesiese e
5.2 Dimenséo féatica do direito a saude: indicios de uma
“politica publica” restritiva ................c.ccoo e
5.2.1 A acessibilidade estratégica aos farmacos..........ccocevveveereereneneeeeeeene
5.2.2 Debilidade estatal: restricdo ao acesso e disponibilidade de
g aT=To [Tor=T 0 01T o1 (01 SRS
5.2.2.1 Contextualizacdo da assisténciafarmacéutica e
as politicas publicas adotadas no Brasil..........c..cccceevveveieeieenne
5.3 Obstaculos a efetividade do direito fundamental a saude...........c.ccc.c.......
5.3.1 A “democracia” da desigualdade e da seletividade.....................c..........
5.4 As implicacfes da indevida mensuracao de aliquotas tributarias
incidentes sobre MediCameENntoS .......cccvevveereere e
B CONCLUSAD ...ttt sttt
REFERENCIAS ..ottt



10

1 INTRODUCAO

H& uma miopia estratégica e negligente do Estado brasileiro no que tange ao
direito fundamental & saude. Essa percepgdo € assentada pelos discursos
infundados continuamente exercidos por uma autoridade estatal que age sob a
regéncia e em prol de um ndo demarcado “bem-estar’.

Néao é de dificil percepcao que o alicerce dogmatico da seletividade tributaria
foi construido a partir de preconceitos do senso comum, e que ha também
problemas tedricos associados a uma concepcao que fragmenta a realidade social a
ponto de torna-la irreconhecivel.

No que diz respeito ao direito a saude, tracar meios para que a populacao
possa ter a oportunidade de acesso igualitario a medicamentos de uso humano é
uma das diretrizes a serem abordadas por esta pesquisa.

A eliminagdo do arbitrio no exercicio da administragdo governativa com a
consequente garantia de direitos fundamentais dos individuos perante esses
poderes é o principio basico do Estado Democratico de Direito.

Todo trabalho desenvolvido e prescrito pela dogmatica tributaria nacional tem
bases tidas como impermeaveis, isto €, implicitamente, o racional passa a significar
pensar de acordo com certos canones.

No estudo a ser empreendido, extrai-se que o Direito Tributario pode induzir
condutas que possibilitem a aplicabilidade do programa constitucional,
principalmente quanto aos direitos fundamentais, através do mecanismo dos
incentivos fiscais.

A saude é assinalada como fator precipuo para o desenvolvimento humano.
Os medicamentos sé&o vitais para a manutencdo e promoc¢do da saude dos
cidadaos. Essa constatacdo desafia os programas e acdes publicas responsaveis
pela tributacdo da cadeia produtiva farmacéutica, uma vez que 0s encargos fiscais
podem inviabilizar, e até desestimular, 0 acesso aos farmacos.

Assim, a salde nao € vista apenas como auséncia de enfermidades; o
individuo sem evidéncias clinicas pode progredir a estados de maior estabilidade
estrutural, maior capacidade funcional, maiores sensacdes subjetivas de bem-estar
e objetivas de desenvolvimento individual e coletivo. Observa-se, ainda, a dualidade
entre a medicina preventiva e curativa, questdo presente nas inUmeras politicas

publicas implementadas por varios governos.
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Paralelamente, anunciam-se perspectivas progressistas que ressaltam outra
face do discurso da promocéo da saude, no qual sobressai a elaboracédo de politicas
publicas intersetoriais, direcionadas a melhoria da qualidade de vida da populagéo.

Dessa maneira, promover a salde passa a compreender, nesses discursos,
nao s6 a temética comum do bem-estar do corpo ou da auséncia de doencas, mas
abrange o ambiente em amplo sentido, transpondo a perspectiva local e global,
incorporando elementos fisicos, sociais e psicolégicos.

Todo o tratamento tributario pertinente aos medicamentos de uso humano no
Brasil € demasiadamente complexo.

O uso do instrumento da seletividade ftributaria garante acesso a
medicamentos as populagcbes menos favorecidas, uma vez que torna o
medicamento menos oneroso. Torna-se necessario combater a discricionariedade
da administracdo publica no tocante a seletividade tributaria dos medicamentos.

Identificar como a seletividade é praticada e examinar seus critérios
informadores (ou constatar a auséncia deles) auxiliara a compreensdo de que a
decisdo da autoridade administrativa na eleicdo do bem essencial sobre o qual a
seletividade recai é desprovida de qualquer baliza democratica. Isto €, o uso da
seletividade, vide a essencialidade, fica a mercé de suas proprias e intangiveis
razdes. Necessario se faz elencar diretrizes que possam orientar e permitir a
fiscalizacdo da sociedade sobre a politica tributaria incidente sobre as demandas da
populacéo.

A tributacdo de medicamentos no Brasil € de fato demasiadamente onerosa
para o consumidor final. Esse quadro torna-se fator critico quando a cura da
enfermidade e a prevencdo da saude interferem no resultado das condi¢cdes de
saude de toda populacéo.

Vislumbra-se o papel contrastante do Estado brasileiro, que, por um lado,
onera os precos dos medicamentos pela carga tributdria demasiadamente elevada;
embora, por outro, reserve parte do orcamento para a distribuicdo publica de
medicamentos de maneira universalizante e equitativa.

H& uma consideravel probabilidade de que a reducdo nos precos dos
remeédios gerara reflexos diretos no decremento dos gastos da administracdo
publica, uma vez que a populacéo tera mais condicbes de prosseguir o tratamento
prescrito pelo agente de saude. Infere-se que 0 ndo uso ou mesmo a interrupgéo do

uso dos remédios agrava o estado de saude e leva o enfermo a procurar novamente
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um centro de saude ou hospital, demandando mais gastos para 0s organismos
governamentais.

O objetivo deste trabalho é tematizar os critérios de seletividade da incidéncia
de tributos sobre medicamentos, tendo em vista a importancia do direito fundamental
a saude.

Assim, de maneira pontual, no segundo capitulo, desenvolve-se um estudo
voltado para a identificacdo das origens historicas e doutrinarias das concepcoes de
Estado que fundamentam a atuac&do da administragcdo governativa na conducéo de
politicas financeiras e tributarias dos Estados constitucionais contem poraneos.

No terceiro capitulo, desenvolve-se um estudo acerca da estruturacdo do
tributo no Estado Liberal e no Estado Social, bem como sua compreensao
dogmatica atual. Caracteristicas intrinsecas do arcabouco tributario nacional serdo
objeto de breve estudo. Havera aclaramento nos temas centrais desta pesquisa,
quais sejam: capacidade contributiva, seletividade, essencialidade e extrafiscalidade.
Ao final do tépico serdo apresentadas incursdes nas compreensfes de Direito
Econbmico conjugado a aspectos correntes de Direito Tributario.

Proposicdes e reflexdes serdo lancadas no quarto capitulo, quando da
exposicdo do modelo de Estado que ainda informa a atuacdo da administracéo
governativa brasileira, 0 qual permanece, como se demonstra, atrelado a figura da
autoridade sapiente. Diante da importancia e da permeabilidade tematica do capitulo
com a pesquisa desenvolvida, a conducéo deste tdépico serd orientada pelos estudos
dos professores Rosemiro Pereira Leal e André Cordeiro Leal, que enunciam a
compreensdao do processo como um direito-garantia, valorando os direitos
fundamentais de raizes democraticas, com o devido suporte tedrico na Teoria
Neoinstitucionalista do Processo. Assim, metodologicamente, 0os pressupostos da
pesquisa serao delineados pelos estudos de Rosemiro Leal.

Oportunamente, cumpre mencionar que esta pesquisa apropriou-se do termo
“auséncia de democraticidade”. A expressao € da autoria de Rosemiro Leal, que
dela faz uso em varias de suas obras. Sem duvida alguma, a expresséo delineou
mem oravelmente o objeto deste trabalho.

Com todo o aparato de Direito e estudo realizado, o quinto capitulo abordara
a questdo motriz angustiante desta pesquisa, isto €, o conhecimento da situacédo da
saude publica atual e seus reflexos sociais e econdmicos. Uma pequena abordagem

histérica é realizada, para melhor compreenséao das barreiras impostas a sociedade
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na aquisicdo de medicamentos. As aliquotas tributarias e suas contradicbes no
sistema tributario brasileiro serdo expostas em um tépico especifico. E, ao que
parece, o Estado camufla uma seletividade estratégica social, ocultando a violéncia

e o0 desprezo pelas garantias fundamentais.
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2 MOLDURAS E ESPELHOS HISTORICOS: CONCEPCOES DE ESTADO

Pela importancia e abrangéncia dos estudos sobre os diferentes referenciais
de compreensao de Estado, a obra “Do Estado Liberal ao Estado Social”, de Paulo
Bonavides, servira de base para os apontamentos feitos neste capitulo. Afinalidade
€ apresentar sucintamente as concepc¢fes de Estado, ndo tecendo maiores
consideragdes ou discussdes a respeito do tema.

No periodo que abrange o século XVl ao século XX, ocorreram revolugdes
que transformaram a sociedade moderna. A quebra dos feudos e hierarquias
buscava a libertagdo do homem, que deixou de ser sudito para ser cidaddo. A
Rewvolucdo Francesa, cujos ideais eram liberdade, igualdade e fraternidade, se
destacou entre as demais por proporcionar importantes mudancas institucionais a
civilizacdo (BONAVIDES, 2011, p. 30).

A primazia do Estado seria ainda mais evidente se a tematica fosse abordada
a comecar das imperfeicbes do mercado liberal, responsaveis pela consolidacéo do
intervencionismo em uma fase marcada pelo descompasso entre capital e trabalho
na emergente sociedade industrial do século XIX (FALCAO, 2012, p. 271). As
nuancas tedricas entre a prédica do mercado liberal, apoiado no Estado minimo, e o
Estado-Providéncia deram inicio a um namero significativo de escolas econémicas

ecoando pelos corredores da ordem politica e da sociedade.!

2.1 A concepcéo de Estado Liberal

O ideal liberal foi objeto de debate de diversas escolas politicas e econdmicas
ao longo do século XMI. Seus pilares foram erguidos em praticas de um mercado
liberal, a sombra de um Estado diminuto, que privilegiava o direito as liberdades

individuais.

1 Rosemiro Leal, em seu artigo “Processo Civil e Sociedade Civil”, debate a expressdo sociedade
civil, e assim expode: “A cogitagcdo de uma sociedade civil, como lugar histérico-hipotético, de uma
resena de esfera publica de decolagem integrativa por uma comunicacdo entre atores sociais
supostamente pré-conscientes da problemética da organizacdo humana, como imaginada de
Rosseau a Habermas por diversas designacfes, ndo retira os tragcos ideolégicos da dominagao”.
Dessa forma, denuncia-se exatamente a imprestabilidade de apelar a ‘sociedade’ de origens
irreveladas (0 autor chama de pressuposta) para corrigir o direito. Mesmo com a compreensdo e
concordancia do que é trabalhado por Rosemiro, optou-se por manter a expressao ‘sociedade’ ou
‘sociedade civil’ em todo corpo do texto, a fim de manter-se fiel as constru¢ées dogmaticas dos
autores citados ao longo da pesquisa desenwvohvida.



15

Nessa concepc¢do, o Estado é a couraca de protecdo e defesa da liberdade.
Encarrega-se, com esse ordenamento metafisico e abstrato, neutro e abstencionista
de clausula kantista, de chegar a um mandamento final que abarque, na defesa do
direito e de sua liberdade, a atribuicdo fundamental do Estado (BONAVIDES, 2011,
p. 40).

Enfim, “a filosofia politica do liberalismo, preconizava por Locke, Montesquieu
e Kant, cuidava que, decompondo a soberania na pluralidade dos poderes, salvaria
a liberdade” (BONAVIDES, 2011, p. 45).

Na compreensdo liberal, o Estado foi sempre o estorvo que obstaculizava o
individuo. Esclarecendo melhor, “o poder, de que ndo pode prescindir o
ordenamento estatal, aparece de inicio, na moderna teoria constitucional como o
maior inimigo da liberdade” (BONAVIDES, 2011, p. 40).

Percebe-se que, na filosofia politica de Kant, existem premissas na assercao
mutua da liberdade de cada individuo, comutando-se em dominio em que as
aptiddes individuais se estabelecem, a margem de um delineamento de coacéo
estatal. Isso seria 0 nascimento da primeira nogédo do Estado de Direito (2011, p.
41). Para Bonavides:

O Estado manifesta-se, pois, como criagdo deliberada e consciente da

wontade dos individuos que o compdem, consoante as doutrinas do
contratualismo social.

Sua existéncia seria, por consequéncia, teoricamente rewogawel, se
deixasse de ser aparelho de que se serne o Homem para alcancar na
Sociedade, a realizagcédo de seus fins.

Mas, como o Estado € monopolizador do poder, o detentor da soberania, o
depositario da coagdo incondicionada, torna-se, em determinados
momentos, algo semelhante a criatura que, na imagem biblica, se wolta
conta o Criador. (BONAVIDES, 2011, p. 18)

Nesse sentido, o Estado era temido, embora necessario:

Na doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma que atemorizou
o individuo. O poder, de que nado pode prescindir o ordenamento estatal,
aparece, de inicio, na moderna teoria constitucional como o maior inimigo
da liberdade. (BONAVIDES, 2011, p. 40)

Da liberdade do individuo frente ao Estado — da idade do liberalismo —
prossegue-se para a acepc¢ao mais democratica da participacdo total e irrestrita
desse mesmo individuo na percepc¢do da vontade. Da concepcdo liberal remonta o
principio democratico, do “governo de uma classe, ao governo de todas as classes”
(BONAVIDES, 2011, p. 43). Diante da consolidacdo do Estado, “a burguesia
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enunciava e defendia o principio da representacdo. Mas a representacdo, a meio
caminho, embaracada por estorvos, privilégios, discriminagdes” (BONAVIDES, 2011,
p. 43).

Em outra ponte, o entendimento liberal € que os direitos que tenham alicerce
em direitos superiores ensejam “estruturas transcendentais” e as restricbes de poder
essenciais para que essa demanda pluralista de interesses dessemelhantes e
antagonicos possa progredir de forma mais adequada quanto factivel. Como
afirmado por Habermas (2004, p. 446), “apenas mantendo, ao menos, a aparéncia
de uma politica em que se concede voza cada um”.

Na compreenséo do ideal liberal, o Estado deve primar pela observancia dos
anseios da sociedade. Tem-se o Estado como arranjo da administracéo publica, e a
sociedade como um todo organizado de circulagdo de pessoas em particular, bem
como do trabalho social daquele, dispostas conforme as regras de mercado
(HABERMAS, 2004, p. 277-278). Nessa esteira, a politica (aquela com o sentido da
juncéo politica da vontade dos cidadaos) tem o objetivo de reunir e impor interesses
sociais, servidos a um aparato estatal especializado na condugcao administrativa do
poder politico para finalidades coletivas.

Os reflexos dos principios estabelecidos no Estado Liberal “de primeira fase”
podem ser traduzidos para os dias atuais; guardadas as devidas ressalvas a seus
personagens. Para Bonavides, o citado Estado:

Permitia, ademais, a burguesia falar ilusoriamente em nome de toda a
Sociedade, com os direitos que ela proclamara, os quais, em seu conjunto,
como ja assinalamos, se apresentavam, do ponto de vsta tedrico, validos
para toda a comunidade humana, embora, na realidade, tivesse bom

nimero deles vigéncia tdo-somente parcial, e em proweito da classe que
efetivamente os podia fruir. (BONAVIDES, 2011, p. 44)

No entendimento de Claudia Araujo (1996, p. 329), o Estado Liberal possuia
consideraveis deficiéncias econdmicas. Ao ndo interferir na dindmica do mercado na
sociedade e utilizar somente os tributos para a manutencdo da estrutura estatal, teve
problemas para garantir a ordem publica e as liberdades individuais, ndo atendendo,
assim, aos anseios da sociedade.

Nas linhas que seréo tracadas por este trabalho, importa observar que para o
liberalismo o fundamento primério do tributo é a liberdade. O Estado, da origem
contratual de Hobbes, se estabelece no espaco aberto pelo acordo entre as

vontades individuais, bem como a constituicdo do que se chama de tributo ou
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‘imposto”, que por sua vez tem como meta a garantia das liberdades fundamentais
(TORRES, 2007, p. 38).

2.2 A concepcéo de Estado Social

A quebra de uma compreenséao liberal do Estado minimo para um modelo do
Estado Social ocorreu no século XIX. Nesse periodo, iniciou-se uma nova era na
conducdo do Estado, isto €, do intervencionismo fiscal, cujos desdobramentos
levariam, em sua origem, ao enfrentamento entre diferentes concepcdes de tributos
(FALCAQ, 20009, p. 2).

Tratando do Estado interventor, Joseph Lajugie (1976, p. 29) observa que a
locucao “intervencionismo” foi a denominag¢ao dada a uma “corrente de pensamento
desencadeada em razdo das misérias da Revolucéo Industrial e que deu origem a
uma legislagcdo moderna de protecdo dos trabalhadores”. Como um dos principais
expositores dessa corrente, Jean Sismonde de Sismondi? se posicionava a favor da
intervencéo estatal com o objetivo de minimizar as for¢as derivadas da conducao do
industrialismo nascente, no decorrer do século XIX (FALCAO, 2012, p. 281).

A respeito da transformacao por que atravessou o Estado Liberal, na efetiva

mutacdo para o Estado Social, uma reflexao é feita:

Ora, na atenuacdo dessa influéncia ou do dominio que a burguesia outrora
exerceu incontrastavelmente é que se distingue também o Estado liberal do
Estado social.

Quando o dominio daquele era completo, quando ele tinha em si,
virtualmente intacto, o poder politico, viveu a idade saudosa do liberalismo.
A medida, porém, que o Estado tende a desprender-se do controle burgués
de classe, e este se enfraquece, passa ele a ser, consoante as aspiracfes
de Lorenz com Stein, o Estado de todas as classes, o Estado fator de
conciliagdo, o Estado mitigador de conflitos sociais e pacificador necessario
entre o trabalho e o capital.

Nesse momento, em que se busca superar a contradicdo entra a igualdade
politica e a desigualdade social, ocorre, sob distintos regimes politicos,
importante transformacdo, bem que ainda de carater superestrutural.

Nasce, ai, a nocdo contemporanea do Estado social. (BONAVIDES, 2011,
p.185)

Esse cenario colocou em campos contrarios o pensamento liberal e da social-

democracia e apontou um novo e auspicioso marco teérico da tributacdo, que seria

2 Economista e historiador que, por meio de seus estudos, denunciou as mazelas que considerava
inerentes ao processo de industrializacdo e ao desenwlvimento ‘descontrolado’ do sistema
capitalista.
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aguele destinado a auxiliar a construcado do Estado Social. Assim, no decorrer do
periodo liberal classico, “a eclosdo da Revolucéo Industrial revelou a incapacidade
do mercado em promover o “bem-estar dos individuos”, expondo, dessa forma, as
mazelas provenientes da relacdo desequilibrada entre o capital e o trabalho”
(FALCAQ, 2009, p. 2).

A concepcgao de “Estado interventor” tem uma dada forma de correlagao da
economia com o Estado. Sem duvida alguma, a critica ao intervencionismo estatal
foi um dos apices do enunciado liberal, “estando presente desde as obras de Smith
e Stuart Mill até as de liberais contemporaneos como Friedrich Hayek e Milton
Friedman” (MEDICI, 1991, p. 94). De maneira geral, tem-se a época do Pés-Guerra
como a era do apogeu do intervencionismo estatal.

O Estado intervencionista, através das func¢des de alocacgéo, distribuicdo e
estabilizacéo, foi responsavel por um fértil terreno de producéo juridica transposta
para o trato social, fato este presenciado pela Alemanha de Bismark (FALCAO,
2009, p. 2). O autor assim analisa:

Com efeito, as clivagens entre o liberalismo classico e o Estado
intervencionista deram a origem a diferentes visbes dos tributos como
mecanismos da atuacdo estatal. Para os liberais, o sacrificio fiscal decorria
do preco pago pela cidaddo para a sua seguranca € pelos senicos
prestados pelo Estado. Estariamos, assim, diante de um pacto téacito
estabelecido entre o contribuinte e o Estado cuja relacdo decorreria do

contrato social. Nesse caso, os individuos alienariam uma parte de sua
liberdade e de seus bens em proweito do Estado. (FALCAO, 2009, p. 2)

Assim, na perspectiva das premissas intervencionistas, as funcdes de
alocacdo, retribuicdo e estabilizacdo foram necessarias para assegurar a
convergéncia politica, econdmica e social do Estado. Aalmejada convergéncia seria
alcangada por meio da tributacdo, estabelecendo as balizas de uma “grande
sociedade solidaria” (FALCAO, 2012, p. 281).

Comprometido com a dita “justi¢ca social”, o Estado intervencionista tem como
caracteristica atenuar as nuancas evidenciadas na sociedade pela politica liberal, de
cunho nao intervencionista. Todavia, este, por possuir amplo leque de
competéncias, torna-se mais oneroso, propiciando a corrupg¢ao, atuando de forma
ineficiente (ARAUJO, 1996, p. 330).

O Estado Social, segundo Bonavides, emanou de influxos de justica,

liberdade e igualdade, cujo objetivo principal foi garantir paz e justica na sociedade.
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Assim, ndo deve ser compreendido de outra forma que ndo aquela de Estado

democratico e humanizador:

Estado social, tal qual o entendemos, é democracia, ndo é decreto-lei nem
medida de excecdao.

E Estado de Direito, ndo ¢ valhacouto de ambicdes prostituidas ao
continuismo dos poderes e dos mandatos.

E governo, ndo é tréfico de influéncia que avlta valores sociais.

E poder responsawel e ndo entidade publica violadora dos interesses do
pais e alienadora da soberania.

Estado social, por derradeiro, é a identidade da nacdo mesma, expressa por
um constitucionalismo de libertagdo, por um igualitarismo de
democratizagcdo e por um judicialismo de salvaguarda dos direitos
fundamentais.

Em outras palawas, Estado social é na substadncia a democracia
participativa que sobe ao poder para executar um programa de justica,
liberdade e seguranca. (BONAVIDES, 2011, p. 11)

Para a concepcgdo social,® a politica ndo se entrelaga como uma figura
mediadora. H& uma questdo de maior alcance, a construgdo do processo de
coletivizacdo social. Projeta-se a politica como meio de reflexdo sobre um contexto
ético da vida (HABERMAS, 2004, p. 278). Assim, Habermas afirma que a politica:

Constitui 0 medium em que os integrantes de comunidades solidarias
surgidas de forma natural se conscientizam de sua interdependéncia mutua
e, como cidadaos, dao forma e prosseguimentos as relagdes preexistentes”,
gue reconhecem uns aos outros, fazendo emergir de forma wluntaria e
desperta uma associagao de “jurisconsortes lires e iguais”.

Entende-se que o designio de uma comunidade é o bem comum
(HABERMAS, 2004, p. 281). E o seu sucesso tem por base o dedicar politico em
estabelecer, definir e a efetivar continuamente os direitos/leis que melhor se
adaptem as condicoes e tradicdes de uma comunidade. O Estado e a sociedade séo
elos que ndo podem ser vistos como detentores de interesses contrarios. Tanto o
Estado quanto a sociedade buscam interesses comuns, como o respeito aos direitos
fundamentais (BONAVIDES, 2011, p. 15).

Assim, o Estado deve agir em busca da garantia dos interesses da sociedade,
a fim de legitimar sua existéncia, e vice-versa. Assim Bonavides enxerga a formacéao
do Estado Social:

Estado social contemporédneo compreende direitos da primeira, segunda,
terceira e quarta geragbes numa linha ascendente de desdobramento

conjugado e continuo, que principia com os direitos individuais, chega aos
direitos sociais, prossegue com os direitos da fraternidade e alcanca,

3 Habermas trata como ideais republicanos.
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finalmente, o Ultimo direito da condicdo politica do homem: o direito a
democracia. (BONAVIDES, 2011, p. 17)

Acerca do Estado Social, podem-se inferir ainda algumas reflexdes:

Com efeito, os juristas do Estado social, quando interpretam a Constitui¢ao,
sdo passionais ferworosos da justica; trazem o principio da
proporcionalidade na consciéncia, o principio igualitario no coracdo e o
principio libertario na alma; querem a Constituicdo viva, a Constituicdo
aberta, a Constituicdo real. As avessas, pois, dos juristas do Estado liberal,
cuja preocupacgdo suprema € a norma, a juridicidade, a forma, a pureza do
mandamento legal com indiferenga aos valores e portanto a legitimidade do
ordenamento, do qual, ndo obstante, sdo também 6rgdos interpretativos.
(BONAVIDES, 2011, p. 19)

Sendo, além disso, o Estado social irmdo gémeo da democracia ou em
certo sentido a democracia mesma, sua legitimidade procede da natureza
do género humano, bem como de ser, de todo em todo, equivalente a um
pensamento de justica. (BONAVIDES, 2011, p. 18)

Foi esse Estado o degrau decisivo que fez da democracia o direito positivo
do pow e do cidaddo. Concretizou ele uma doutrina constitucional onde a
democracia é colocada primeiro na dimensao de jus naturalis e, em
seguida, legitimada na esfera da positividade por imperativo da justica e da
razdo humana. (BONAVIDES, 2011, p. 18)

Segundo Bonavides (2011, p. 32), a partir dos anos 50 inicia-se 0
delineamento de um Estado Social do constitucionalismo democratico, que seria “o
mais adequado a concretizar a universalidade dos valores abstratos das

Declaragdes de Direitos fundamentais”. O autor observa que:

Ja o Estado social da Sociedade, que é, sobretudo, 0 Estado social dos
direitos fundamentais, uma categoria por nds igualmente referida, mostra-se
permeado de liberalismo, ou de vastas esperancas liberais, renovando, de
certo modo, a imagem do primeiro Estado de Direito do século XIX. Em
rigor, promete e intenta ele estabelecer os pressupostos indispensaweis ao
adwvento dos direitos da terceira geragdo, a saber, os da fraternidade.

E o Estado social onde o Estado awlta menos e a Sociedade mais; onde a
liberdade e a igualdade ja ndo se contradizem com a veeméncia do
passado; onde as diligéncias do poder e do cidaddo convergem, por inteiro,
para trasladar ao campo da concretizacao direitos, principios e valores que
fazem o Homem se acercar da possibilidade de ser efetivamente liwe,
igualitario e fraterno. A esse Estado pertence também a rewlugao
constitucional do segundo Estado de Direito, onde os direitos fundamentais
conservam sempre o seu primado. Sua obsend@ncia faz a legitimidade de
todo ordenamento juridico.

[...] deixamos de entrar em maiores reflexdes sobre o assunto e nos
contentamos com assinalar apenas que a palawa social se inscreve entre
as muitas do vocabulo politico passiweis daquela critica e sujeitas, por isso
mesmo, as mais caprichosas variagcdes de sentido, ao sabor até mesmo de
determinados preconceitos ideolégicos. (BONAVIDES, 2011, p. 33)
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Assim, a compreensdo social do Estado desempenha realmente uma
alteracdo estrutural por que passou o classico Estado Liberal. Suas nuancas séo
riquissimas e diversificadas.

O Estado Social € de aptiddo intervencionista; ao contrario da ideologia
presente no Estado Liberal, intercede em diversos campos da sociedade, em busca
da efetividade da “justica social”. Assim, “...] os tributos passam a ter, além de
funcéo fiscal, que consiste em arrecadar receitas para a manutencédo do Estado,
fungdes extrafiscais, ou seja, além da finalidade de obter receitas” (ARAUJO, 1996,
p. 330). Os tributos perdem caracteristicas meramente arrecadatorias, isto &, fiscais,
assumindo leituras de extrafiscalidade.

Entende Ricardo Torres (2007, p. 39) que o Estado Social diz respeito a um

“Estado Social Fiscal” e assevera:

Com o desenwhimento do Estado de Bem-Estar Social (ou Estado
Intervencionista) no séc. XX, com a ampliagdo de suas necessidades e com
o predominio das ideias positivistas, transformou-se o conceito juridico de
imposto. A relagcdo essencial com a liberdade, por exemplo, foi relegada a
um segundo plano, substituida pelos aspectos econdémicos da incidéncia
tributaria. Modificou-se substancialmente também a compreensdo dos
principios da legalidade e da igualdade. O problema do valor passou a ser
considerado extrajuridico. Emergiu a questdo da justica tributaria, como
parcela da protecdo social, a ser obtida de acordo com a ideologia
utilitarista.

J. J. Canotilho (1999, p. 13) assim comenta sobre o Estado Social:

A <critica do social> formulada a pretexto do Estado de direito retorna a
critica do totalitarismo, ndo hesitando mesmo algumas correntes politicas
em ver no Estado de bem-estar ou no Estado-providéncia uma
manifestacdo clara da deriva totalitAria. O Estado, sob a méscara de
Estado-providéncia, alarga as suas malhas interventoras e asfixiantes,
constituindo o perigo maior das liberdades.

Mesmo com meio século de diferenca da data de publicacdo, Paulo
Bonavides, na obra “Do Estado Liberal ao Estado Social”, explicita um contexto

ainda presente nos dias atuais:

Nunca se louwu tanto a economia de mercado do capitalismo quanto
agora, apregoando-se virtudes que lhe seriam insitas. Os restauradores
assumem ares de promotores \itoriosos de um acelerado retorno ao Estado
liberal. Tudo, poderem, a sombra de um neoliberalismo que, até certo ponto,
desfalca e contradiz a esséncia do Estado social.

Com efeito, a solidez, a estabilidade e a prossecucdo dessa Ultima
variedade institucional chegaram a ser contestadas mediante o exorcismo
do Estado e de seus instrumentos de acao.

Relegados estes a um desprezo tedrico, nem por isso deixa o Estado de ser
prontamente invocado e utilizado toda vez que um interesse empresarial
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mais influente, nascido das situacBes de emergéncia, dele se pode valer
para embargar crises ou remowver embaracos funcionais da propria
economia capitalista. (BONAVIDES, 2011, p. 18)

2.3 Bases da tributacdo no Estado Liberal e no Estado Social

A concepcéo fiscal surgiu com a fisiocracia, mas € com a escola classica que
viveu um periodo de aprofundamento tematico. Em relevante obra, Adam Smith
“realizou importante estudo de resgate histérico do papel do Estado e de
classificagcao das receitas e despesas dos Governos” (MEDICI, 1991, p. 86). Dai por
adiante, as fungbes do Estado e os principios de tributacdo passaram a ser
abordados pelos manuais de economia politica da escola classica.

Para Ricardo Torres, o tributo nasce com a retirada dos privilégios do clero e
da nobreza, com a passagem da concepcédo patrimonial, estabelecida nas financas
dominicais e no patriménio do monarca, para a economia em que prevalecem os
impostos. Em termos juridicos, o imposto se cristaliza a partir de algumas ideias
republicanas, ou seja, a legalidade estrita, a igualdade, a destinacdo publica e a
liberdade do cidadao (TORRES, 2007, p. 37).

Apesar de o imposto como categoria principal dos tributos ter surgido na
concepcao liberal, conforme trabalhado no tépico anterior, € no Estado Social que se
torna essencial, uma vez que cobre as necessidades financeiras do Estado
(TORRES, 2007, p. 37), ampliadas com as novas funcdes por ele assumidas.

Nas anélises realizadas por André Medici, pode se extrair que:

No ideario da economia classica, o Estado deveria limitar suas fungfes a
promocao do crescimento da economia através de medidas normativas, da
acdo do poder fiscal e da execucdo de atividades que lhe sdo especfificas.
Ndo caberia ao Estado a execucdo de atividades produtivas ou
concorrentes com o mercado privado, mas somente a defesa da soberania
nacional (através do Exército e da Marinha), a execu¢do de obras publicas e

de infra-estrutura, a manutengdo da justica, da burocracia e do consumo do
Gowerno. (MEDICI, 1991, p. 86)

Casalta Nabais (1998, p. 191) sustenta que, ndo obstante o Estado fiscal ser

tanto o Estado Liberal como o Estado Social, alguns pontos devem ser observados:

A ideia de estado fiscal parte do pressuposto, frequentemente considerado
ultrapassado ou superado com a instauragdo do estado social, de que ha
uma separacao essencial e irredutivel entre estado e sociedade. Nao uma
separacdo estanque ou absoluta (rectius, uma oposicdo total) como era
caracteristica do estado liberal oitocentista, mas sim uma separacdo que
imponha que o Estado se preocupe fundamentalmente com a politica e a
sociedade (civil) se preocupe fundamentalmente com a economia, sendo
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assim esta, no essencial, ndo estadual. Isto permite que haja uma zona de
interseccdo das esferas de acc¢do do estado e da sociedade, uma zona que
ha-de ser necessariamente minoritaria face a cada uma das ditas esferas e
que se traduz no caracter normal da intervencdo e accdo econémicas do
estado no sentido do equilibrio e orientag@o globais da economia.

Recuperando algumas acepcgOes trazidas por Joseph Shumpeter, em sua

obra, Nabais sustenta que:

[...] ndo se dew identificar o estado fiscal como estado liberal, uma vez que
aquele, no entendimento que dele temos, conheceu duas modalidades ou
dois tipos ao longo da sua ewlucdo: o estado fiscal liberal, movido pela
preocupacdo de neutralidade econémica e social, e o estado fiscal social
economicamente interventor e socialmente conformador. O primeiro,
pretendendo-se um estado minimo, assentava numa tributacédo limitada — a
necessaria para satisfazer as despesas estritamente decorrentes do
funcionamento da maquina administrativa do estado -, uma maquina que
devia ser tdo pequena quando possivel. O segundo, movido por
preocupacdes de funcionamento global da sociedade e da economia, tem
por base uma tributacdo alargada — a exigida pela estrutura estadual
correspondente. (NABAIS, 1998, p. 194)

No campo das financas publicas, segundo os ditames da economia
neoclassica, a andlise tem como escopo a concepcdo do Estado delimitado no
ideério liberal. André Medici (1991, p. 87) relata que, em meados de 1920, Arthur
Cecil Pigou foi um dos primeiros economistas neoclassicos a introduzir a teoria do
“bem-estar” as financas publicas. Ainda fazendo referéncias a autores neoclassicos,
Medici comenta:

Wicksell introduziu a problemética da liberdade individual, no sentido de
guestionar a compulsoriedade do pagamento dos impostos. Uma vez que a
wontade individual deve ser respeitada, as regras basicas para decisfGes
orcamentarias devem ser “unanimidade” e “agdo woluntaria’. Como a
unanimidade ¢é impossivel numa sociedade democratica, marcada pelo
pluralismo, o autor passa a defender o principio da “unanimidade
aproximada”, que se baseia na vontade da maioria. Wicksel aprofundou,
também, os estudos sobre a carga fiscal e distribuicdo de renda,
enfatizando a quase-impossibilidade de estabelecer principios fiscais

“justos” numa sociedade caracterizada por uma distribuicdo injusta de
renda. (MEDICI, 1991, p. 87)

Medici (1991, p. 86) menciona que Thomas Malthus, em 1977, com a obra
“Ensayo sobre el principio de la poblacion”,*e também David Ricardo, em “Principios
de economia politica e de tributagcdo”, em meados de 1975, incorporaram novos
topicos aos estudos sobre as financas publicas. Malthus explorou e criticou a

natureza das politicas publicas assistenciais do Estado, enquanto Ricardo em pregou

4 Ensaio sobre o principio da populagdo (traducdo livre).
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quase um terco de seu livro para descrever e indagar a taxonomia dos impostos
(MEDICI, 1991, p. 86).

Com o prosseguimento e o aperfeicoamento dos estudos da natureza do
Estado, seu papel na economia e na sociedade, surgiram Varios autores que

debateram a tematica na segunda metade do século XX:

Stuart Mill (1978) procurou sistematizar a postura classica a respeito da
guestdo das financas publicas. Retomando temas tocados por Smith e
Ricardo, Stuart Mill € o responsawel pela cunhagem dos termos “impostos
diretos” e ‘“impostos indiretos”, até hoje utilizados corriqueiramente nos
manuais de finangas publicas e nos escritérios governamentais. Mas a obra
de Stuart Mill vai além da questéo tributaria. Ele pode ser considerado como
o principal precursor da concepgdo liberal de Estado, ao definir claramente
as funcbes do Gowerno, seus efeitos econbmicos e os fundamentos e
principios do “laissez-faire” e da nao-intervencédo. (MEDICI, 1991, p. 87)

Ainda sobre o chamado Estado de impostos, Ricardo Torres (2007, p. 37)
afirma que “o que caracteriza fundamentalmente o imposto € que constitui o preco
da liberdade, tendo em vista que € pago sem qualquer contraprestacéo por parte do
Estado e afasta o cidad&o das obrigagdes pessoais”.

Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 94) esclarece a trajetéria semantica do

termo “tributo”:

O wocabulo “tributo”, que ja experimentara acepgdes francamente negativas,
como instrumento de opressdo e de discriminagdo social, atravessou 0s
séculos, wvivendo-os intensamente, para assumir, nos dias atuais, a
configuragdo de um valor carissimo, em que s&o punidos o0s
comportamentos Violadores do mesmo modo como se tutela o valor “vida
humana” ou se protege a integridade fisica das pessoas. Nessa linha, é
uma constante das legislagbes modernas a preocupacdo com o fiel
cumprimento dos deveres juridicos-tributarios por parte dos destinatarios, o
qgue representa, por outro angulo, a luta sempre \viva para dar eficacia aos
mandamentos legais.

Luciano Amaro assim trabalha a concepc¢ao de tributo:

Tributo, como prestacdo pecuniaria ou bens, arrecada pelo Estado e pelo
monarca, com \istas a atender aos gastos publicos e as despesas da coroa,
€ uma nogdo que se perde no tempo e que abrangeu desde os
pagamentos, em dinheiro ou bens, exigidos pelos vencedores aos povos
vencidos (a semelhanca das modernas indenizagbes de guerra) até a
cobranga perante os proprios suditos, ora sob disfarce de donativos, ajudas,
de Direito, a divida de tributos estruturou-se como uma relacao juridica, em
gue a imposicdo é estritamente regrada pela lei, vale dizer, o tributo é uma
prestacdo que deve ser exigida nos termos previamente definidos pela lei,
contribuindo dessa forma com os individuos para o custeio das despesas
coletivas (que, atualmente, sdo ndo apenas as do proprio Estado, mas
também as de entidades de fins publicos). (AMARO, 2011, p. 38)
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As bases precipuas da tributacdo no Estado moderno é o chamado principio

do consentimento. Em uma curta mas pertinente digressao, Falcdo (2009, p. 4)
observa que:

O caso do absolutismo mondarquico representou a cisdo entre a nogao de

fazenda pulblica e a fazenda do soberano, culminando, como ressaltou

Palmeira, na transformacdo do regime tributario no Estado moderno. A partir

dai ficou entendido que qualquer exigéncia de tributos ndo poderia ocorrer

sem 0 consentimento do pow, mas por meio do parlamento enquanto

representante do cidaddo-contribuinte. Assim, surge o principio do

consentimento, que legitima, a partir de entdo, o poder tributante do Estado.

Todavia, o discurso predominante ndo visava ao aniquilamento do poder

tributante, mas a sua reafirmagdo como instrumento decorrente do poder de

coacdo do Estado, porém, estabelecido pela via legal. Ndo havia mais lugar

para uma sociedade sem imposto. Embora fosse atentatério a liberdade

individual, o dewer civico de pagar imposto tinha o papel fundamental de

evitar a anarquia e o totalitarismo por contribuir ao fortalecimento da vida

social. Nesse diapasdo, o principio da legalidade decorrente do

consentimento expresso do cidaddo foi, de uma vez por todas,

consolidado dentro do Estado moderno, passando a ser indissociavel

da nocdo de sacrificio fiscal, ratificando, dessa forma, as bases do
contratualismo. (grifo nosso)

Das noc¢bes sociais e politicas da tributacdo, pode-se extrair um ponto
fundamental da legitimidade do Estado; para Marc Leroy (apud FALCAO, 2012, p.
284) esse aspecto decorreria de todo sistema legal posto em torno do tributo como
efeito da vida em sociedade, sustentando que, “pela via do principio do
consentimento, as sociedades contemporaneas experimentaram o 4pice da
evolucao do processo democratico”. Falcao (2012, p. 284) recorda que: “[...] o tributo
sai de seu estagio inicial de dominacéo, passa pela fase dominial e regaliana até
chegar a forma atual, esteado no consentimento”.

Ainda sobre a natureza consensual do tributo, bem como sua fundamentacéo
tedrica, nota-se que, “no mundo real, contudo, persistem conflitos entre fisco e
contribuinte, disseminando-se a impressao de que, efetivamente, ndo ha
consentimento prévio aos tributos ou que esse consentimento ndo € dado essencial”
(MUZzl, 2013, p. 21). Para Carlos Victor Muzzi Filho (2013, p. 21), os contribuintes
“‘parecem crer que o tributo Ihes € imposto, contra sua vontade, permanecendo
latente, entdo, a ideia de um poder de tributar do Estado, que atuaria contra ou a

despeito da sociedade”.

O continuo embate entre a tributacdo e os direitos (liberdades e garantias),
gera conflitos entre o direito a liberdade e o dever politico. Diante do conflito, Diogo

Campos (2007, p. 108) assevera:
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Tudo a coberto do principio da autotributacdo: diz-se (“finge-se”): os
impostos criados pelo povo através das suas assembleias
representativas. Salvaguarda-se, portanto, pelo menos formalmente, a
vontade popular como definidora de contribuicBes; ocultando-se a
vontade de poder dos governantes por detras dos impostos. E afastam-
se 0s cidaddos do cumprimento espontaneo das leis, com diminuicdo do
seu lealismo ao substituir-se a obrigacdo livemente consentida pela forga.

As tensdes que se geram na vida politica da comunidade pdem em causa o
funcionamento das instituicdes, a prossecu¢do do bem comum na paz. A
obrigagcdo politica de pagar impostos deixa de ser respeitada, em beneficio
da liberdade de os néo pagar. (grifo nosso)

Feita essa breve digresséo histérica, compreende-se a confluéncia natural do
tributo por uma aproximacao multidisciplinar, estabelecendo uma economia politica
do tributo fundada n&o pela doutrina de Smith, Say e Ricardo, mas permeada por
uma conduc¢do amparada no dialogo entre Robert Gilpin e Schum peter (incluindo os
fundadores austriacos da Sociologia Financeira) (FALCAO, 2012, p. 277). Nesse
diapasao, “confirmou o papel do 6nus fiscal na vida em sociedade e nas

transformacdes das instituicdes politicas do Estado”® (FALCAQ, 2012, p. 279).

5 O mesmo fato serd melhor descrito no capitulo 3. O fato histérico também é relatado por Maurin
Falcdo (2012, p. 279), reafirmando que “[...] a rewlta dos barbes ingleses que levou 0 Rei Jodo sem
Terra a promulgar, em 1215, a Magna Carta, a qual criou o primeiro principio politico da tributacédo a
partir do brocado no taxation without representation: o principio do consentimento. A partir desse
fato politico, o powo decidiria, por meio do principio do consentimento, sobre a dimensdo do
sacrificio fiscal a ser suportado, o que legitimaria o poder tributante”.
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3 A TRIBUTACAO COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

3.1 Consideracg0es iniciais

Considerando-se a Europa continental, um marco importante na histéria dos
tributos foi o ano de 1215. Aé entdo, o soberano majorava o0 tributo
discricionariamente, a partir de requerimentos administrativos de sua Corte, bem
como para atender as necessidades constantes de equipar as forcas militares do
Reino. A arbitrariedade e o despotismo foram quebrados, em meados de 1215, na
Inglaterra, quando a realeza, proprietarios de terras, compeliram o Rei Jodo da
Inglaterra (Jodo-sem-Terra) a assinar a Carta Magna, que continha os dizeres
‘nenhum tributo podera ser langado na Inglaterra, sem consentimento geral”
(GALVEAS, 2011, p. 318).

No decorrer do séc. Xlll, segundo Ernane Galvéas (2011, p. 318), o entdo Rei
Eduardo | foi coagido a aceitar que “nenhum tributo podera ser langado pelo rei, sem
consentimento dos arcebispos, bispos, condes, barbes, cavaleiros, burgueses e
todos os homens livres do povo”.

Promulgada no ano de 1689, no decorrer do reinado de Guilherme lIl, a
Declaracédo de Direitos consolidou alguns dos “principios” sobre tributagdo. Ja na
Franca, durante a Revolugdo de 1789, com a sang¢ao da “Declaragao dos Direitos”,
foram dispostos trés principios basicos (GALVEAS, 2011, p. 318):

1 — a contribuicdo para custear a administracdo publica e 0s senicos

administrativos deve ser repartida entre todos os cidadaos, de acordo com
suas possibilidades;

2 — qualquer cidaddo ou seu representante tem o direito de avaliar a
necessidade de sua contribuicdo e de discutir a sua quantificacdo e
duracéo; e

3 — nenhum imposto podera ser cobrado, a ndo ser por decreto da
Assembleia dos representantes.

Tais disposicbes firmam o principio da no taxation without representation,!
entendimento basico em que assentam os orcamentos publicos dos atuais paises

modernos.

1 Tributacdo sem representacdo (traducéo liwre).
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Nas manifestacdes iniciais da Revolucdo Industrial, novas transformacdes
exerceram influéncias no prematuro sistema de tributacdo vigente a época. Tem-se
noticia de que essa mudancas sao marcada pela criacdo de impostos sobre a
producédo industrial, posteriormente, sobre o consumo e, por fim, sobre o lucro e
renda recolhida pelos proprietarios (GALVEAS, 2011, p. 318).

Aideologia do Estado Liberal no século XIX, bem como o discurso do Estado
minimo permeava a doutrina que remetia a incontestaveis valores, do direito a livre
iniciativa e a propriedade, que orientavam o universo da tributagdo. Nessa linha, a
tributacdo surge como meio de intervencéo do Estado na sociedade:

Assim, o tributo seria somente um preco pago pelo contribuinte por esta
contrapartida. De compreensdo complexa no atual sistema de sociedade
solidaria, cujo marco seria o principio da capacidade contributiva, a utilidade
retirada pelo individuo da contrapartida que o Estado lhe oferecia seria o

parametro do sacrificio fiscal. Esta era a base do Estado minimo, que
deweria assegurar a protecdo aos individuos e o direito a propriedade.

E importante observar que esta percepcdo conduz a origem do que seria a
pregacdo do Estado minimo werificada & medida que o debate sobre a
missdo do tributo na sociedade ganhava enwergadura. O contrato tacito
firmado entre os individuos com vistas, justamente, ao financiamento
daquela incipiente organizacdo social, culminaria no surgimento da Teoria
do Imposto-preco. (FALCAO, 2009, p. 2)

As inUmeras discussdes que envolvem o espectro do tributo na sociedade ao
final do século XIX ocorreram sobre crédito de doutrinas provenientes de um
universo teorico diversificado.

As doutrinas desenvolvidas contribuiram para o aprimoramento dos ideais
dominantes; seu contetudo politico, econbmico e social estabeleceu-se de tal
maneira que permeou a Vvisdo das geracdes que dominaram o resgate do
pensamento liberal, até mesmo no decorrer do século XX. Os alicerces da tributagédo
“foram lancados sob a influéncia de uma pléiade de liberais que ja vislumbravam a
necessidade de adocédo de tributos justos e exigidos segundo a faculdade
contributiva do cidaddo, com uma interferéncia na vida econémica” (FALC AO, 2009,
p. 3).

As transformacdes ocorridas durante o ultimo século propiciaram a sociedade
brasileira exercer suas prerrogativas constitucionais, subordinando-lhe deveres que
Ihe cabe cumprir, mas postulando os direitos que entendem como legitimos. Assim,

essa experiéncia favoreceu indubitavelmente a construcdo da sua prépria historia,
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modelando, de forma velada,” um sistema tributario operativo, atuante, que por
vezes exime na observancia de preceitos constitucionais previstos, na conformidade
dos anseios humanos,® porém eficientes em termos concretos, propiciando
arrecadagfes recordes, que advém do capital e do labor dos contribuintes para
ingressar nos cofres do erério.

Nesse diapasdo, “ao Estado, caberia apenas a garantia ao direito a
propriedade, a liberdade e a protecdo aqueles que, tendo renunciado a sua
liberdade individual em prol de uma vida coletiva, aderiram ao contrato social”
(FALCAO, 2009, p. 8). Seria, entdo, o mercado uma das formas pelas quais 0s
individuos alcancgariam a satisfagéo social e econdbmica. Desse modo, concebe-se
que “a partir dessa o6tica, o sistema de direito teria a miss&o de tornar possivel o
funcionamento de uma economia de mercado por meio da elaboracdo de um

sistema legal voltado & preservacdo desses valores” (FALCAO, 2009, p. 8).

3.2 Diretrizes dogmaticas da tributacédo

Quer no ideal liberal, quer no espectro amplo do Estado Social, a fim de
cumprir com suas atribuicbes, tem o Estado que se socorrer de expedientes ou
meios para exigir de toda a sociedade condicbes materiais da efetivacdo de suas

atribuicdes. José Casalta Nabais (1998, p.185) assim observa:

Por isso, a tributacdo ndo constitui, em si mesma, um objectivo (isto €, um
objectivo originario ou primario) do estado, mas sim o0 meio que possibilita a
este cumprir os seus objetivos (originarios ou primarios), actualmente
consubstanciados em tarefas de estado de direito e tarefas de estado
social, ou seja, em tarefas do estado de direito social. Um meio que, por um
lado, pressupde um certo tipo de estado do ponto de \ista do seu suporte
financeiro — um estado fiscal — e, de outro, se traduz, atento o seu actual
caracter social, na exigéncia de uma parte consideravel do rendimento ou
patriménio, enquanto tais ou enquanto gastos ou consumidos na aquisi¢cdo
de bens e senicos, dos seus cidaddos. E que, ndo podendo o estado dar
(realizar prestagbes sociais), sem antes receber (cobrar impostos),
facilmente se compreende que, quanto menos ele confiar na
autorresponsabilidade dos cidaddos relativa a satisfacdo das suas
necessidades (autossatisfagdo), mais se descura o principio da
subsidariedade, extremando-se num estado social paternalista preocupado,
se ndo mesmo obcecado, no limite, com a realizacdo da felicidade até ao
pormenor (que incluira os préprios tempos liwes) dos individuos e,
consequentemente, mais se onera a sua capacidade de prestacao fiscal.

2 De alguma forma, tracos emanados da dogmatica trabalhada por Montesquieu, a do Contrato
Social.
3 Os anseios humanos séo infinitos, como ensina Freud.
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O debate a respeito das modalidades tributarias que se apresentavam no
liberalismo ainda € tema atual e recorrente nas diversas areas do conhecimento
(FALCAO, 2009, p. 11).*

Assim, como ja sucintamente demonstrado, o tributo é fruto de uma
determinacao do Estado, que, na origem da histéria fiscal, advinha da vontade do
soberano, entao identificada como lei, e atualmente se funda na lei, como locucéo
da vontade coletiva (AMARO, 2011, p. 39).

Diante da necessidade de caracterizar as balizas que permitissem um
incremento da analise até as causas das mudancas sociais e das alteracdes do

Estado e suas entidades, Falcéo (2012, p. 287) finaliza:

a
Dessas constatagbes emergiu a conclusdo de que o tributo, enquanto
amalgama das variaveis econdmicas, politicas e sociais, estaria vinculado a
um contexto sociopolitico que permitiria sustentar uma economia politica do
tributo.

Compreendida como uma ferramenta valiosa, o tributo pode e deve ser
manejado com fim de promover as mudancas necessarias para a diminuicdo dos
indices de desigualdade social e econdbmica, uma vez que, entre as suas diversas
atribuicbes, a mais relevante reside na possibilidade de atuar na redistribuicao de
renda, assumindo o papel de indutor da “justi¢a social” (FACCIONI, 2011, p. 403).

Em relacdo ao dever de toda a sociedade em contribuir para as despesas a
realizar com as ac¢des de Estado, tem-se que:

Como membros da comunidade, que constitui o estado, ainda que apenas
em termos econdmicos (e ndo politicos), incumbe-lhes, pois, o dever
fundamental de suportar os custos financeiros da mesma, o0 que pressupde
a opcdo por um estado fiscal, que assim sene de justificacdo ao conjunto
dos impostos, constituindo estes o preco (e, seguramente, um dos pregcos

mais baratos) a pagar pela manutengdo da liberdade ou de uma sociedade
civilizada. (NABAIS, 1998, p. 187)

4 “Assim, conceitos considerados consolidados na analise juridica do tributo revelam serem
possuidores de faces multiplas na abordagem econémica. E o exemplo do principio da
progressividade que, por um lado, assegura a nocdo de justica fiscal, mas, por outro, atenta contra
principios decorrentes da légica do mercado, dentre eles, a necessidade de utilizacdo do tributo
como o objetivo de corrigir as imperfeicdes desse mesmo mercado. Os efeitos decorrentes da
progressividade, aliados as consequéncias, por exemplo, de uma aliquota marginal, reduziriam a
capacidade econdmica dos individuos, inibindo o consumo de produtos de um determinado
segmento econdmico, gerando, em conseqiéncia, uma desaceleracdo do consumo, a queda da
arrecadacdo dos tributos e o desemprego. Além disso, incentivaria a ociosidade, uma vez que
determinados contribuintes seriam induzidos a reduzir suas atividades em raz&o da incidéncia
tributaria. Ao modificar as opc¢des de consumo, de produgdo, de trabalho e de investimento, os
tributos demonstram o lado perverso do intervencionismo estatal” (FALCAO, 2009, p. 11).
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H& uma porcentagem dos tributos arrecadados pelo Estado destinada a
satisfacdo de direitos sociais (ROMITA, 2011, p. 392). Se por um lado os direitos de
primeira fase atuam como direitos de “defesa”, instigando o Estado a zelar pelos
direitos de qualquer individuo em face de investidas da propria Administracédo
Publica, por outro, os direitos sociais exigem do Estado a efetivacdo de prestacdes
em prol dos individuos ou da coletividade.

Entretanto, ao garantir, por intermédio de prestacdes positivas, 0 cumprimento
dos direitos sociais, o Estado concomitantemente solidifica o império dos direitos
fundamentais da primeira “fase”, isto é, os direitos de liberdade.

Abordando a concepcao acerca de um Estado fiscal, Casalta Nabais (1998, p.

191) assevera:

Comeca, hoje em dia, a ser trivial afirmar que o actual estado é, na
generalidade dos paises contemporaneos, e mormente nos desenvolhidos,
um estado fiscal. Contudo, é de referir que, nem a realidade que lhe esta
subjacente, nem o conceito que tal expressédo procura traduzir, constituem
uma novidade dos tempos que correm. Pois, sendo o estado fiscal o estado
cujas necessidades financeiras sao essencialmente cobertas por impostos,
facilmente se compreende que ele tem sido (e €) a regra do estado
moderno. Todavia, se é certo que este, pela prépria natureza da realidade
econémica moderna, é necessariamente um estado financeiro — um estado
cujas necessidades materiais sdo cobertas através de meios de pagamento,
ou seja, de dinheiro que ele obtém, administra e aplica, e ndo, salvo em
casos muito excepcionais e limitados, atraves de prestacBes naturais
(prestacfes em espécie ou de facere) exigidas aos seus cidadaos -, ndo é
menos certo que ele nem sempre se tem apresentado como um estado
fiscal, havendo estados que claramente configuraram (ou configuram)
verdadeiros estados proprietarios, produtores ou empresariais.

No contexto do Estado Democratico de Direito, a concepcao de tributo esta
atrelada a ideia de liberdade, coadunando-se com as modernas no¢des pragm aticas
de justica, isto €, capacidade contributiva, custo, beneficio e solidariedade, entre
outras. Vinculando imposto a ideia de liberdade, o entendimento de Ricardo Torres
(2007, p. 40):

Para uma visdo pluralista e finalista do Direito Constitucional Tributario o
conceito de imposto é de rara complexidade. A identidade do imposto e as
suas diferencas para com o0s demais ingressos constituem um dos
problemas capitais para a propria identidade do Estado Democrético, que se
afirma a partir dos anos 80 do séc. XX, aproximadamente. A definicdo de
imposto para o liberalismo pluralista se conwerte em problema de Direito
Constitucional e de Teoria Geral do Estado. Ao mesmo tempo é ponto
nuclear de todo o Direito Tributario, embora constantemente negligenciado,
até mesmo pelas suas implicacdes filosoficas e politicas. O imposto wlta a
ser o preco da liberdade mesclado com o beneficio e legitimado por
principios formais com os da proporcionalidade, razoabilidade,
concorréncia, eficiéncia, simplificagédo e economicidade.
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Transpostas as questdes dogmaticas mais abrangentes sobre o tributo,

importante se ater a uma abordagem proxima e atual do contexto brasileiro.

3.2.1 Abordagem dogmatica do trib uto na contemporaneidade brasileira

Ao se observar a histéria brasileira com as vistas voltadas para a questao
tributaria, tem-se que:
Estes acontecimentos histéricos apontam na direcdo de significativas
mudancas, a partir das Ultimas décadas do século XVIll, quando o sistema
colonial passava a ser cada vez mais questionado. Nascia e crescia uma
resisténcia consubstanciada na Conjuracdo Mineira, rebeldia muito ligada a
questdo tributaria. Essa crise do colonialismo no Brasil, também presente
em outras regides da América, encaminhou o Pais para a sua emancipa¢ao

politica, em 1822. A emancipagdo econdémica ndo aconteceu e continua
inconclusa até os dias de hoje. (CAMPQOS, 2011, p. 258)

Estudos sobre a histéria dos tributos no Brasil permitem inferir que durante o
o Brasil Coldnia havia um sistema fiscal de origem feudal, constituido por tributos
como 0s quintos (gravando a mineracao); os dizimos, que oneravam os frutos do
mar e a terra; e os tributos extraordinarios, conhecidos como derrama e finta®
(CAMPOS, 2011, p. 258).

Dejalma de Campos (2011, p. 258) relata que, “apoés 1810, ocorreu, até a
Independéncia do Pais, uma verdadeira “derrama” de tributos com inumeros titulos”.

Sob as ordens da Coroa portuguesa, a politica fiscal era desmedida, ndo
submetia as diretrizes da capacidade contributiva dos contribuintes. Sua l6gica nao
era clara. A tributagdo tinha a finalidade de espoliar os colonos do Brasil com o
intuito de remeter a riqueza para a nacao europeia (CAMPOS, 2011, p. 258). De
fato, uma pequena quantia era retida na colonia brasileira para custear a
administracao local, para maximizar a exploracdo, obstaculizando a construcao de
um Estado sélido e independente.

No decorrer do século XX, com a promulgacéo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, consolidou-se todo um arcabouco tedrico e normativo,

delineado pelas diretrizes dos direitos fundamentais.

5 Vale lembrar que a finta era destinada a ressarcir os cofres plblicos das obras ou senicos gerais
nao previstos e a derrama para complementar o volume previsto.
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3.2.1.1 O conceito de tributo na legislacao brasileira atual e suas derivacdées

Alegislacao brasileira emprega o vocabulo ‘tributo’ em sentido amplo. Assim,
“Imposto, taxa, contribuicdo, empréstimo compulsoério e pedagio sdo expressoes
empregadas para designar figuras tributarias peculiares” (AMARO, 2011, p. 52).

A Lei n° 5.172/66, denominada Caédigo Tributario Nacional, traz a definicao

legal em seu art. 3°:

Art. 3°. Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. (BRASIL, 1966)

A disposicdo do art. 16 do Cddigo Tributario Nacional, no que tange ao
imposto, pde fim ao conceito puramente juridico, combinando-o com a concepgao
teorica:

Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigagcdo tem por fato gerador uma

situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte. (BRASIL, 1966)

Tendo como base os artigos citados, Aliomar Baleeiro (2003, p. 197) afirma
gue imposto é a prestacao em dinheiro com o objetivo de atender aos interesses da
coletividade, sendo que uma pessoa juridica de Direito Publico, por lei, demanda
coercivamente de quantos |he estdo sujeitos e possuem capacidade contributiva,
sem que lhes reserve qualquer vantagem ou servico especifico em contrapartida
desse pagamento.

A Constituicdo de 1988 nédo procurou definir as espécies de tributo, tampouco
as classificou, limitando-se a elencé-las:

Imposto, instituivel pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
conforme a partilha constante dos arts. 153 e 154 (Unidao), 155 (Estados e
Distrito Federal) e 156 (Municipios e também o Distrito Federal, ex vi do art.
147). (AMARO, 2011, p. 50)

Ao tracar as caracteristicas legais do tributo, Luciano Amaro (2011, p. 110)
analisa alguns pontos do Codigo Tributario Nacional:

Segundo o objetivo visado pela lei de incidéncia seja (a) promover de
recursos a entidade arrecadadora ou (b) induzir comportamentos, diz-se
que os tributos tém finalidade arrecadatéria (ou fiscal) ou finalidade
regulatéria (ou extrafiscal). Assim, se a instituicdo de um tributo \sa,
precipuamente, a abastecer de recursos 0s cores publicos (ou seja, a
finalidade da lei é arrecadar), ele se identifica como tributo de finalidade
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arrecadatoria. Se, com a imposi¢ao, ndo se deseja arrecadar, mas estimular
ou desestimular certos comportamentos, por razbes econémicas, sécias, de
saude etc., diz-se que o tributo tem finalidades extrafiscais ou regulatérias.
A extrafiscalidade, em maior ou menor grau, pode estar presente nas varias
figuras impositivas.

A prevaléncia desse tipo de tributacdo onera desregradamente os produtos,
bem como restringe e seleciona a demanda, inibindo a produc¢éo, reduzindo a oferta
de empregos e afetando o crescimento econdémico. E notério que a capacidade de
consumo das familias de rendas média e baixa fica reduzida, causando avarias no
mercado interno e na produgdo nacional. Por essa razdo, deve-se ter em conta
esses dados em uma acertada alteracdo do sistema atual, e sopesar a priorizacao
do emprego dos impostos diretos, na procura de uma melhor distribuicdo da renda.
Para Victor Faccioni (2011, p. 404), “no Brasil, aproximadamente dois tercos dos
tributos sdo cobrados sobre 0 que as pessoas consomem e apenas um terco sobre
a renda e propriedade”.

Por fim, o citado autor faz algumas outras consideragoes:

Além disso, cabem outras ponderagcdes sobre o sistema tributério brasileiro,
tais como: o seu alto custo, tanto direto (do Fisco) quanto indireto (dos
contribuintes); seu elevado grau de complexidade - que guarda uma
relacdo direta com alto custo; e a sonegacdo, que inviabiliza, pelo menos
parcialmente, a sua progressividade formal. Além disso, o sistema contribui
para a reducdo da eficiéncia econdmica, principalmente por ter um grande
nimero de aliquotas de IPl e de ICMS e pela existéncia de tributos
cumulativos. (FACCIONI, 2011, p. 404)

Cumpre salientar que, no que diz respeito a taxonomia dos impostos, um dos
pontos mais marcantes do sistema tributario brasileiro € a predominancia dos

conhecidos impostos indiretos sobre os diretos. Para Faccioni (2011, p. 404):

Ja os impostos indiretos, com igual incidéncia final entre ricos e pobres,
recaem indiscriminadamente sobre todos os contribuintes; contudo, neste
caso, ha a possibilidade de transferir o 6nus da carga tributaria, pela sua
incorporacdo ao preco do bem a ser consumido, sobre o qual incidiu o
tributo; pode ocorrer com o ICMS, o IPI, o PIS, a COFINS, a CPMF e o ISS.

Alguns deles, como a COFINS e a CPMF, sdo ainda mais injustos, porque
podem ser cumulativos.

No que tange a natureza de tributos “ndo vinculados”, conhecidos por

iImpostos sem destinagédo ou contrapartida especificada na legislacéo, tem-se que:

Os tributos ndo vinculados como o0s impostos, a sua arrecadagao ndo exige
uma destinacdo especifica ou contraprestacional; embora sirvam
igualmente para custear o Estado, a sua arrecadacdo vai para os cofres do
Erario, e em momento posterior — por diretrizes orgamentarias — é destinado
o valor arrecadado a despesas publicas, que os gowvernos utilizam em Varias
atuacbes do Estado, sem, contudo, uma vinculagdo especifica.
(RODRIGUES, 2007, p. 197)
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Empreendendo consideragcbes acerca da fungéo social do tributo, Paulo de
Barros, que sustenta ser funcdo do Estado, bem como os valores intrinsecos
regrados na Constituicdo de 1988, entende que:

A funcédo social dos tributos é tema delicado e controvertido, em seu nome
muitos excessos ja foram praticados, mesmo porque se tém por assente a
relacdo entre o bem estar dos pows e o bom funcionamento dos
correspondentes sistemas tributarios. E certo que tudo se liga ao tipo e a
ewlucdo do Estado que estamos analisando, aquele corpus unificador da
pluralidade de grupos, de racas, de crengas, que monta o0 substrato da
nacdo como individualidade histérica, retrocedendo no passado, atuando no
presente e projetando-se sobre o futuro, como agudamente o registra
Vilanova, o asserto legitima a proposi¢cdo segundo a qual os tributos de um
dado sistema guardam tracos pragmaticos que lhe atribuem especificidade

em relacdo a outros similares de ordenagdes diversas. (CARVALHO, 2011,
p. 97)

Tratando de um campo de estudo dogmatico, fez-se referéncia a alguns
autores brasileiros de ‘manuais de Direito’. E oportuna a citacdo doutrinaria, pois
apresenta como o tema é trabalhado, e posteriormente assimilado o contetdo pelos
estudantes de graduacdo em Direito, bem como por outras areas do conhecimento

que o utilizam.

3.3 Critérios doutrinarios utilizados pela administracdo governativa para a

conducdo das politicas tributarias

3.3.1 Capacidade contrib utiva

Como abordado no capitulo anterior, no constitucionalismo do Estado Liberal
ha uma caracteristica basilar do tributo, que consiste na sua exigéncia, desde que
observado o principio da igualdade, amparada pela capacidade econdmica de cada
contribuinte. Aponta Ricardo Torres (2007, p. 39) que no pensamento do liberalismo
utilitarista Stuart Mill sustentava que a capacidade contributiva se fundava na ideia
de igual sacrificio.

Cabe mencionar que na Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao ha
referéncia a uma contribuicdo repartida e comum. Desde a vigéncia do Estado
Liberal, a ideia de capacidade contributiva é absolutam ente relevante:

O principio da capacidade contributiva se consolida no pensamento
ocidental através da obra de Adam Smith, eis que até o advento do Estado

Fiscal os tributos eram cobrados com fundamento na necessidade do
Principe e na Razdo de Estado. Aquele principio, apoiado na ideia de
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beneficio, indicava que os impostos dewveriam corresponder, no plano ideal,
ao beneficio que cada qual receberia do Estado com sua contribuicdo, o
gue dava relewo ao subprincipio da proporcionalidade. (TORRES, 2007, p.
38)

No decorrer do século XX, os positivistas juridicos ndo trataram de amparar a
razdo axiolégica do tributo. Ricardo Torres (2007, p. 39) observa que a justica e a
igualdade ndo séo elementos primordiais na definicdo do fendmeno tributario.
Somente a lei e 0 consequente principio da legalidade permeavam os fundamentos
do tributo, medido pela utilidade limite do capital; isto €, quanto maior a riqueza do
individuo, menor a sua utilidade para o possuidor do capital, conduzindo a afirmacéo
do principio da progressividade no decorrer do século passado.

No caso brasileiro, a primeira reflexdo dirige-se ao § 1° do art. 145, da

Constituicao de 1988, pertinente a espécie tributaria ‘imposto’, assim transcrito:

Art. 145, [...]

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracdo tributéria, especialmente para conferir efetiidade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o0 patrimbnio, os rendimentos e as atividades economias do contribuinte.
(BRASIL, 1988)

Portanto, no caso brasileiro, no apanhado da capacidade contributiva, a
hipétese dos impostos deve descrever fatos que possam presumir que quem 0S
pratica, ou por eles é atingido, possui capacidade econdmica, isto é, o0s meios
financeiros capazes de sorver o impacto de determinado tributo. Extrai-se desse
raciocinio que, “assim, o legislador tem o dever, enquanto descreve a hipétese de
incidéncia e a base de calculo dos impostos, de escolher fatos que exibam contetdo
econdmico” (CARRAZZA, 2002, p. 83).

O conteudo econbmico, como assevera Carrazza (2002, p. 83), devera ser
atual, isto €, ndo pode estar situado em tempo ulterior, e muito menos em um futuro
longinquo.

Agregando elementos a elucidacdo do o principio da capacidade econémica,
Aliomar Baleeiro (2010, p. 1096) ressalta que:

[...] do ponto de \ista objetivo, obriga o legislador ordinario a autorizar todas
as despesas operacionais e financeiras necessarias a producédo de renda e
a consenacdo do patrimdnio, afetado a exploragdo. Igualmente o mesmo
principio constrange a lei a permitir o abatimento dos gastos destinados ao
exercicio do trabalho, da ocupacao profissional como fonte, de onde

promanam os rendimentos. O rigido sistema constitucional de competéncia
tributaria, assentado em campos privativos de atuacdo dos entes politicos
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estatais, e o principio da capacidade econémica impedem uma
miscigenacgao legal entre renda, rendimento e faturamento.

Do ponto de \sta subjetivo, a capacidade econdmica somente se inicia
apds a deducdo das despesas necessarias para a manutencdo de uma
existéncia digna para o contribuinte e sua familia. Tais gastos pessoais
obrigatérios (com alimentagdo, vestuario, moradia, saude, dependentes,
tendo em \ista as relacfes familiares e pessoais do contribuinte etc.) devem
ser cobertos com rendimentos em sentido econdmico — mesmo no caso dos
tributos incidentes sobre o patriménio e herancas e doagcbes — que nao
estdo disponiveis para o pagamento de impostos. A capacidade econbmica
subjetiva corresponde a um conceito de renda ou patriménio liquido
pessoal, liwemente disponivel para o consumo e, assim, também para o
pagamento de tributo. Dessa forma, se realizam os principios
constitucionalmente exigidos da PESSOALIDADE do imposto, proibicdo do
confisco e igualdade, conforme dispéem os arts. 145, § 1°, 150, Il e IV, da
Constituicao.

Importante se faz a compreensdo de que a capacidade contributiva ndo é
estabelecida pela “capacidade do contribuinte” de ceder quantos recursos ele possa
dispor ou produzir, e sim pela capacidade de que ele tenha de avocar encargos do
Estado sem se privar dos recursos necessarios ao desenvolvimento de suas
capacidades, as de sua familia e ao atendimento das necessidades priméarias. De

maneira geral, os autores tratam atualmente do tema de forma que:

A justica fiscal corresponde, na prética, a finalidade social da tributacdo que
diz respeito a evtar, sobretudo, nos casos de miséria extrema, que
contribuintes de baixa renda suportem (indiretamente) encargos fiscais e
gque o0s que ganhem relativamente menos ndo sejam onerados
relativamente mais por tributos.

Em termos de justica fiscal, a cobranga de tributos a maior que concentra
em determinado contribuinte, encargos de mais de um, é mais nefasta do
gue a cobranca a menor. Este fato exige a atencdo do legislador e do
aplicador da lei para evitar graves distorgbes nas cobrancas de tributos com
base em presungées e arbitramentos. (MELLO, 2011, p. 427)

Aliomar Baleeiro sustenta que a capacidade contributiva deve servir ao

Estado Democratico de Direito e a igualdade lato sensu, e assim disserta:

Embora os incentivos, desde os imunitérios até as reducdes de tributos e as
isencbes, sejam derrogacdes do principio da capacidade contributiva, ndo
sdo derrogagcdes em relagdo a igualdade (pois a todos em situacdo igual a
Constituicdo garante o mesmo tratamento). Nem tampouco podem
configurar excegbes a justica, pois ndo podem propiciar privilégios que
siram a cumulagdo e a concentracdo de renda, ou a prote¢cdo de grupos
economicamente mais fortes, em detrimento da maioria, a qual serdo
transferidos seus elevados custos sociais. (BALEEIRO, 2010, p. 887)

Na doutrina mencionada, o contetdo e a ideia de capacidade contributiva sao
usados como referéncia ou de maior ou menor teor de “injusti¢a” fiscal nos correntes

sistemas tributarios. Quando da andlise dos conhecidos impostos indiretos (ou de
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“‘mercado”), tem-se como ator o contribuinte de fato, diverso do de jure, e a
capacidade contributiva manejada de maneira imperfeita (COELHO, 2007, p. 75).
Quando ha ofensa direta ao principio da capacidade contributiva do cidadao,
a imposicao tributaria se opde ao que se considera ‘razoavel” (RODRIGUES, 2007,
p. 202). Ou seja, toda carga tributaria que ultrapassa o principio da razoabilidade,
considerado o patrimdénio econbmico e financeiro do contribuinte, de forma a
restringir ou impedir o desenvolvimento de atividades e a cidadania, pode assumir
caracteristicas de confisco.
Luciano Amaro afirma que essa equivaléncia na apreciacao de um possivel
tributo confiscatério sera dirigida ao intérprete e ao julgador:
O principio da wedagcdo de tributo confiscatério ndo € um preceito
matematico; € um critério informador da atividade do legislador e €, além
disso, preceito dirigido ao intérprete e ao julgador, que, a vista das

caracteristicas da situacdo concreta, \erificardo se determinado tributo
invade ou ndo o territério do confisco. (AMARO, 2011, p. 168)

Em postura semelhante, Ricardo Torres (apud AMARO, 2011, p. 168):

Ricardo Lobo considera a wedacdo de confisco como uma imunidade
tributaria da parcela minima necesséaria a sobrevivencia da propriedade
privada, 0o que importaria dizer que o confisco equivaleria & extingdo da
propriedade; reconhece, porém, esse autor, que inexistindo possibilidade
prévia de fixar os limites quantitativos para a cobranca ndo confiscatéria, a
definicdo concreta de confisco ha de pautar-se pela razoabilidade.

Uma relevante e pertinente consideragcado acerca da capacidade contributiva e
aregra da seletividade tributéria é tracada:
Tornar-se-ia muito dificil, sendo impossivel, graduar o imposto sobre
produtos industrializados ou sobre operagdo de circulagdo de mercadorias
de acordo com a capacidade econémica da pessoa que adquire o produto
ou a mercadoria para o consumo. Por isso, a Constituicdo Federal,
seguindo a melhor doutrina, fala em pessoalidade sempre que possivel e
estabelece em substituicdo o principio da seletividade para o Imposto sobre
Produtos Industrializados e para o Imposto sobre Operacfes de Circulacdo

de Mercadorias e Senigos nos arts. 153, 83° | e 155, §2°, Ill. (BALEEIRO,
2010, p. 1097)

H& sempre um eminente risco no manejo da dosagem da carga tributaria, isto
€, nas “adequadas” propor¢des da medida levada a termo para a implementacao
concreta da norma tributaria. Frisa Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 97) que o
desvelo na escolha da base de calculo e no emaranhado de norma que dispde
técnicas para sua apuracao nas ocorréncias da vida cotidiana, ndo se esquecendo,

é claro, da exorbitancia na estipulacdo de aliquotas, procedimentos de cunham por
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transparecer os abusos do legislador ou autoridade do poder executivo, logo no
inicio de um exame mais apurado e critico.

E o caso das aliquotas menos onerosas do ICMS e IPI. Pressupfe-se que o
contribuinte de fato, o de menor renda, consome artigos essenciais tdo somente a
uma existéncia meramente sofrida; assim, isencdes sdo concedidas e aliquotas

atenuadas.

3.3.2 Seletividade

Ao examinar 0s parametros conceituais de uma analise politico-socioldgica da
dominacado, Claus Offe conclui que as solucbes das controversas resultam da
tentativa de reconstruir a dominacao politica como dominacdo de classe. E ainda,

em relacdo ao estudo conceitual da seletividade, tem-se que:

A escolha desse critério para a definicdo do carater classista de dominacéo
politica acarreta a questdo metodolégica de como determinar
conceitualmente a “seletividade” da dominagado politica (em sua dupla
funcdo). Formalmente, o0 conceito de seletividade se refere a uma
configuracdo de regras de selecdo que operam a) pela atualizacdo de
apenas um setor num conjunto de possiveis resultados e b) pela producéo
de uma homogeneidade ou consisténcia nos acontecimentos atualizados.
Poderiamos dizer, de forma simplificada, que seletividade é a restricdo ndo-
aleatdria (isto é, sistemética) de um espac¢o de possibilidades.

Este conceito de seletividade foi explorado para a andlise de sistemas de
dominacdo politica especialmente nos trabalhos de Schattchneider e
Bachrach/Baratz, assumindo, assim, numa discussdo que perdura desde o
inicio dos anos 60, a heranca da critica baseada no conceito de “elites”
pluralistas, da Escola de Mills.

Mecanismos de selecdo, institucionalmente arraigados, podem ser
identificados analiticamente no sistema politico em pelo menos quatro niveis
— estrutura, ideologia, processo e repressdo. Eles constituem um sistema de
filtros, um anteposto ao outro, cujo resultado, ou seja, atos soberanos
concretos e processos politicos, ¢é determinado pelas operacdes
cumulativas de selegéo deste sistema. (OFFE, 1984, p. 151)

Em outro contexto, em importante interlocu¢cdo, o mesmo autor observa a
seletividade como o modo de atuacao das regras de excluséo:

O conceito de Seletividade, que desempenhara um papel importante na

discussdo que se segue, necessita de esclarecimento. Se partimos da

imagem figurada de um “processo de selegdo”, gerador de ocorréncias,

estamos indicando que se trata de uma configuracdo de regras de excluséo
institucionalizadas. (OFFE, 1984, p. 147)

A conducéo e a politica econdbmica adotada refletem diretamente no @mbito

tributario do Estado, seja através da edicao de leis ou de atos administrativos. Nao
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h& mais discussao acerca de um planejamento inserido nos programas dos regimes
democraticos (RODRIGUES, 2007, p. 202). A discussao fica restrita a se
determinada diretriz serd ou ndo conciliavel com os mandamentos constitucionais,
tendo em vista os direitos e garantias fundamentais.

Discorrendo sobre a seletividade, Aliomar Baleeiro (2003, p. 347) relata que o
termo apareceu no texto da Constituicdo de 1969, em seu art. 21, § 3°, advindo da
Emenda n° 18/65, de onde se transcreveu o CTN. Assim, o autor afirma que as
Constituicdes que antecederam a de 1969 ndo possuiam tal previsdo expressa na
legislacdo ordinaria. O dispositivo do art. 48 do CTN, que menciona a seletividade
tributéria, traz em seu texto a discriminacdo ou sistema de aliquotas diferenciadas
por tipos de mercadorias comercializadas.

Observa Gustavo Mello (2011, p. 424) que uma das finalidades da

Constituicao de 1988, relativa a matéria tratada, é de que:

Podemos antecipar uma conclusdo de que os tributos sdo cobrados para
restringir a demanda doméstica contrapondo-se a expanséo dela decorrente
de gastos gowernamentais, evitando a inflacdo e, principalmente para
realizar a equidade ou justica fiscal, impedindo que contribuintes de renda
mais baixa suportem encargos tributarios relativamente mais elevados do
gue os de renda mais alta.

A seletividade® tributaria é vista como forma de efetivacido do postulado da
capacidade contributiva de determinados tributos indiretos. Eduardo Sabbag (2011,
p. 183) afirma que o postulado da capacidade contributiva sera confrontado por meio
da aplicacédo da chamada técnica da seletividade, uma forma de implementacéo da

extrafiscalidade na tributacao:

Mais do que isso, apresenta-se a seletiidade como uma inafastawel
expressdo de praticabilidade na tributacdo, inibitéria da regressividade, na
medida em que se traduz em meio tendente a tornar simples a execugéo do
comando constitucional, apresentavel por meio da fluida expressdo “sempre
que possivel”’, constante do art. 145, § 1°, CF. A seletividade mostra-se,
assim, como o “praticavel” elemento substitutivo da recomendada
pessoalidade, prevista no citado dispositivo, no dmbito do ICMS e do IPI,
como a solucdo constitucional de adaptacdo de tais gravames a realidade
fatico-social.

Como mais um meio de exteriorizacdo do postulado da capacidade
contributiva, a seletividade, prestigiando a utilidade social do bem e
informando, basicamente, dois impostos — o ICMS (o art. 155, §2° Ill, CF) e
o IPl (o art. 153, 83° |, CF) -, mostra-se como técnica de incidéncia de

6 Elencada na Constituicdo de 1988, a seletividade tributaria tem a finalidade de beneficiar os
consumidores finais, que sdo os que, verdadeiramente, suportam a carga econdmica do IPl e do
ICMS. Nessa esteira, advém a concepcdo da obrigatoriedade sobre produtos, mercadorias e
senicos essenciais tenha tratamento fiscal mais ameno, ja que o contribuinte adquirente, em regra,
ndo tem liberdade de escolha (CARRAZZA, 2002, p. 87).
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aliquotas que variam na razdo direta da superfluidade do bem (maior
aliquota — bem mais desimportante) ou, em outras palawas, na razao
inversa da essencialidade (ou imprescindibilidade) do bem (maior aliquota —
bem menos essencial). Portando, ICMS e IPI| detém seletividade.

Tratando do estudo dos tributos seletivos e ndo seletivos, Luciano Amaro
(2011, p. 113) esclarece que os tributos tidos como ‘seletivos’ tém as suas “aliquotas
graduadas para onerar mais gravosamente os bens essenciais (supérfluos, de luxo,
ou de consumo santuario)”, e de maneira mais leve os bens essenciais, que em
razAo da essencialidade podem ficar na area da n&o incidéncia. E o caso do Imposto
sobre Produto Industrializado (IPI). Atenta-se, assim, para a maior ou menor
essencialidade do bem, tépico que sera abordado na sequéncia deste trabalho.

N&o de forma diferente da doutrina majoritaria brasileira, Amaro (2011, p. 113)
sustenta que “os ndo seletivos abstraem, em regra, essa preocupacio. E o que se
da com o ICMS, por exemplo, embora ele possa, por excec¢ao, atuar seletivamente”.

Seguido das prescricbes constitucionais, é possivel compreender o objetivo
da flexibilidade de que dispée o Poder Executivo ao tratar das aliquotas,
prescindindo da aquiescéncia do Poder Legislativo. Tais impostos possuem
caracteristicas de extrafiscalidade, uma importante ferramenta financeira colocada a
disposicao do Estado a fim de estimular, direcionar e coibir condutas, uma vez que a
consecucao da finalidade ndo é meramente arrecadatoria.

Aliomar Baleeiro (2003, p. 347), com a devida atualizacdo de Misabel Derz,
entende que o dispositivo em questao € programatico, sustenta que fica a autoridade
publica ou legislador a recomendacao da aplicacéo da seletividade, sujeitando-se a
pura discricionariedade do representante publico. Confia e acredita que a autoridade
publica fard a selecdo dos produtos essenciais, bem como a mensuracdo das
aliquotas incidentes.

A transcricdo do texto abaixo € de suma relevancia para os estudos aqui
empreendidos, uma vez que expde uma postura dogmatica recorrente e repetida

pela maioria da doutrina brasileira ao longo dos séculos:

Praticamente, trata-se de dispositivo programético, enderecado ao
legislador ordinario, recomendando-lhe que estabeleca as aliquotas em
razdo inversa da imprescindibilidade das mercadorias de consumo
generalizado. Quanto mais sejam elas necessarias a alimentacéo,
vestuario, a moradia, ao tratamento médico e higiénico das classes mais
numerosas, tanto menores devem ser. O discricionarismo honesto do
legislador, fiel ao espirito da Constituicdo, fard a selegcdo das
mercadorias e a relatividade das aliquotas. (BALEEIRO, 2003, p. 348, grifo
Nosso).
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Sacha Calmon Coélho (2007, p. 75) complementa o tema com uma
observacédo critica a exacao fiscal, afirmando que “ocorre que tanto compra feijao
José da Silva quanto Ermirio de Moraes, com rico industrial se beneficiando dos
favores pensados a José”. E continua, “em compensagado José ndao consome
champanha ou caviar, cujas aliquotas s&o altas [...]”. O mesmo autor sustenta que o
principio da capacidade contributiva juntamente com outros tantos principios, tais
como o da igualdade e generalidade, podem operar a favor do “controle politico e
jurisdicional da tributagdo pervertida ou das perversbes da extrafiscalidade”
(COELHO, 2007, p. 75).

Roque Carrazza (2002, p. 84), citando Geraldo Ataliba, depois de mencionar
Pontes de Miranda, Victor Nunes Leal, Rui Barbosa, Araujo Castro, Cooley,
Zanobini, e Giuseppe Chiarelli, faz o seguinte questionamento:

Ora, como deixar de reconhecer carater juridico a uma disposicdo
constitucional? Na pior das hipdteses a disposicdo constitucional mais
abstrata e vaga possui, no minimo, a eficacia paralisante de todas as
normas inferiores, se contrastantes com seu sentido, bem como
determinadora de importantissimas consequéncias na compreensdo do
contexto constitucional e de cada disposicdo que o integra, bem como

determina relevantes consequéncias exegéticas, relativamente a todo o
sistema normativo (incluidas as leis ordinarias e normas inferiores).

Procurou-se tratar o tema da seletividade de maneira que ndo se repetissem
as definicbes e consideracdes dadas pelos mais renomados autores. Importou
apresentar as breves consideracfes dadas por escritores classicos, até as dos mais
recentes na dogmatica nacional.

Assim, nota-se que, ao tratar da seletividade, os autores replicam e pouco
polemizam questdes relativas a matéria. Nos parametros tracados por este trabalho,
os doutrinadores ndao esbocam uma discusséao acerca dos critérios informadores no

gual autoridade se ampara.

3.3.2.1 A seletividade tributaria: debate sobre regra e principio

Diante do sentido das normas programaticas, e da continuidade da pesquisa
aqui desenwvolvida, € imperioso citar os estudos de J. J. Canotilho (2003, p. 1176-

1177) a respeito do tema, discorrendo sobre “norma-tarefa”, “norma-fim” e “norma

programa”:
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Precisamente por isso, e marcando uma decidida ruptura em relacdo a
doutrina cléssica, pode e dew falar-se da “morte” das normas
constitucionais programaticas. Existem, € certo, normas-fim, normas-
tarefa, normas-programa que <impdem um actividade> e <dirigem>
materialmente a concretizag@o constitucional. O sentido destas normas nao
€, porém, o assinalado pela doutrina tradicional: <simples programas>,
<exortacbes morais>, <declaragdes>, <sentencas politicas>, <aforismos
politicos>, <promessas>, <apelos ao legislador>, <programas futuros>,
juridicamente  desprovidos de qualquer \inculatiidade. As <normas
programaticas> é reconhecido hoje um valor juridico constitucionalmente
idéntico ao dos restantes preceitos da Constituicdo. Nao dewe, pois, falar-se
de simples eficacia programética <ou directiva), porque qualquer norma
constitucional deve considerar-se obrigatéria perante quaisquer 6rgdos do
poder politico (Crisafulli).

Mais do que isso: a ewentual mediacdo concretizadora, pela instancia
legiferante, das normas programaticas, ndo significa que este tipo de
normas careca de positividade juridica autbnoma, isto é, que a sua
normatividade seja apenas gerada pela interpositio do legislador; é
positividade das normas-fim e normas-tarefa (normas programaticas) que
justifica a necessidade da intervencdo dos érgdos legiferantes.

Concretizando melhor, a positividade juridico-constitucional das normas
programaticas significa fundamentalmente:

(1) Vinculagdo do legislador, de forma permanente, a sua realizacdo
(imposicao constitucional);

(2) Vinculacdo positiva de todos oOrgdos concretizadores, devendo estes
toma-las em consideragdo como directivas materiais permanentes, em
qualquer dos momentos da actividade concretizadora (legislacéo,
execucao, jurisdicao);

(3) Vinculagdo, na qualidade de limites materiais negativos, dos poderes
publicos, justificando a ewentual censura, sob a forma
inconstitucionalidade, em relacdo aos actos que as contrariam.

Relevante mencionar, ainda, as diferencas entre regras e principios, tracadas

por J. J. Canotilho (2003, p. 1160), elencando critérios de uma empreitada

complexa:

Saber como distinguir, no ambito do superconceito norma, entre regras e

principios, € uma tarefa particularmente complexa. Vérios sdo os critérios

sugeridos.

a) Grau de abstracdo: os principios sdao normas com um grau de
abstracdo relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem
uma abstraccéo relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade: na aplicagdo do caso concreto: o0s
principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediacdes
concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as regras sao
susceptiveis de aplicagcéo directa.

c) Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza estruturante ou com um papel
fundamental no ordenamento juridico devido a sua posicao hierarquia
no sistema de fontes (ex,: principios constitucionais) ou a sua
importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex.: principio do
Estado de Direito).

d) <Proximidade> da ideia de direito: os principios sdo <standards>
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de <justica>
(Dworkin) ou na <ideia de direito> (Larenz); as regras podem ser
normas vinculativas com um contelldo meramente funcional.
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e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de regras, isto
€, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras
juridicas, desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética
fundamentante. (CANOTILHO, 2003, p. 1160-1161)

Para Fausto Morais e André Trindade, se tornou corriqueiro na doutrina
nacional estabelecer a diferencas entre regras e principios, lembrando de que o
Direito brasileiro “tem se mostrado receptor do desenvolvimento tedrico feito por
Robert Alexy ao reconhecer aos Direitos Fundamentais a condicdo estrutural de
regras e principios” (MORAES; TRINDADE, 2012, p.147).

No que tange ao estabelecimento das diferencas de principios e regras pela
dogmatica, os autores expéem uma questao:

Ocorre que, ao reproduzir tal classificacdo de maneira acritica, mantém-se o
velho problema positivista, seja kelseniano ou hartiano, relativo a delegacéo
de poderes ao intérprete para que este, ante 0 seu subjetivismo, confira um

sentido préprio as normas juridicas, levando em conta as percepgles e
representacfes do sujeito (MORAES; TRINDADE, 2012, p. 148).

Para Canotilho, principios constitucionais impositivos integram todos os
principios que submetem os 6rgdos do Estado, inclusive ao legislador, a pratica de
fins e a execucdo de politicas publicas de Estado. Assim, “s&o tidos como principios
dindmicos, prospectivamente orientados” (CANOTILHO, 2003, p. 1166). Vistos
dessa forma, “estes principios designam-se, muitas vezes, por <preceitos
definidores dos fins do Estado>, <principios directivos fundamentais>, ou <normas
programaticas, definidoras de fins ou tarefa” (CANOTILHO, 2003, p. 1167).

No que tange aos principios, Canotilho (2003, p. 1255) lembra que:

Principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com as possibilidades facticas e juridicas. Os principios
ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de <tudo ou nada>;

impdem a optimizagdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta
a <reserva do possivel>, factica ou juridica.

Nas pesquisas sobre as concepc¢des de regras e principios, importante citar a

leitura feita por Canotilho (2003, p. 1255) no que diz respeito as regras:

A distingéo feita atrds entre regras e principios é particularmente importante
em sede de direitos fundamentais. Regras — insista-se neste ponto — séo
normas que, verificados determinados pressupostos, exigem, proibem ou
permitem algo em termos definitivos, sem qualquer excepgdo (direito
definitivo).

Recorrendo a obra de Robert Alexy (2008, p. 91), “Teoria dos Direitos

Fundamentais”, para alguns apontamentos acerca dos principios e regras, o autor
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sustenta que, se uma regra possui validade, ela deve ser aplicada, seguindo
exatamente aquilo que ela dispde.” Ou seja, as regras determinam quais sdo as
condicOes faticas e juridicas para sua aplicacao, de tal modo que a circunscri¢do de
aplicacdo de tais regras é fixada de forma preestabelecida. Assim, esse tipo
normativo teria sua fundamentacéao racional pela simples mencédo a sua positivacdo
constitucional. Valida a norma, dever-se-ia, por vigor do esquema im perativo, fazer
exatamente aquilo disposto pela regra (MORAES; TRINDADE, 2012, p. 151).

A realizacdo dos principios juridicos ndo se daria da mesma forma que as
regras. Segundo Alexy (2008, p. 90), enquanto a aplicacéo das regras mantém a sua
apreensdo com as condicfes faticas, os principios envolveriam questbes faticas e
juridicas. Dessa sorte, a aplicacdo dos principios juridicos deveria considerar 0s
demais principios e regras possivelmente envolvidos na apreciacdo de um caso
concreto.

Na linha do citado autor, 0 caso concreto forneceria elementos faticos para
gue se determinassem as condi¢cdes nas quais um determinado principio deveria
preponderar ou preceder o outro. Dessa forma, Alexy (2008, p. 96) entende que as
relacbes de precedéncia serviriam para firmar condi¢cdes pelas quais um principio
deveria prevalecer sobre o outro®. Esse exercicio redundaria em uma regra juridica
atrelada ao texto constitucional e, assim sendo, ndo poderia ser violada (ALEXY,
2008, p. 98).

No Direito Tributario, essa discussado gera repercussdes importantes. Em
sentido diverso do abordado nesta pesquisa, Sacha Calmon Coélho (2007, p. 75)
afiram, em um de seus artigos, que “quando o principio € constitucional a sua
aplicacao é obrigatoria. Deve o legislador acata-lo, e o juiz adaptar a lei ao principio
em caso de desrespeito legislativo”.

Contundo, verifica-se nos estudos realizados, que o imperativo do ‘principio’
no que tange a tematica da seletividade tributaria ndo € de aplicagdo obrigatoria.

Pelo contrario, sua aplicacdo € condicionada a critérios indeterminados, néo

7 Por outro lado, Robert Alexy sustenta que, ao identificar que a proposicdo de direito fundamental
apresenta indeterminacdo semantica, o que certamente dificulta o entendimento do seu ambito
normativo, seria necessario outro tipo de metodologia para identificar qual das hipéteses normativas
deweria ser considerada (MORAES; TRINDADE, 2012, p. 151).

8 Alexy (2008, p. 141) desenwolve o conceito de principio como comandos a serem otimizados a partir
de diferentes condi¢cbes faticas e juridicas, estabelecendo conexdo direta com a concepgdo que
possui da linguagem juridica. Neste contexto, a pergunta pelos principios seria proposta a partir de
uma indeterminagdo semantica do texto constitucional, o que conduzira a necessidade de
hierarquizacdo de diferentes critérios de valoragdo juridica colidentes entre si.
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passiveis de fiscalizacdo, conduzidos pela autoridade publica sob a égide da

oportunidade, conveniéncia e sapiéncia.

3.3.2.2 Disposicéo e operacionalizacdo do Sistema Tributario Nacional

No dispositivo do art. 153, 8 1°, da Constituicdo brasileira de 1988, constam
quatro impostos de competéncia federal que poderdo ter suas aliquotas acrescidas
ou reduzidas por ato do Poder Executivo Federal, o que se da ordinariamente por
decreto presidencial ou portaria do Ministro da Fazenda. Séo eles: Imposto sobre a
Importacédo (ll); Imposto sobre Exportacdo (IE); Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) e Impostos sobre Operacdes de Crédito, Cambio e Seguros
(IOF) (SABBAG, 2011, p. 73).

Entende Luciano Amaro (2011, p. 171) que certos impostos possuem
caracteristica constitucional pela indicagéo de principios que ndo se aplicam, como
regra, a totalidade dos impostos. E assim menciona a caracteristica do Imposto
sobre Produtos Industrializados:

Trago caracteristico do IPl é a seletividade em fungéo da essencialidade do
produto (art. 153, § 3° I), o que dirige as maiores aten¢cBes desse imposto

para bens suntuosos ou supérfluos, e tende a afasta-lo ou atenua-lo no
caso de produtos essenciais. (AMARO, 2011, p. 171)

Para Luciano Amaro (2011, p. 172), “a seletividade, obrigatéria para o IPI, &
permitida em relagdo ao ICMS (art. 155, § 2°, Ill)”, interpretacdo dada por ele ao
Cadigo Tributario Nacional.

Como bem lembrado por Mauricio Valle (2013, p. 10477), “n&o € o imposto
que é seletivo, e sim o sistema de aliquotas”. O fato € que o legislador constitucional
constrangeu o legislador ordinario a observancia da seletividade em fungcéo da
essencialidade, ao instituir o IPI.

Replicando a dogmatica patria, Sabbag, cuja obra € muito utilizada como
manual de Direito Tributario em cursos de graduacdo e de concursos publicos,
sustenta que a seletividade do ICMS € facultativa, afirmando que é posicéo
dominante na doutrina, enquanto a seletividade do IPI é obrigatoria. O citado
tributarista reafirma a postura de que “nesses impostos seletivos (ICMS e IPI), a

capacidade contributiva sera concretizavel ndo apenas do ponto de vista pessoal-
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individual, mas também do ponto de vista objetivo-genérico” (SABBAG, 2011, p.

184). Por fim, assevera:

Quanto a esse tema, entendemos que a obrigatoriedade da técnica nos
parece ser a Unica exegese aceitavel, vindo ao encontro da necessaria
justica tributaria, alcancawel pela via de tributacdo em cotejo com a
essencialidade do bem. (SABBAG, 2011, p. 185)

De modo geral e raso, os tributos séo ferramentas de fiscalidade, que servem
precipuamente, para cunhar dinheiro aos cofres publicos.

Desta forma, a seletividade no referido imposto federal e estadual € imposta.
Ou seja, obedecendo as diretrizes constitucionais, esses tributos devem ser
seletivos, em fungdo da essencialidade do produto industrializado (IP1), ou mesmo
das mercadorias ou servicos (ICMS) (CARRAZZA, 2002, p. 85).

Reafirmando a posicao doutrinéria, Carrazza (2002, p. 85-86) desenvolve:

Estamos confirmando, destarte, que o IPlI e o ICMS devem ser utilizados
como instrumentos de ordenagéo politico-econémica, estimulando a pratica
de operagdes (com produtos industrializados ou mercadorias) ou seni¢os
havidos por necessérios, Uteis ou conwenientes a sociedade e, em
contranota, onerando outros que ndo atendam tdo de perto ao interesse
coletivo. Exemplificando, é por isso que em algumas opera¢cfes com
produtos industrializados supérfluos as aliquotas aplicadas ao IPlI séo
extremamente elevadas, e em outras, com produtos industrializados
essenciais, ndo ha incidéncia da exacdo (isen¢do ou aliquota zero), ou,
quando pouco, as aliquotas baixam para patamares minimos.
Acrescentamos que a seletividade, quer no IPI, quer no ICMS, podera ser
alcancada com o emprego de quaisquer técnicas de alteragcdo quantitativa
da carga tributaria: sistema de aliquotas diferenciadas, variagdo de bases
de célculo, criagdo de incentivos fiscais etc.

Especificamente tratando do tema da seletividade do ICMS, Aliomar Baleeiro

(2003, p. 408), com a devida atualizacao de Misabel Derzi, explana:

A boa doutrina ensina que, nos sistemas juridicos em que se consagra o
principio da igualdade e da capacidade econdmica, a seletividade impde-se.
E que nos impostos que repercutem no consumidor, como € o caso do
ICMS, tornar-se-ia muito dificil, sendo impossivel, graduar o imposto sobre
produtos industrializados ou sobre operacfes de circulacdo de mercadorias
de acordo com a capacidade econémica da pessoa que adquire o produto
ou a mercadoria para 0 consumo (que afinal é quem suporta o encargo
tributério). Alids, explica Moschetti, com olhos postos na Constituicéo
italiana, a qual também consagra o principio da capacidade contributiva,
gue a seletividade é obrigatéria sobre os bens ou senigcos de primeira
necessidade. A necessidade obriga. O consumidor é constrangido a
aquisicdo dos géneros necessarios a manutencdo da vida, inexistindo nisso
nenhuma liberdade de consumo.

O contrario acontece com o IPl e o ICMS, que devem obrigatoriamente ser

mecanismos de extrafiscalidade, corolario do que é disposto nos ja citados arts. 153,
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§ 3° |, e 155, § 2°, lll, da atual Constituicdo (CARRAZZA, 2002, p. 85). Essas
normas constitucionais se destacam, estabelecendo que tais impostos sejam
seletivos, uma vez que ndo estido concedendo uma mera faculdade ao legislador,®
mas, pelo contrario, estéo lhe determinando o dever inabalavel; de cujo cumprimento
a autoridade publica ndo se pode furtar.

Consolidando o entendimento de que € imperiosa a funcdo seletiva do
tributo,’ no caso do IPI e ICMS; sendo caracterizada a essencialidade do produto,
deverd a autoridade publica competente cumprir indubitavelmente a diretriz
constitucional, sob pena de rompimento de mandamento fundamental. Nesse
sentido, Roque Carrazza salienta:

Do exposto podemos concluir que toda e qualquer manipulacédo do IPI e do
ICMS que importe modificagdo ou variagdo do valor a pagar (quantum
debeatur) deve, sob pena de irremissivel inconstitucionalidade, ser
direcionada de modo a garantir-lhes o carater de impostos seletivos, em
fungdo da essencialidade dos produtos industrializados (no caso do IPI) ou
da essencialidade das mercadorias e senigos (no caso do ICMS). Qualquer
outro  objetivo  visado pelo legislador ordindrio que  importe

descaracterizacdo do IPl ou do ICMS como impostos seletivos viola esta
diretriz constitucional obrigatéria. (CARRAZZA, 2002, p. 87)

Aideia é clara quando se verifica que as operacdes realizadas com produtos
industrializados de primeira necessidade deverdo ser eximidas ou menos gravadas
na incidéncia do IPI do que os artigos considerados voluptuarios (CARRAZZA, 2002,
p. 86). O mesmo podera ser sustentado na ocasiao de incidéncia do ICMS no que
diz respeito as operacdes mercantis com produtos que acolhem a conhecida cesta
basica do trabalhador.

Na prética, é pelo manejo das aliquotas dos citados impostos que se obtém a
efetivacdo da seletividade. Dessa forma, o percentual atribuido ao IPl e ao ICMS

devera oscilar, para mais ou para menos, podendo chegar até zero, vide a

9 Na perspectiva do Estado Democratico de Direito, no que diz respeito as competéncias tributarias,
“sao exercidas pelo Poder Legislativo, formado pelos representantes do povo, a quem incumbe, via
de regra, a edicdo de leis, notadamente as leis tributarias. Até existem situacdes em que o Poder
Executivo exerce atividade legislativa, como ocorre, no caso brasileiro, como a possibilidade de
edicdes de medidas provisérias pelo Presidente da Republica, inclusive sobre a matéria tributaria
(artigo 62, “caput” e § 2°, da Constituicdo Federal), mas, mesmo nessas hipéteses, impbe-se a
ratificagédo, por lei, das medidas provisérias (artigo 62, § 3°, da Constituicdo Federal)’ (MUZZI, 2013,
p. 21).

10 “Ainda a respeito da seletividade, estamos convencidos de que ela alcanca igualmente as
embalagens que servem de “acessorios” aos produtos que, em atengdo a este principio, tenham
sido isentados de IPlI ou de ICMS. Melhor esclarecendo, as embalagens que acondicionam tais
produtos (lata, papelédo, plastico, poliuretano, madeira, isopor, papel aluminizado, papel celofane
etc.) — mesmo que submetidas a incidéncia destes tributos quando negociadas isoladamente —
devem, no caso, deles serem consideradas isentas, sob pena de restar anulado o beneficio
constitucional.” (CARRAZZA, 2002, p. 88-89)
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essencialidade dos artigos industrializados (CARRAZZA, 2002, p. 86). Aideia é que
0 aspecto econémico do IPIl e do ICMS tem que ser distribuido diversamente, de
acordo com a operacao ou prestacao que estiver sendo pretendida.

Assim, Aliomar Baleeiro ndo visualiza possibilidade de mensurar as aliquotas
de IPI e do ICMS de acordo com a capacidade econdmica de cada individuo que
venha a adquirir um bem. Haverd, segundo ele, possibilidade de auferir de alguma
forma a capacidade econémica em relacdo ao consumo de géneros e produtos
estabelecidos por premissas advindas da seletividade, sob as balizas da
essencialidade, argumentando que:

O fenbmeno, que estamos referindo, da transagcdo ou da repercussao
ocorrente nos impostos ditos “indiretos”, exigira um tratamento especial
frente aos dois principios que estamos pondo em contato e resolver-se-a,
exclusivamente, na seletividade de aliquotas ou na isencdo dos géneros de
primeira necessidade. E que a capacidade econdmica demonstrada por
guem tem aptiddo para 0 consumo, somente estd disponivel para o
pagamento de tributos, em se tratamento de consumo de géneros e
produtos de necessidade média, de luxo ou supérfluos. Como nos alerta F.
MOSCHETTI em relagdo as mercadorias essenciais para a manutengdo de
uma existéncia digna, decente (alimentagdo, westuario simples, certo
nimero de medicamentos etc.), cabe isengcdo obrigatéria pelo legislador.
(BALEEIRO, 2010, p. 1099)

Ainda tratando do tema aventado acima, tem-se acrescida a tematica da

capacidade contributiva, que, ja devidamente discorrida, assim é tratada:

A doutrina, de forma universal, costuma apontar a hipétese dos impostos
que séo suportados pelo consumidor final, como por exemplo de tributacé&o
objetiva. E o caso, como ja vimos, do IPl e do ICMS. Tornar-se-ia muito
dificil, sendo impossivel, graduar o imposto sobre produtos industrializados
ou sobre operacBes de circulagdo de mercadorias de acordo com a
capacidade econbmica da pessoa que adquire o produto ou a mercadoria
para o consumo (que, afinal, € quem suporta o encargo tributario).

N&o podendo conhecer os consumidores, em escala de milhdes, o
legislador, olhos postos no principio da capacidade contributiva, ao utilizar o
principio da seletividade, grava menos com o IPl os artigos essenciais.
Justica imperfeita, mas ainda justica, pois José compra agUcar tanto quando
Simonsen, pelo mesmo pre¢co pagando o mesmo IPl agregado ao prego.
Em compensagdo, José ndo compra caviar mais tributado. Em suma,
aclcar é essencial para todos em todo territério nacional. Para os pobres,
principalmente para eles, em qualquer regido do pais, o pre¢o do acUcar é
essencial. Para que o preco seja menor, o IPlI dewe ter aliquota zero
(isencdo). Ai a senentia do principio da seletividade. (BALEEIRO, 2003, p.
349)

No que diz respeitos aos limites da discricionariedade do legislador ordinario
na atual Constituicdo, importante a nota comentada por Misabel Derzi na obra de
Alimoar Baleeiro (2003, p. 348):
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Considerando, entretanto, os principios constitucionais que regem o imposto
sobre produtos industrializados, surgem questfes de alta indagagdo, em
especial se a instituicdo do IPI, de forma ndo seletiva, ou com objetivos
extrafiscais, é discricionariedade do legislador, ou ainda se o tratamento
legal diferenciado agride o principio da uniformidade dos tributos federais,
consagrado no art. 151, |I.

Ora, o principal critério de comparagdo, constitucionalmente adotado, que
permite agrupar os contribuintes em categorias essenciais a merecerem 0
mesmo tratamento legal € a capacidade econbmica, sendo wedada
quaisquer discriminagdo por razdo de raga, cor, sexo, origem, ocupacao
profissional ou funcéo exercida e localizagdo do contribuintes na Federagéo
(por Estado ou Municipio).

A pesquisa realizada acerca da seletividade, de acordo com essencialidade
da mercadoria, traz a tona o comodo discurso sobrevindo da autoridade pela
autoridade, em uma fala desordenada e ininteligivel, e assim, ocorrendo “como em
toda teoria conservadora, o risco € o da “superficialidade”, ao permitir que a teoria
nao critique os seus proprios pressupostos” (SOUZA, 2013, p. 174).

Trazendo importante reflexdo acerca do tema, ao tratar da efetividade como
realizacéo da finalidade da norma juridica, Marcelo Neves (2011, p. 47) discorre:

Formulando com outras palawas, pode-se afirmar que a eficacia diz
respeito a realizagdo do “programa condicional”’, ou seja, a concregdo do
vinculo “se-entdo” abstrata e hipoteticamente previsto na norma legal,
enquanto a efetividade se refere a implementagdo do “programa finalistico”
qgue orientou a atividade legislativa, isto é, a concretizagao do vinculo “meio-
fim” que decorre abstratamente do texto legal.

Especificamente quanto aos fins das normas juridicas, distinguem-se,
entdo, efetividade, inefetividade e antiefetividade de sua atuacdo. Uma lei
destinada a combater a inflacdo, por exemplo, serd efetiva quando a
inflacdo for reduzida relevantemente por forca de sua eficacia (obsenancia,
aplicacdo, execucdo, us0). Entretanto, o vinculo “se-entdo” previsto
abstratamente em uma lei antiiflacionaria pode estar sendo regularmente
concretizado nas relagdes sociais, sem que haja nenhuma modificacdo
significativa no aumento dos pregcos; tem-se, portanto, eficacia sem
efetiidade. H&4 também a possibilidade de a legislacdo antiinflacionaria
(para permanecer no exemplo) ser intensamente eficaz, mas provocar uma
relevante alta de precos, implicando, portanto, antiefetividade. (NEVES,
2011, p. 48)

Enfim, Neves (2011, p. 48-49) alerta que “a eficacia e a efetividade nao
esgotam o problemas dos efeitos da legislagdo. As normas legais produzem efeitos
indiretos ou latentes que poderdo estar vinculados ou ndo a sua efetividade e
eficacia”.

Nos trabalhos de André Medici (1991, p. 92), faz-se referéncia ao artigo

“Regulation theories in retrospect and prospect”,! de Bob Jessop, que realizou uma

11 Teorias de regulacdo em retrospectiva e perspectiva (traducéo livre).
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revisdo das abordagens regulacionistas de Estado, especificamente no que tange a

seletividade estratégica:
A questdo da seletividade estratégica pode ser entendida mediante a
analise de formas de dominacdo de classe permitidas por um dado sistema
de gowerno. A configuracdo especifica do Estado, sua estrutura
organizacional, seus aparatos e instituicbes, seus poderes e prerrogativas,
sua autonomia relativa e seu padrdo de dominacédo e subordinacdo sdo os
elementos que permitem conhecer melhor o seu leque de seletividade

estratégica. Mas do que isso, eles permitem sobredeterminar o tipo de
Estado capitalista e seu sistema de seletividade estratégica.

Transcorridos alguns pontos sobre a tematica da seletividade, imprescindivel
€ abordar, a seguir, a questao da essencialidade do produto passivel de incidéncia
tributaria. Enfim, no uso da seletividade tributaria ser4 necesséario a autoridade

competente determinar o grau da essencialidade do bem que deseja atingir.

3.3.3 Essencialidade

No decorrer dos ultimos anos, autores e pesquisadores atentos a temaéatica
tributaria e seus diversos reflexos sociais, evidenciam que o Estado brasileiro esta
cada vez mais atrelado financeiramente as classes de menor poder aquisitivo, com a
populagdo menos favorecida economicamente suportando, por vezes, uma elevada
tributacdo indireta, o que concorre para o incremento das desigualdades sociais
(SABBAG, 2011, p. 182). E o reflexo da concepcao tributaria vigente, que privilegia
onerar menos a renda e o patrimonio e gravar mais 0s bens e servi¢os.

O estudo sobre a tributacdo, bem como suas finalidades, deve considerar
toda a atividade do Estado na realizacdo de uma receita ou pela administracdo do
objeto arrecadado ou para posterior investimento (RODRIGUES, 2007, p. 203). De
outra forma, necessario se faz garantir os direitos do contribuinte estabelecidos pela
Constituicao, que servem de balizas ao poder de tributar.

A respeito da experiéncia juridico-tributaria, atesta-se que:

Para movimentar-se bem no dominio dessa realidade que comeg¢a com as
superiores disposi¢cdes constitucionais e vai ganhando corpo com o0s
atropelos do dia a dia, nas contendas administrativas e judiciais, é preciso
recolher as situagcfes contenciosas e examini-las com atengéo, preparando
0os caminhos adequados e montando os procedimentos juridicos mais

eficientes para fazerem valer os direitos que o ordenamento consagra.
(CARVALHO, 2011, p. 100)



52

A ideia de essencialidade, que é o critério de selecdo, esta atrelada a de
indispensabilidade ou, ainda, a de fundamentalidade (VALLE, 2013, p. 10475).

No mesmo sentido esclarecedor, De Placido e Silva, citado por Valle (2013, p.

10482), afirma que por essencial:

[...] entende-se tudo que é indispensavel, fundamental para a constituicio
de uma coisa, desde que sem a satisfacdo do que se exige, esta mesma
coisa ndo se constitui em esséncia, isto €, ndo se produz o que se quer que
ela seja.

Sobre a “nocéo de essencialidade”, Mauricio Valle pondera:

Nao ha davida, pela prépria diccdo do artigo 153, 83° |, da Constituicdo
Federal de 1988, acerca do critério de selecdo, qual seja, a essencialidade.
Entretanto, a mesma sorte ndo acompanha o intérprete na tarefa de
deswvelamento dos contornos dessa essencialidade. De fato, JOSE
ROBERTO VIEIRA enfatiza que o problema reside na identificagdo dos
“parametros da afericdo da essencialidade, a respeito dos quais, em termos
expressos, calou-se o Estatuto Maximo”.

E exatamente pelo fato de a Constituicdo n&o ter expressamente definido a
essencialidade que o trabalho do intérprete, no deswelamento do seu
sentido, torna-se de fundamental importancia. (VALLE, 2013, p. 10481)

Marcelo Liebhardt (2011, p. 125), mencionando o principio da essencialidade,

entende que:

O principio da essencialidade justifica a imposicdo de aliquotas diferentes
para diversos tipos de produtos, com aliquotas menores para 0s mais
necessarios. Ndo é admissivel que seja desconsiderada a essencialidade
dos medicamentos quando os preceitos dos proprios ordenamento
constitucional colocam o direito a saude a frente de qualquer outro interesse
arrecadatorio do governo.

E importante lembrar que a seletividade pode considerar ndo somente a

natureza da mercadoria ou produto, mas também sua finalidade (VALLE, 2013, p.

10488). A essencialidade, por sua vez, deve ser considerada a partir da

generalidade, sem se considerar a caracteristica pessoal dos sujeitos que
consumirdo o produto (VALLE, 2013, p. 10489).
Assim, indissociavel da essencialidade, a seletividade tributaria realizar-se-a

pela comparacdo entre as mercadorias ou produtos, como ja discutido no topico

anterior. O entdo legislador, “no momento da eleicdo dos negdcios juridicos

tributaveis, compara os produtos que séo seus objetos, e, diante disso, atribui-lhes
aliquotas diferengadas” (VALLE, 2013, p. 10479).
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Se a lei isentar os géneros de primeira necessidade,” ou seja, bens para os
quais ndo ha liberdade de escolha, constitucionalmente é permitido que se eleve
substancialmente a carga tributaria que sobrepfe aos produtos e servicos,
supérfluos ou de luxo, e assim, “seus efeitos sao de mera redugéo de mercado e do
campo de abrangéncia dos consumidores” (BALEEIRO, 2003, p. 349).

Havera desoneracdo de tais impostos indiretos nos bens tidos como
essenciais (alimentacdo, medicamentos, vestuarios, etc.). De modo avesso,
onerarem-se mais gravosamente o0s artigos considerados supérfluos, como
perfumes, bebidas, cigarros, entre outros. Em sintese, oneram-se as mercadorias
dispenséveis, gravam-se a maior os “produtos de consumo restrito, isto &, o
supérfluo das classes de maior poder aquisitivo” (SABBAG, 2011, p. 183).

Ao tratar da essencialidade do produto, no ja citado art. 48 do Cddigo
Tributario Nacional, h4 um ajustamento do produto a vida do maior niumero dos
habitantes do pais®® (BALEEIRO, 2003, p. 348). Nota-se que Baleeiro diz da
existéncia civilizada de “toda” sociedade, “as mercadorias essenciais a existéncia
civilizada deles devem ser tratadas mais suavemente, ao passo que as maiores
aliquotas devem ser reservadas aos produtos de consumo restrito, isto €, supérfluo
das classes de maior poder aquisitivo” (BALEIIRO, 2003, p. 348, grifo nosso). E,
assim, continua o autor:

[...] Geralmente, sdo artigos mais raros e, por isso, mais caros. Do ponto de
vista econbmico, a norma inspira-se na utilidade marginal. Do ponto de vista
politico, reflete as tendéncias democraticas e, até mesmo socialistas, do

mundo contemporaneo, no qual os paises civilizados seguem orientacéo
idéntica. (BALEEIRO, 2003, p. 348, grifo nosso).

12 “Alids, os géneros alimenticios estdo, de forma universal, caracterizados como bens de primeira
necessidade. Explica Jean Jacques Philippe que a Franga continental conta com trés aliquotas no
imposto sobre o valor agregado (TVA ou IVA): a normal, de 18,6%; a reduzida, de 5,5%, e a
especial, de 2,1%. Tais aliquotas foram simplificadas, por forca da necessidade de harmonizacdo da
unidade europeia. A Diretriz n°® 92/77, de 19.10.1992, permite manter uma ou duas aliquotas
reduzidas sobre uma lista de bens e senigos figurando em anexo a diretriz. As aliquotas reduzidas
atuais dizem respeito, em geral, a produtos e senigcos de primeira necessidade ou de carater social
pronunciado, [...] Como se pode observar, embora nas Constituicdes dos paises europeus nao
encontremos a consagracao do principio da seletividade em funcdo da essencialidade dos produtos,
como temos literalmente proclamado na nossa, a Comunidade Européia Unificada estabelece
aliquota reduzida para produtos essenciais a alimentagdo humana como o agucar’ (BALEEIRO,
2003, p. 350).

13 “Na Constituicdo de 1946, o principio era expresso numa disposicdo geral, o art. 202, que
estabelecia, sempre que possivel, a preferéncia pelos tributos pessoais e graduados pela
capacidade econémica dos contribuintes. O art. 48 contém, a nosso ver, também uma diretriz de
interpretagdo, segundo a ratio juris. Todavia, o critério seletivo € o discricionarismo do
legislador ordinario” (BALEEIRO, 2003, p. 348, grifo nosso).
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Partindo da compreenséo da essencialidade do bem, a seletividade tributaria
€ atendida quando realizado um processo de comparacao entre produtos sobre 0s
quais incidem IPl e ICMS. Lembra Roque Carrazza (2002, p. 86) que “nunca,
evidentemente, discriminando-se contribuintes, em funcao de raca, sexo, ocupacgéo
profissional, local em que exercem suas atividades etc.”, sob pena de violarem os
arts. 5°, 1, e 150, Il, ambos da Constituicao brasileira de 1988.

Outros tantos doutrinadores repetem simplesmente o que é reproduzido
durante décadas pelos estudiosos do Direito Tributario. Fato € que o tema é
ardiloso, carece de marcos distintos, que possibilitem orientar o tragcado da linha

diviséria acerca da seletividade, vista a essencialidade do bem .**

3.3.4 Extrafiscalidade

Nos estudos dogmaticos da funcéo social dos tributos, os termos fiscalidade,
extrafiscalidade e parafiscalidade sédo signos corriqueiramente empregados no
discurso da ciéncia do Direito, no intuito de representarem valores finalisticos que a
autoridade legislativa emprega na lei tributaria, manipulando as categorias juridicas
postas a sua disposicdo. Sao raras as demonstracdes de lastro no direito positivo
vigente, tratando-se de construcbes puramente dogmaticas (CARVALHO, 2011, p.
97). O modo como se efetiva a instrumentalidade juridico-tributaria € o meio que
identifica o gravame em uma das trés caracteristicas funcionais/sociais do tributo.

Assim, nos trabalhos de Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 104), tem-se a
caracteristica de fiscalidade do tributo:

Fala-se, assim, em fiscalidade sempre que a organizacéo juridica do tributo
denuncie estarem o0s objetivos que presidiram sua instituicdo, ou
gowernantes de certos aspectos da sua estrutura, wltados ao fim exclusivo
de abastecer os cofres puablicos, sem que outros interesses — sociais,

politicos ou econémicos - interfiram no direcionamento da atividade
impositiva.

Quanto a sua natureza, no campo da funcao social do tributo, existem tributos
gue se caracterizam por expedientes extrafiscais. No entanto, outros tributos tendem
a um viés fiscal. Para Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 104), ndo h& entidade

tributaria que possa ser definida como “pura”, isto é, no sentindo de realizar s6 a

14 Quando se opera a discussédo do tema da superfluidade do bem, se prowocado, o Poder Judiciario
poderd declarar se uma determinada mercadoria € ou ndo supérflua, ndo restrita tal tarefa, com
exclusivismo, ao legislador.
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fiscalidade, ou, unicamente a extrafiscalidade. Ambos os objetivos convivem de
forma harmoénica no mesmo dispositivo legal, sendo que, por vezes, um predomina
sobre o outro.

Especificamente a respeito da caracteristica extrafiscal na aplicagdo do

principio da seletividade, tem-se que:

A extrafiscalidade consiste na utilizacdo da exacdo para fins regulatérios,
pois pode senir de instrumento para implementacdo de politicas
monetarias, econdmicas, de comércio exterior, de incentivo a producdo de
determinados setores etc. Vale dizer, serve de instrumento para o controle e
intervencdo de setores da economia nacional. (PIERROTTI JUNIOR;
WAMBIER, 2007, p. 139)

Na atualidade, a experiéncia juridica demonstra o descuido na elaboracao do
texto legislativo de um tributo, que vem repleto de inequivocas providéncias no
anseio de privilegiar situacdes, tidas como social, politica e economicamente
valiosas, as quais a autoridade legislativa dispensa tratamento mais condescendente
ou menos gravoso (CARVALHO, 2011, p. 104). Esse manejo de disposicdes

juridicas na configuracdo dos tributos, com a finalidade de perseguir objetivos

7

alheios aos naturalmente arrecadatérios, é conhecido por extrafiscal ou
extrafiscalidade.

Durante os Ultimos séculos, a extrafiscalidade assumiu o papel de
imprescindivel instrumento da autoridade publica no manejo, bem como na
promoc¢do e desenvolvimento econdmico, em oposicao as desigualdades sociais.

Nessa esteira, tem-se que:

O exercicio do poder de tributar €, sem divda alguma, politico, estando,
portanto, sujeito mais a fatores politicos que econdmicos. E uma questéo de
opcao politica por determinada técnica de tributagao.

[...] é inegavel o cardter politico da tributagdo. A escolha por uma ou outra
técnica é eminente politica e inspirada na luta de classes, do ponto de vista
do seus efeitos sobre a reparticdo dos encargos e redistribuicdo da renda
nacional.

A politica fiscal € uma opg¢éao politica de quem exerce o poder soberano. De
acordo com esta, determinados comportamentos sdo incentivados pela
concessdo de isencbes, pela previsdo constitucional de imunidades, ou
coibidos por uma grande carga tributaria. (ARAUJO, 1996, p. 331)

A respeito dos estudos da extrafiscalidade, citando Aliomar Baleeiro, Vargas
(2011, p. 817) observa que:

Na 6tica de Aliomar Baleeiro costuma-se denominar extrafiscal o tributo que
ndo almeja, prioritariamente, prover o Estado de meios financeiros para seu
custeio, antes visa ordenar a propriedade de acordo com a sua funcéo
social ou intenir em dados conjunturais ou estruturais da economia. O
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ordenamento juridico, a doutrina e a jurisprudéncia tem reconhecido ao
legislador  tributario a faculdade de estimular ou desestimular
comportamentos, de acordo com os interesses prevalentes da coletividade,
por meio de uma tributagdo progressiva ou regressiva, ou de concessdo de
beneficios e incentivos fiscais.

O Direito Tributario, como instrumento de politica econémica e social, traca

balizas para a denominada extrafiscalidade. Nesse sentido discorre Casalta Nabais:

A extrafiscalidade traduz-se no conjunto de normas que, embora
formalmente integrem o direito fiscal, tem por finalidade principal ou
dominante a consecucdo de determinados resultados econémicos ou
sociais através da utilizacdo do instrumento fiscal e ndo a obtencdo de
receitas para fazer face as despesas publicas. Trata-se assim de normas
(fiscais) que, ao preverem uma tributacdo, isto é, uma ablacdo ou
amputagcao pecuniaria (impostos), ou uma ndo tributagdo ou uma tributagcédo
menor a requerida pelo critério da capacidade contributiva, isto é, uma
rendncia total ou parcial a essa ablagdo ou amputacdo (beneficios fiscais),
estd dominadas pelo intuito de actuar directamente sobre o0s
comportamentos econdmicos e sociais dos seus destinatarios,
desincentivando-os, ou seja, de normas que contém medidas de politicas
econdmica e social. (NABAIS, 1998, p. 629)

Quando do estudo da extrafiscalidade e dos principios constitucionais, em
“Direito Tributario Brasileiro”, de Aliomar Baleeiro, obra revista e ampliada por

Misabel Derzi, a questao é abordada e analisada da seguinte forma:

Na atualidade, é consenso entre doutrinadores e farta jurisprudéncia que a
extrafiscalidade ndo est4d submetida a um regime de excecdo (salvwo as
hipéteses admitidas no proprio Texto Magno), mas rege-se pela
generalidade dos principios constitucionais do sistema.

Hoje, os doutrinadores e a jurisprudéncia veem a Constituicdo como um
sistema de normas que aspira a uma unidade de sentido e de
compreensdo, unidade essa que somente pode ser dada por meio de
principios, continuamente revistos, recompreendidos e reexpressos pelos
intérpretes e aplicadores do Texto Magno. Ou seja, a analise estruturadora
sistémica é necessariamente aberta, Visto que, ndo raramente, normas e
principios estdo em tensédo e aparentam conflito. Chamamos tais conflitos e
tensdes de “aparentes”, porque a compreensdo profunda da Constituicdo é
sempre buscada, sempre descoberta, de forma continua. (BALEEIRO,
2003, p. 157-158)

E, assim, continua a explanacgao do autor tributarista:

Portanto, a propria nogcdo de interpretacdo sempre norteada pela vontade
objetivada do constituinte (jamais a subjetiva), e compreendida dentro de
um sistema normativo em que os principios e os fins norteiam o sentido —
como j& reconheceu publicamente o Tribunal Constitucional da Alemanha -,
leva ao concretismo, a uma forca normativa da Constituicdo (erradicadas as
normas simplesmente programaticas) e a um sopesamento continuo de
principios e valores, ou balanceamento de que nos fala Dworkin.
(BALEEIRO, 2003, p. 158)
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José Casalta Nabais (1998, p. 630), ampliando as consideracdes, anota:

E do exposto decorrem ja duas ideias a que ndo podemos deixar de nos
referir. De um lado, h&4 que separar a extrafiscalidade, cuja ideia inicial e
sentido acabamos de mencionar e que podemos designar por
extrafiscalidade em sentido préprio ou estrito, do fendmeno da
extrafiscalidade inerente a generalidade das normas de direito fiscal (de
tributacdo ou ndo tributacdo), traduzindo seja no relew das finalidades
extrafiscais secundarias ou acessorias, que frequentemente o legislador
lhes imputa, seja na constatacdo, actualmente praticamente inevitavel, da
presenca de efeitos econdémicos e sociais na generalidade de tais normas.
De outro lado, € de salientar que a extrafiscalidade se expande por dois
grandes dominios, cada um deles traduzindo uma técnica de intervengdo ou
conformagdo social por via fiscal: a dos impostos extrafiscais, orientados
para a dissuasdo ou evitagdo de determinados comportamentos (em que
sdo de integrar os chamados agravamentos extrafiscias de impostos
fiscais), e a dos beneficios fiscais dirigidos ao fomento, incentivo ou
estimulo de determinados comportamento.

O devido emprego da tributagdo nos bens e servicos, de maneira geral, pode
trazer ao Estado inumeros beneficios, assim como diminuir as disparidades sociais,
efetivar politicas publicas, estimular o crescimento de certo ramo da economia.
(PIERROTTI JUNIOR; WAMBIER, 2007, p. 134).

Alfredo Becker (1998, p. 587-588) explicita o topico da extrafiscalidade:

A principal finalidade de muitos tributos (...) ndo sera a de um instrumento
de arrecadacdo de recursos para o custeio das despesas publicas, mas a
de um instrumento de intervengcdo estatal no meio social e na economia
privada. Na constru¢do de cada tributo ndo mais, sera ignorado o finalismo
extrafiscal, nem sera esquecido o fiscal. Ambos coexistirdo, agora de modo
consciente e desejado; apenas havera maior ou menor prevaléncia deste ou
daquele finalismo.

Baleeiro, citado por Marciano Buffon,®® quando se refere ao uso legal da

extrafiscalidade, pondera:

A cobranca de tributos dessa natureza ndo tinha, e ainda ndo tem, o fim
precipuo de gerar arrecadagdo, mas sim equilibrar a balangca comercial e
proteger a indlstria nacional, ou ainda, em sentido inverso, incentivar a
entrada de produtos que, por serem escassos Nno mercado interno,
pressionam as taxas inflacionarias. (BUFFON, 2010, p. 559)

15 “O mesmo acontece com outros impostos — Importacéo de Exportacdo, IPl e IOF — os que tem uma
nitida conotacdo extrafiscal. Tanto é assim que, a prépria Constituicdo excluiu os referidos impostos
da observancia da regra da anterioridade anual (art. 150 81°), observados os limites previstos em
lei. Isto ocorre, porque tais tributos servem de instrumento a politica econémica/cambial, sendo
imprescindivel que esses instrumentos sejam &geis. [...] Pode-se constatar ainda uma tipica
extrafiscalidade na exigéncia do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural — ITR, de forma
seletiva, com \istas a desestimular a manutencdo de propriedades improdutivas (art. 153 8§4°), bem
como na exigéncia do IPTU progressivo no tempo. [...] Além disso, a extrafiscalidade se verifica no
disposto nos arts. 153 8§3°, inciso | e art. 155, 8§2°, inciso lll, os quais estabelecem que as aliquotas
do IPI e do ICMS seréo seletivas em funcdo da essencialidade do produto, visando, neste caso, a
adequacdo desses impostos ao principio da capacidade contributiva” (BUFFON, 2010, p. 559).
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Alfredo Becker observa que os tributos de caracteristicas extrafiscais estédo
em expansao no que diz respeito a variedade e importancia econdmica, mas néo se
deve concluir que em algum periodo da histéria a tributacéo extrafiscal sobrepujara a
fiscal (BECKER, 1998, p. 597). No passado, ocorreu o dominio da tributagédo
simplesmente fiscal, ante uma acanhada e esporadica tributacdo extrafiscal,
frequentemente exercida de um modo inconsciente ou elementar.

Nesse contexto, 0 mencionado autor assevera:

Neste ponto germinal da metamorfose juridica dos tributos, a transfiguracao
gue ocorre €, em sintese, a seguinte: na construgdo juridica de todos e de
cada tributo, nunca mais estarq ausente o finalismo extrafiscal, nem sera
esquecido o fiscal. Ambos coexistirdo sempre agora de um modo
consciente e desejado — na construgdo juridica de cada tributo; apenas
havera maior ou menor prevaléncia neste ou naquele sentido, a fim de

melhor estabelecer o equilibrio econémico-social do orcamento ciclico.
(BECKER, 1998, p. 597)

No que tange a aplicacdo de regras juridicos-tributarias, a extrafiscalidade
possui fins ndo simplesmente arrecadatérios de recursos financeiros, sendo que o
regime juridico a ser obedecido € proprio das exacdes fiscais (CARVALHO, 2011, p.
104). Assim, o legislador, na construcéo das pretensfes extrafiscais, devera se ater
aos parametros elencados na Constituicdo, de acordo com as limitacdes de
competéncia e dos principios que regem a matéria.

O mecanismo da extrafiscalidade é analisado por Eduardo Sabbag (2011, p.
75):

E cedico que o Estado tributa com vista a auferir receitas, e, assim, a
fiscalidade ganha prevaléncia significativa. Todavia, a extrafiscalidade,
afastando-se do mecanismo de pura arrecadacdo, objetiva corrigir
anbmalas situagcOes sociais ou econdmicas, buscando o atingimento de

objetivos que preponderam sobre os fins simplesmente arrecadatorios de
recursos financeiros para o Estado.

Desta forma, o principio da legalidade tributaria podera ser relativizado, em
situacéo excepcional de extrafiscalidade, permitindo-se ao Poder Executivo usufruir
da elasticidade no manejo de aliquotas de certas disposicdes regulatérias (SABBAG,
2011, p. 75).

A interpretacdo constitucional e a sua aplicacdo devem buscar a efetivacao
dos direitos e garantias fundamentais, com maior atencdo aos individuais e coletivos
e aos sociais, com énfase na dignidade da pessoa humana, tdo cara ao Estado
Democratico de Direito. Para Jorge Vargas (2011, p. 816), “é o Estado fiscal que

arrecada para prestar os servigos sociais necessarios e para se manter”.
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Nesse cenério tributario e econdmico, a extrafiscalidade dirige-se para fins
diversos que nao a captacao de recursos para os “cofres” publicos, visando adequar
externalidades. Assim, tem-se que, “de fato, os impostos mencionados — I, IE, IPl e
o IOF — atrelam-se a ordenacdo das relagbes econémico-sociais, servindo para
intervencdo em dados conjunturais e estruturais da economia” (SABBAG, 2011, p.
74).

Se se entender o sistema tributario brasileiro como um instrumento para
manutencao e sustento dos gastos publicos, concede-se ao legislador estabelecer
tributos com fins diversos do meramente arrecadador, ou seja, com caracteristicas
extrafiscais, em sintonia com os requisitos minimos do principio da capacidade, que
os fins almejados pela autoridade publica sejam adstritos os pretendidos pela
Constituicdo e amparados por ela (VARGAS, 2011, p. 816).

Contribuir de forma decisiva para a efetividade do programa constitucional, no
que diz respeito a extrafiscalidade, € um meio de atingir objetivos sociais
inalcancaveis por meio da tributacdo, possibilitando satisfazer o programa
constitucional mais abrangente (VARGAS, 2011, p. 817).

De fato, o instrumento tributario da extrafiscalidade, assim como tantos outros
disponiveis a autoridade estatal, possui indubitavelmente caracteristicas mais
politicas do que juridicas e/ou técnicas.

No intuito de incentivar ou desestimular determinados nichos econémicos, o
Estado pode usar da extrafiscalidade como ferramenta na maximizacéo da eficacia
social dos direitos fundamentais e dos principios constitucionais. Marciano Buffon
(2010, p. 563) lembra que:

A concessdo de beneficios e incentivos fiscais ndo pode ficar a mercé de
interesses politicos e econdmicos, fortemente defendidos por lobbies,
submeter-se a mecanismos, substancialmente democréaticos, de aprovagéo,

sendo que s6 serdo legitimos se os objetos \isados forem — de fato —
constitucionalmente fundamentados.

Tal raciocinio poderia muito bem ser aplicado quando o interesse é um
tratamento pontual, a fim de desestimularum comportamento (omissivo e comissivo)
dos contribuintes do Estado, “que quase sempre obtém vantagens maiores do que
se arrecadassem previamente os tributos para, depois, aplica-los aos gastos
publicos” (BUFFON, 2010, p. 569). Portanto, entende, a priori, que “[...] a

extrafiscalidade se legitima na exata proporcdo da legitimidade dos objetivos



60

visados, e isso se verificard, certamente, quando os fins visados passarem pela
realizagcao dos direitos fundamentais” (BUFFON, 2010, p. 564).

O topico relativo a concessao de benesses e estimulos tributarios merece ter
uma atencao especial no debate sobre a concepc¢éo de Estado que almeja defender,
bem como o “tamanho” os objetivos que deva cumprir (BUFFON, 2010, p. 563).
Tem-se que entender que, quando determinada area é “agraciada” com certo
beneficio fiscal, ndo significa que esta seja uma manifestacdo de gratuita
generosidade da autoridade publica a determinado empreendimento ou setor. E sim
um remanejamento de recursos advindo de toda sociedade, realizada pelo governo,
gue demanda obrigatoriamente a existéncia real da participacéo de toda a sociedade
no processo decisorio na concesséao da benesse.

Pode ser que, ao manejar os tributos, as vistas da extrafiscalidade, a
capacidade contributiva seja mitigada, desde que o0s objetivos visados sejam
legitimados constitucionalmente. A interpretacdo € dada pela doutrina brasileira, e
por Seabra Godoi (1999, p. 215) € assim exposta:

Ora, se a justica tributaria reduzir-se exclusivamente ao critério da
capacidade contributiva, o atendimento daquela dimensédo de construcdo de
igualdade substancial ficaria prejudicado, pois o0 que a capacidade
contributiva aponta é para um critério de neutralidade, segundo o qual os
individuos devem submeter-se a um mesmo sacrificio tributario. Assim
sendo, a tributacdo extrafiscal, com seus Varios objetivos e principios
informadores, choca-se com o principio da capacidade contributiva (ver
coliséo de principios na teoria de Alexy), nem decorre que a igualdade foi

desrespeitada, desde que a extrafiscalidade ndo se dé pela via dos
favoritismo ilegitimos e da criagdo de privilégios e discrimina¢gdes odiosos.

Um bom exemplo trabalhado na doutrina € a questéo da reducéo de IPI sobre
a venda de veiculos, com a finalidade da manutencédo das vendas e a garantia dos
empregos nas montadoras de automoveis em momentos de crise. Quando promove
a reducdo da carga tributaria nas compras de bens de consumo, o Fisco por vezes
acaba arrecadando mais, devido ao aumento das vendas.

No contexto da funcdo extrafiscal do IPI, Paulo de Barros Carvalho (2008, p.

613) comenta:

A construgdo do sentido deste instrumental no direito positivo submete o
intérprete a trabalha, de uma lado, dentro dos conceitos juridicos-tributarios,
como imposto de competéncia exclusiva da Unido, e, de outro, no ambito
politico, como ferramenta de controle do mercado, do fluxo internacional —
importacdo e exportacdo — de mercadorias. Dada sua regra-matriz,
quaisquer alteracbes das aliquotas nos produtos, dentro do critério
guantitativo desta exacdo, denunciam as wontades politicas por detras
destas escolhas, que sao trazidas na TIPI (Tabelas de Incidéncia do IPI).
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No discorrer do tépico da extrafiscalidade, em sua obra “Direito tributario:
linguagem e método”, Carvalho explica que sua aplicabilidade esta atrelada a
politica tributaria em vigor, sendo que a autoridade publica tera a faculdade de fazer
a melhor adaptacéo a realidade nacional e aos juizos de valor que interpretar como
prudentes (CARVALHO, 2008, p. 614).

E notério que o dever fundamental de pagar um tributo ndo deva ser
subjugado, injustificadamente, pois poderia ocorrer fissura nos vinculos de
solidariedade que pressupde a cidadania, em uma concepc¢ao atual, a qual passa a
reconhecer, além de direitos, a existéncia do dever de pagar tributo. Dessa maneira,
tem-se que:

A concess@o de beneficios fiscais deve submeter-se aos mecanismos
substancialmente democraticos de discussdo e aprovacdo. Assim, 0s

objetivos visados sO serdo legitimos se forem - de fato -
constitucionalmente fundamentados. (BUFFON, 2010, p. 573)

A exigéncia tributaria podera ter viés extrafiscal, sem que afronte diretamente
os ditames constitucionais de um Estado democratico. Ocorre que a extrafiscalidade
permite ao administrado estatal cumprir 0s principios e regras constitucionais, bem
como os direitos fundamentais, ja que, uma vez estabelecida, € possivel diminuir as
desigualdades de fato, fomentadas pelo modelo econémico corrente e buscar maior
densidade normativa do principio da dignidade da pessoa humana (BUFFON, 2010,
p. 566). De fato, indiretamente, a tributacdo representa um indispensavel
instrumental na concretizagdo dos direitos fundamentais, potencializando a
manutencao da dignidade da pessoa humana.

Nesse interim, o vigor de uma contribuicao, cujo fim da arrecadacao reside
em finalidade social, ndo significa que, de fato, tal resultado seja alcancado por meio
das politicas sociais para as quais os recursos foram alocados. N&do € incomum que
0s recursos designados previamente sdo, por vezes, direcionados a areas diversas
do que foi anteriormente estabelecido (BUFFON, 2010, p. 566). Nao raras vezes
estdo “desconectadas” das finalidades sociais que conferiram o0 ensejo a
implementacdo da exagao fiscal.

O estudo empreendido ndo almeja esgotar a tematica frente as possibilidades
de se manejar a extrafiscalidade para a efetivacdo de preceitos fundamentais, mas

sim indagar os critérios informadores e as condi¢cdes estabelecidas pela autoridade
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publica, delineando os contornos econémicos e sociais que impossibilitam a

efetividade do direito fundamental.

3.4 Enunciados de Direito Econbmico como aporte dos fundamentos

tributéarios

A questéo fiscal sempre foi motivo de atencédo por parte dos economistas.
Desde seu nascedouro, a economia politica busca dar tratamento as questdes
relacionadas a tributacdo e ao uso da administracdo publica dos recursos
arrecadados através dos impostos (MEDICI, 1991, p. 86).

Oportuno lembrar que a fissura entre o Estado minimo e o Estado interventor
deu inicio a um novo ciclo nas relagdes com o mercado (FALCAO, 2012, p. 263-
264). Nos alicerces do novo Estado, o tributo foi o ligamento necessario ao dialogo
entre a economia, a politica e o social, assim, emergindo uma nova compreenséo a
economia politica do tributo.

Maurin Falcdo (2012, p. 264) conduz o tema a uma nova dimensao:

Gilpin definiu que a natureza da economia politica estaria wltada para uma

compreensao genética da mudanca social, destacando a interacdo entre os
aspectos social, econémico e politico da sociedade.

E um fendmeno que emerge no campo da economia, sendo monitorado na
area de financas publicas e normatizado pelo campo do Direito. Procedida no campo
das financas publicas, uma matéria sujeita a imposicéo, a avaliacdo econémica é
disponibilizada pela Economia, que por sua vez pode resultar em um dispositivo
tributario ou ndo. Amparando o estudo, Ives Gandra Martins (2011, p. 43):

Impossivel se faz o estudo da imposicdo tributaria, em sua plenitude, se
aquele que tiver de estuda-la ndo dominar os principios fundamentais que
regem a Economia (fato), as Financas Publicas (valor) e o Direito (norma),
uma vez que pretender conhecer bem uma das ciéncias desconhecendo as

demais é correr o risco de um exame distorcido, insuficiente e de resultado,
0 mais das vezes, incorreto.

Toda imposicao tributaria representa, exprime a densidade e a intensidade
‘em maior ou menor grau, uma espécie de intervengdo do Estado na economia,
mesmo que a priori 0 objetivo seja puramente arrecadatério. Assim, mesmo na
fiscalidade, havera sempre um espaco para a extrafiscalidade” (BUFFON, 2010, p.

558). Como visto no tépico anterior, a figura da extrafiscalidade ndo € uma novidade



63

surgida com o advento do Estado Social. Mas garantiu seu destaque com o modelo
social de Estado. A extrafiscalidade sedimentou a sua importancia, “estando apta a
fazer frente as multifacetadas realidades sociais e econ6micas que reclamam a
intervencgao estatal” (BUFFON, 2010, p. 559).

Tanto a autoridade publica do Poder Legislativo quanto do Executivo, ao
editar leis de perceptivo conteddo econémico, deve estar intrinsecamente atenta a
realidade econdmica, que tem como uma de suas elementares caracteristicas a
mutabilidade (FONSECA, 2010, p. 41). No campo das politicas econbmicas,
necessaria é a adocdo de medidas imperiosas e eficientes, para que 0 que nao se
presta o processo legislativo comum, por vezes moroso.

Assim, acerca da funcéo legiferante do Estado, a edicdo de diretrizes

tributarias, pode-se sustentar que:

A realidade econdmica passou a ter influéncia fundamental na elaboragéo e
na aplicacdo da lei. O legislador e o aplicador da lei ndo podem
desconhecer a realidade econbmica em que vivem e que pretendem
normatizar e direcionar. Ndo basta conhecer os textos da Constituicdo, que
muitas vezes sdo até mesmo ignorados, ndo basta ter lido alguma vez os
textos legais que criam instituicbes e Ihe atribuem competéncias. E
necessario também conhecer a realidade e viver a realidade a que se
referem aqueles textos. (FONSECA, 2010, p. 42)

Cumpre trazer, diante da necessidade de mudanca na postura estatal, bem
como a relevancia do estudo da realidade econémica conjugada com as demais
areas do Direito, as licdes de Oliver Wendel Holmes, pontuadas por Jodo Bosco
Fonseca (2010, p. 44):

Devemos estar atentos para a armadilha do antiquarianismo, e devemos
lembrar que para nossos propdsitos nosso Unico interesse em relagdo ao
passado é pela luz que proteja sobre o presente. Eu prevejo um tempo em
gue a parte desempenhada pela histéria na explanacdo de dogma sera
muito pequena, e em lugar de um engenhosa pesquisa n6s empregaremos
nossa energia num estudo das finalidades a ser perseguidas e das razfes
para as desejar. Como um passo rumo a este ideal parece-me que cada
adwogado dewvera desenwlver uma aprendizagem da economia. O presente
divorcio entre as escolas de economia politica e de direito parece-me uma
prova de quao grande progresso no estudo filoséfico ainda estd por ser
feito.

Um dos fundamentos da democracia é a igualdade de oportunidades. Nesse
aspecto, a distribuicdo de renda nas proporcdes do desenvolvimento econdmico €
primordial. Da concepcdo democratica visualiza-se que 0 acesso as conquistas

materiais e intelectuais técnico-cientificas devem abarcar toda a sociedade.
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Dessa feita, incube ao Estado proporcionar a distribuicdo de renda e o
progresso econbmico, enquanto Estado Democratico de Direito. Claudia Araujo
(1996, p. 333) discorre:

Nessa funcéo de realizar a justica social, a extrafiscalidade passa a ser um
importante mecanismo, sobretudo agora quando estdo sendo definidos os
contornos de atuacdo do Estado-minimo dentro da politica neoliberal.

Nos estudos de Direito Econémico, com contornos tributarios, as atuais acées
de Estado séo direcionadas para que as exacgOes fiscais atuem no sentido de
promover o desenvolvimento econdmico previsto constitucionalmente. A anélise
econbmica devera ser conjugada com o alcance e competéncia da norma tributaria,
assim: “Ao invés das financas neutras, que se pontificaram pela omissao e
parcimoénia, temos hoje as finangas funcionais, cuja atividade financeira é orientada
no sentido de influir sobre a conjuntura econémica” (ARAUJO, 1996, p. 332).

A funcgéo do tributo nas sociedades modernas tem sido objeto de exame em
apartado, ndo dando a devida atengdo aos diversos efeitos que este tem sobre as
diretrizes econbmicas, sociais e politicas. Assim, o foco se restringe ao aspecto
legal. Entretanto essa concepcao reduziu a sua amplitude em virtude de uma
interpelagédo puramente juridica, como se depreende no sistema tributario brasileiro.
Contudo, relevante observar que a emergéncia atual da nova escola Law and
Economics®® irradiou novas perspectivas neste dominio” (FALCAO, 2012, p. 265).

Quando se refere as modalidades de atuacdo governamental, visto a
relevancia para o estudo empreendido, se destacam duas, uma chamada Regulacao
Financeira e, a outra, Atuacao Fiscal e Financeira, em que Jodo Bosco Fonseca
(2010, p. 205) assim assinala:

A atividade neste campo pode dar-se sob o enfoque da edigcdo de normas
destinadas a, de alguma forma, influir na concretizacdo do fendbmeno
econdmico, e para consegui-lo “o Gowerno condiciona, corrige, altera os
parametros naturais e espontaneos do mercado”, mas neste caso o faz sob
dois enfoques: o de uma simples fiscalizacdo administrativa da atuacao dos

agentes econdmicos, e 0 de uma influéncia mais determinante, que sob o
aspecto de estimulo quer sob o de apoio da atividade econbémica.

16 Direito e Economia (traduc&o livre).

17 Maurin Falcdo (2012, p. 265) discorre sobre o tema: “A economia politica e o tributo foram objeto, ja
nos séculos XVIIl e XX, de manifestacdes de pensadores da estirpe de Smith, Say e Ricardo, cujas
obras prestaram uma grande contribuicdo a ciéncia econémica, tendo os mesmos incorporados o
tributo como mecanismo capaz de influenciar os modos de producdo, distribuicdo e circulagcdo da
riqueza. Sem dulvida, foram contribuicdes notaweis produzidas em uma época em que ndo havia
estudos sistematizados acerca do fenémeno tributario, apesar da notawel exceg¢do do Tableau
Economique de Quesnay”.
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Também aqui o Estado permanece fora da atividade econémica, mas edita
normas de conteddo financeiro ou fiscal atraves das quais impulsiona
medidas de fomento ou de dissuasdo. Concedendo beneficios fiscais ou
impondo cargas tributarias mais ou menos pesadas, o Estado estimula
determinadas atividades econdmicas ou desestimula outras.

No que tange a diferenca entre as finalidades, acentua-se que a economia ird
perseguir, prima facie, a eficacia, o que néo significa o social relegado. E sabido que
a eficacia do social se situa em outro dominio, utilizando-se de meios diversos
(ROMITA, 2011, p. 398). O econdmico demanda um incremento na producédo de
riquezas, por outro lado o social deseja o estabelecimento de equilibrios, mediante a
minoracao das diferencas de renda entre os individuos, entre profissdes, e mesmo
entre demais regides.

Atributacdo € uma ferramenta essencial de solidariedade e de coeséao social,
prescrevendo a acdo do Estado interventor e do mercado até os dias atuais. Assim,
tem-se que outro campo disciplinar atesta uma economia politica do tributo, a
sociologia (FALCAO, 2012, p. 283).

Em uma perspectiva macroecondmica, a tributacdo esta destinada a ser um
alivio nos descompassos do mercado, sejam eles estruturais ou conjunturais
(FALCAQ, 2012, p. 283).

O tributo, no campo normativo do Direito contemporaneo, constitui uma

importante variavel de uma economia politica do tributo, a vista disso:

[...] wlta-se para a normatizagdo das relagdes entre Estado e contribuinte,
decorrendo da proposi¢do por parte do Estado do bem publico chamado de
sistema legal. Os principios consagrados seriam assim uma decorréncia da
prépria ewlucdo do Estado e das relagBes sociais que acompanham. Para
cada estrutura econdmica, politica ou social existente, corresponde uma
estrutura juridica especifica, a qual ewlui no tempo juntamente com o
Estado e suas instituicdes. A incorporacao de principios gerais da tributacao
em distintos ordenamentos juridicos decorreu justamente da consolidagéo
dos direitos e das obrigagBes estabelecidas entre o Estado e o cidaddo-
contribuinte em momentos nos quais prevaleceu o direito como fato social.
(FALCAO, 2012, p. 284)

Em referéncia as andlises acerca da regulacdo e fiscalidade, conjugada a

uma interpretacao tedrica das financas publicas e a questao fiscal, verifica-se que:

A questao fiscal também tem forte relagcdo com outra forma institucional: os
mercados e as formas de concorréncia. Nesse campo, vale fazer-se um
comentario sobre os efeitos que as politicas de estabelecimento seletivo de
impostos e tarifas tém na determinacdo da concorréncia e no favorecimento
de alguns setores em relagdo a outros (isso sem contar as formas diretas de
controle de precos a partir do Estado). O mesmo pode ser dito relativamente
aos subsidios e isengdes fiscais. Portanto, ndo s6 na mecanica da
arrecadacdo, mas também na dinamica do gasto, existe forte relagdo entre
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a questdo da fiscalidade e as formas de mercado e concorréncia. (MEDICI,
1991, p. 97)

Gustavo Mello assevera que as finalidades da tributacdo deverdo abranger
efeitos importantes:
As finalidades da tributagdo sdo as seguintes: realizacdo da equidade ou
justica fiscal, os objetivos econdmicos de desenwlvimento, de estabilizacao
interna da economia pelo combate ao desemprego e a inflacdo,
estabilizacdo externa da economia pelo equilibrio do balanco de
pagamentos internacionais e formacdo de reservas monetarias
conversiveis, a finalidade politica de distribuicdo do poder mediante o
fortalecimento da federagdo, a finalidade juridica de protecdo dos direitos do

contribuinte e a finalidade administrativa, que é a realizacdo na prética de
todas as demais (e ndo a arrecadacdo). (MELLO, 2011, p. 426)

Para o devido desempenho de suas atribuicdes, bem como a realizacdo de
seus fins, o Estado carece de meios financeiros, obtidos por atuacdo de natureza
instrumental, que se efetiva na chamada funcéo financeira. Os deveres contraidos
pelo Estado dependem, para seu cumprimento, de meios pecuniarios extraidos do
préprio ambiente econbmico em que se insere (ROMITA, 2011, p. 397).

O quadro dos deveres da Administracdo Publica vincula a realizacdo de
sernvigos e da oferta de servigos sociais que se traduzem em despesas. Assim, as
proporcdes dos servicos e prestacdes se amoldam aos limites das possibilidades
econdmicas, que tém lastro na capacidade tributaria dos contribuintes.

A questdo econdmica e social da atividade desenvolvida pelo Estado néao
pode ser negligenciada. O aspecto social é também questdo econbmica; ambas
compelem a um agir positivo do Estado.

Dada importancia da avaliacdo econbémica nos pré-estabelecimentos de
normas tributarias impositivas, sensiveis a area das financas publicas, tem-se que:

Isso ocorre porque o ato de valorar o fato econdmico tributavel implica o

conhecimento unitario da realidade imponivel, de um lado, e das
necessidades publicas, de outro, conwergéncia que pode afetar, se

incorretamente colocada, o nivel de justica fiscal pertinente a imposicao.
(MARTINS, 2011, p. 45)

Nos estudos no campo do Direito Econémico, Claude Cham paud verifica que
0os autores tentam defini-lo em uma concepcdo ampla ou restrita. Interessa a
pesquisa a definicdo ampla, pois “0s que preferem um conceito amplo, afirmam que
uma regra € de Direito Econdmico, quando rege relacdbes humanas propriamente
econémicas” (FONSECA, 2010, p. 10).
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Assim, Jodo Bosco Fonseca (2010, p. 10), sustenta que uma vez “aderindo a
concepcdo ampla, assinala que o aparecimento de disciplinas juridicas novas e,
especialmente do Direito Econdmico, esta ligado a grande mutagdo econdmica que
vivemos”.

Ndo importando as medidas de politica e economia tracadas pela
Administracdo Publica, bem como a sua contextualizacdo, a indissociabilidade das
diretrizes do Direito Econdmico € um traco recorrente e necessario na atualidade
dos Estados capitalistas modernos. Essa caracteristica é tratada por Jodo Bosco
Fonseca:

Surge, assim, uma nova forma de relacdo juridica, e nova porque tal 0 é o
seu conteldo, a sua maneira, tal o seu objeto formal, na terminologia
aristotélico-tomista. Essa nova relacdo juridica, esse conjunto normativo
formalmente nowo, a reger um fenbmeno que se apresenta como novo e
sua configuragdo, devem ser estudados por um ramo novo do Direito. O
Direito Econbmico vem a ser justamente esse conjunto normativo que rege
as medidas de politica econbémica encetadas pelo Estado, como também a

Ciéncia que estuda aquele sistema de normas wltadas para a regulacéo da
politica econémica. (FONSECA, 2010, p.18)

Ao tratar das diretrizes elegiveis pelo Estado na conducdo de determinada
politica social, de inegavel reflexo econébmico, aspectos relevantes sdo elencados
pelo principio da economicidade, contextualizado pelo Direito Econémico, e assim,
referido por Jodo Bosco Fonseca (2010, p. 25-26):

O principio da economicidade é o critério que condiciona as escolhas que o
marcado ou o Estado, ao regular a atividade econbmica, devem fazer
constantemente, de tal sorte que o resultado final seja sempre mais
vantajoso que o0s custos sociais enwhidos. Nessas escolhas, estardo
sempre presentes os critérios da quantidade e da qualidade, de cujo
confronto resultara o ato a ser praticado. As a¢gBes econdbmicas ndo podem
tender, em nivel social, somente a obtencdo da maior quantidade possivel

de bens, mas a melhor qualidade de \ida. E este um dos aspectos
enfatizados pela conhecida teoria da andlise econémica do Direito [...].

Romper os obstaculos da propria construcdo dogmaética do Direito, colocar a
questdo da tributacdo sob uma 6tica que coaduna com os caros preceitos dos
direitos fundamentais € o desafio que se propde. O discurso de que a tributacao
empreendida pelo Estado deve obedecer aos direitos fundamentais elencados na
Constituicao de 1988, por vezes, soa como uma fugaz retérica. Em outro contexto,
mas muito Gtil na matéria debatida, a oportuna explanacédo de Jodo Bosco Fonseca
(2010, p. 315):
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Esse quadro trouxe questionamentos sobre a dimens&@o das mudancas que
deveriam processar-se no ordenamento juridico. A sociedade se defronta
sempre como uma ewlucdo em que atuam duas forcas de direcionamento
muitas vezes conflitante. H4 uma forca wltada para o passado, procurando
preservar os valores firmados pela tradicdo, aqueles que se consolidaram
através da vivencia de muitos anos e de muitas pessoas, em lugares
diferentes. Ha outra forca direcionada para o futuro, quer no esforco de
acompanhar a ewlucdo dos fatos, quer na tentativa de criar novas
realidades, nows conceitos, novos valores.

A intervencdo do Estado no dominio econémico e social se verifica na
responsabilidade que a Administracdo assume quanto a ambos, mas destacando a
prevaléncia na efetivacdo dos direitos sociais, sobretudo no que diz respeito a
protecdo social e ao cumprimento dos direitos dispostos na Constituicdo de 1988,
em seu art. 6°, isto €, saude, educacéo, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia
social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados, moradia
(ROMITA, 2011, p. 398).

O estudo dos pensamentos e preceitos de politica econédmica conduz a
dimensao de que o papel do tributo na sociedade vai além de sua cOmoda critica
juridica.’® Assim, “sua perm eabilidade a outros dominios do conhecimento permite a
identificagdo de fundamentos da Ciéncia Politica, da Sociologia e da Economia”
(FALCAQ, 2012, p. 281).

O absentismo de uma critica historica da evolugéo das atribuicdes do Estado
a partir das financas publicas, segundo Delorme (apud MEDICI, 1991, p. 93),
poderia conduzir a equivocos contemporaneos sobre a visdo do Estado perante a
economia, isto é, da equivocada contradicdo entre Estado e mercado, e a errbnea
oposicao entre o social e o econémico.

A despeito do amplo horizonte que constitui a analise econémica do tributo e
de seus reflexos, o presente trabalho circunscreve-se a uma abordagem
microeconbmica e macroeconémica, com 0 escopo de instigar a discussao acerca
da economia politica do tributo e da exacao fiscal praticada no territério brasileiro,

frente a efetivacdo do direito fundamental.

18 A respeito das diversas abordagens e a multidisciplinaridade de uma economia politica do tributo,
obsernva-se que “A passagem do absolutismo para o Estado moderno weio acompanhada do
principio da capacidade contributiva, inscritos na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789. Enfim, o fato de que o tributo esteve presente em todos os momentos da
ewlucdo da vida em sociedade, em seus diversos estdgios, o coloca em um campo disciplinar
pertencente ao mundo da Ciéncia Politica. Pode-se afirmar entdo que o principio do consentimento
seria primordialmente um principio mais politico do que juridico na relagdo entre o Estado e o
contribuinte” (FALCAO, 2012, p. 282-283).
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Poucos autores, pesquisadores, e até mesmo estudiosos do Direito Tributario
atentaram para o fato de que a autoridade competente ndo atrela sua decisao, e
fundamentacdo, a critérios democraticamente estabelecidos. H& uma patente
‘auséncia de democraticidade’. Os parametros estabelecidos pela autoridade néo
sao passiveis de verificacdo e, consequentemente, ndo possibilitam sua fiscalizag&o.
Mas, ao que parece, nenhum dos autores mencionam a falta de uma orientacdo
processualmente democratica na adocéao de aliquotas tributarias incoerentes com
destinacdo do bem, isto €, sua essencialidade frente as caras diretrizes de direito

fundamental.
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4 TEORIA PROCESSUAL COM MEIO DE CONCRETIZACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

4.1 Aspectos preliminares

A tributacdo €, por exceléncia, um instrumento de geracao de recursos em
favor da Administracdo Publica. Por isso € necessaria a imposicao legal para a
autorizagao da exigéncia do tributo. Essa norma deve ser harmoniosa com o0s textos
constitucionais, bem como com o0s principios e garantias do contribuinte, para que
seja passivel de exigibilidade (RODRIGUES, 2007, p. 191). Nesse sentido, o
desamparo aos fundamentos constitucionais pela lei fiscal que instituiu a exacéo
tornaria inconstitucional a exigéncia tributaria.

Devidamente trabalhado no capitulo anterior, e um dos aspectos elementares
da pesquisa, a “seletividade” é pauta da reflexdo de Offe (1984, p. 154) em outro
contexto, mas muito pertinente as balizas até aqui discutidas:

Se quisermos usar 0 conceito de seletividade, precisamos estar em
condicdes de indicar fendmenos e acontecimentos que estdo fora da esfera
coberta pelas regras da exclusdo, isto é, que tornam essas regras \isiveis
como tais. Podemos referir-nos, uma ez mais, ao universo das
possibilidades abstratas e nele medir a seletiidade de um sistema
institucional. Essa estratégia € antes de mais nada seguida, nas ciéncias
sociais pela teoria sistémica na versdo desenwlvida por Luhmann, na qual
a estabilizacdo de uma fronteira, enquanto diferencas interior/exterior, é
vista como uma das contribuicbes centrais da estrutura social: a
organizacdo social € a protecdo diante da multiplicidade cadtica de

acontecimentos potenciais, impedidos por ela de se atualizarem, ou seja, a
organizagao € “redugado da complexidade”.

Por diversos fatores politicos e econdbmicos presentes no Brasil, nos Poderes
(Legislativo, Executivo e Judiciério), observa-se a adocado de uma politica fiscal
incoerente, impossibilitando a mensuracéo correta da atual carga tributaria frente as
reais necessidades fundamentais sociais e a manutencao do Estado (RODRIGUES,
2007, p. 202).

No atual cenario, ha uma paulatina perda da capacidade de acédo do Estado,
dito Democratico de Direito, frente a possibilidade de a tributacdo exercer as vezes
de um instrumento eficaz na densificacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, por meio da materializacdo dos direitos fundamentais econdmicos, sociais
e culturais, entre outros (BUFFON, 2010, p. 555). Assim, no Estado Democratico:
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O principio da dignidade da pessoa humana esta tdo umbilicalmente ligado
ao Estado Democratico de Direito que ndo se pode sustentar que este
exista, sem a consagracdo formal daquele, uma vez que a dignidade da
pessoa humana necessita desse modelo de Estado para restar assegurada,
ou intensamente perseguida. (BUFFON, 2010, p. 555)

Principalmente nos dias atuais, a tributacdo pode ser uma ferramenta para a
efetivacdo dos direitos fundamentais alcunhados de segunda e terceira dimenséo,
isto €, 0s preceitos sociais, econdmicos e culturais,do mesmo modo os ditos direitos
de solidariedade (BUFFON, 2010, p. 556).

Uma auténtica e real politica tributaria e fiscal deve ser amparada e
fundamentada em relevantes variaveis, tais como: aspectos juridicos, sociais,
econdmicos, politicos e administrativos, com os chamados programas de governo e
prévias metas a serem cumpridas (RODRIGUES, 2007, p. 206).

Diante de criteriosa andlise dos diversos fatores sociais, politicos e
econdmicos debatidos anteriormente, cogita-se um esboco do que vem a ser uma
“verdadeira” politica tributaria que favoreca de fato a sociedade, bem como seu
alinhamento nas persecucdes constitucionais dos direitos e garantias fundamentais.
Por fim, o delineamento de uma teoria processual da lei democratica viabilizaria a
fiscalizagdo dos critérios informadores do agente estatal pelos destinatarios da

norma.

4.2 A administracdo governativa no manejo da norma tributaria

A conhecida estrutura da Administracdo Publica no Brasil, tanto em relagéo
ao agente da administracdo quanto ao administrado, na pratica ndo se mostra nada
eficiente. A postura da administracdo estatal apresenta-se mais democratica no
discurso do que na experiéncia. Ainda reside no Estado uma falta e um descaso na
efetivacdo de uma transparéncia administrativa (RODRIGUES, 2007, p. 206). Uma
visibilidade que oportunize ao cidadéo identificar faticamente os elementos que
informam o administrador para sua tomada de deciséo.

Pela dogmatica dominante, a discricionariedade da administragdo deve ser
aplicada nos casos em gue seja necessario fazer uso do temeroso “juizo de valor”,
levando em consideracdo a oportunidade e a conveniéncia do ato. No caso da

seletividade, ndo se trata de aplicar certa valoracdo, e sim de elencar previamente
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itens essenciais ou nao essenciais. Destaca-se o0 entendimento da doutrina

administrativista sobre a discricionariedade na Administracdo Publica:

Atos administrativos discricionarios, pelo contrario, seriam o0s que a
Administragdo pratica com certa margem de liberdade de avaliacdo ou
decisdo segundo critérios de conweniéncia e oportunidade formulados por
ela mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da expedicdo deles.
Considere-se o caso da autorizacdo do porte de arma. Se o particular o
solicita, a Administracdo deferird ou ndo, posto que a lei ndo a constrange a
pratica do ato, dado que faculta ao Poder Publico examinar no caso
concreto se convém ou nao. (MELLO, 2008, p. 424-427)

Atos administrativos discricionarios, dewera se enquadrar nos limites legais
da liberdade de apreciacdo concedida a administracdo. E a faculdade
concedida a administragdo de apreciar o valor dos motivos e determinar o
objeto do ato administrativo, quando o ndo preestabeleca a regra de direito
positivo. Ele se submete ndo somente a limites externos (que Vitor Nunes
Leal chamou, simbolicamente, de horizontais), como sejam a competéncia,
a forma e a existéncia material dos motivos, como também a limites internos
(que se poderiam descrever como \erticais) que dizem respeito a
obsenancia do fim legal. (TACITO, 1975, p. 59-68)

Atos administrativos discricionarios, sdo aqueles que, embora regulados em
lei, permitem ao agente publico certa margem de liberdade ao serem
editados. Importante é reter a ideia de que nédo se esta falando em liberdade
total, mas sim, de certa liberdade deixada pela propria lei ao administrador
no momento da pratico do ato. Isto acontece quando a lei ao regular
determinadas situacfes, deixa, expressa ou explicitamente, a critério do
agente publico a apreciagdo quanto a certos aspectos, como 0 momento, a
forma, o conteddo ou motivo do ato. Diante da solicitacdo do administrador
para porte de armas, poderda a administracdo deferir ou ndo o pedido. A lei
ndo constrange o agente publico a atender tal pretensdo. Pelo contrario,
faculta-lhe, diante do caso concreto, o exame da sua convivéncia ou néo.
(BASTOS, 2002, p.157)

Os atos da autoridade estatal, a vinculacdo da administracdo atribuida de
discricionariedade, diante das exigéncias de efetividade das diretrizes de direito

fundamental, serdo analisadas da seguinte forma:

A vinculacdo dos actos de gowverno pelas normas consagradoras de direitos,
liberdades e garantias insinua ja uma ideia fundamental a reter nesta
problemética. Quanto mais ténue for a vinculagdo da administracdo a lei
(como no caso de actos de gowverno), tanto mais forte é a sua vinculagdo
imediata pelos direitos, liberdades e garantias. Assim, os direitos, liberdades
e garantias constituem, desde logo, medidas de valorag&o decisivas quando
a administracdo trem de densificar conceitos indeterminados (<seguranga
publica>, <sigilo>, <segredo de Estado>, <seguranca do Estado>). Da
mesma forma, quando a administracdo pratica actos no exercicio de um
poder discricionario, ela esta obrigada a actuar em conformidade com os
direitos, liberdades e garantias.

Aqui, dada a frouxa pré-determinacdo da lei, estes direitos surgem como
parametros imediatos de vinculagdo do poder discricionario da
administracdo. Desta forma, a violagdo da lei constitucional, sobretudo a
violagdo das normas constitucionais consagradas de direitos, liberdades e
garantias pode originar invalidade de actos administrativos com o
consequente recurso contencioso. (CANOTILHO, 2003, p. 492)



73

Infere-se de David Hume que, se um sujeito usa a razao para dirimir os meios
para atingir determinados fins, ainda que esses fins forem contrarios aos mais
relevantes interesses humanos, ndo pode ser considerado irracional, ainda que
possamos taxa-lo de imoral (PEQUENO, 2012, p. 95). Assim, a autoridade estatal,
investida da chamada “razado”, deve eleger o meio para que determinada a¢ao ou
omissédo produza uma determinada finalidade, eximindo de adotar qualquer critério
que possibilite o destinatario do “fazer” administrativo, fiscalizar.

Em outro contexto argumentativo, o filosofo Jean Bodin sustenta que, se até
Deus esta forcado a cumprir suas promessas, o “soberano” ndo pode desrespeitar
principios e regras baseando-se na presun¢do de uma equidade natural (BARROS,
2011, p. 57).

Ao indagar sobre a “lucidez’ da matriz decisodria a autoridade estatal, que
parece cada vez mais distante de qualquer rastro de racionalidade, tem-se que:

O que os juristas, em seus varios matizes positivistas, ndo se permitem
investigar é a causa do “mito do poder” (e para Foucault h4 o bom poder e
0 poder ruim!?) que, como virus nao isolavel, vem orientando a producao e
aplicagdo do Direito ao longo dos séculos. Dizem fazer “pesquisas” juridicas
e até exigem dos professores “producdo cientifica”. Limitam-se (sem o
saber?) a realizar “buscas verificacionistas” por um realismo
metodoldgico (cronograma de condutas a serem exercidas sobre a

realidade encontrada, ndo perquirindo a carga de violéncia dos elementos
formativos dessa realidade). (LEAL, 2013, p. 75)

O comportamento da autoridade estatal, enquanto agente modificador da
realidade fatica, é desprovida de quaisquer critérios processualmente pré-
estabelecidos, passiveis de fiscalizacdo. Coadunam os atos da autoridade, em
agdes de incursdes subjetivistas, “pressupondo o reconhecimento do poder e
reconhecimento da competéncia” exercida por ele (SOUZA, 2013, p. 156). Nessa

linha de raciocinio, Jessé Souza esclarece:

A alternativa — apenas desenwohvida no século XVIII — entre publico e
privado ndo desempenha, neste contexto, nenhum papel importante. A
descricdo de Luhmann é, na verdade, a traducdo sociologica do principio
“pbrasileiro” weiculado no senso comum da \ida cotidiana de se “criarem
dificuldades para vender facilidades”, ou ainda, “do transformar direito em
favor’. Nesse “ogo organizacional”, é a participagdo na rede e o
conhecimento de suas regras implicitas o fator decisivo de sucesso. O que
€ requerido é a capacidade de perceber a diferenga entre o pensado e o
dito, entre 0 que é comunicado e o que é silenciado, o que dizer como agir
etc.
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Assim, o Estado, como um dos agentes de satisfacdo das necessidades
humanas, congrega um corpo representativo da sociedade, que desenvolve esforgcos

para atender aos anseios decorrentes da vida coletiva.

E neste ponto que se dewe lembrar Aliomar Baleeiro, distinguindo dentro
das necessidades coletivas aquelas que podem ser chamadas de publicas,
para situar estas como sendo aquelas que, em determinado grupo social,
satisfazem-se pelo processo do servico publico, ou seja, aquelas atendidas
pelo Estado ou por outra pessoa juridica de Direito Publico mediante um
regime juridico e econbmico especial, propicio a sua natureza de
seguranca, imparcialidade, regularidade e de continuidade obrigatéria da
prestacdo a cargo de seus agentes ou por delegacdo a pessoas sob a sua
supenisdo, concluindo: “Necessidade publica é toda aquela de interesse
geral, satisfeita pelo processo do senico publico. E a intervencéo do Estado
para prové-la, segundo aquele regime juridico, o que lhe da o colorido
inconfundivel. A necessidade torna-se publica por uma decisdo de 6rgaos
politicos”. (CARVALHO, 2011, p. 111)

Visivel é a supremacia da Administracdo Publica, que dispde de ferramentas
para compelir o contribuinte ao cumprimento das obrigacdes que declare emergir
sobre ele. Para Diogo Campos (2007, p. 91), o emblematico “Direito Fiscal” insiste
em desconsiderar que no Estado Democratico de Direito a norma tem como
justificacdo e pressuposto a “justi¢ca”, e que o gerenciamento do Estado € subjugado
a participacéo dos seus cidadaos. Os referidos pressuposto e justificacdo a justica,
trabalhados pelo citado autor, apresentam um espectro um tanto genérico.

Na compreensao de Sérgio Ferraz, a inexisténcia de qualquer texto legal que
ofertasse um conceito de justica social € um dos elementos que dificultam a

compreensdo cientifica da expressédo no ambito do Direito Tributério:

A expressdo justica social sempre constitui um desafio, para os que
resolvam enfrenta-la. Como é usual, em face de wocébulos, isolados ou
agrupados, carregados de significacdo muito ampla e até mesmo variawel
(i.e., polissemia), somente é facil dizer o que ostensivamente ali se encarta
e 0 que ostensivamente repele sua aplicagdo. Mas no desenho do perfil
semantico, capaz de confirmar com exatiddo o conceito, ardua € a tarefa do
jurista ou filésofo. E tdo mais delicada se rewela a tarefa, quando se esta em
face de uma palawa ou expressdo que, como ocorre com justica social,
aparece em todas as penas e em todas as falas, como uma exigéncia
generalizada, dos individuos e das coletividades. Adite-se que esse reclamo
de justica social serd tanto mais coativo quanto maior seja o campo de
abrangéncia para o qual se pretende a obsenancia da aspiragéao.

No contexto dessas constatagdes, por certo que a preocupacao pela justica
social encontra um de seus campos excelsos na temética da tributacéo.
Parta-se, para exata percepcdo do que afirmado, de uma verdade quase
axiomatica: se bem é certo que todos desejam um maximo de senicos e
prestacfes estatais, ao mais baixo custo individual possivel, doutra parte
verdade também é que ninguém aceita que os encargos da tributagéo se
dividam pela populacdo sem consideragdo as caracteristicas e
potencialidades de cada contribuinte. A ordem constitucional, alias, reflete
essas reivindicacfes fundamentais da cidadania, como se &, por exemplo,
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na doacé@o do principio da capacidade contributiva e na regra genérica de
vedacdo as imposi¢des de cunho confiscatério (num e noutro desses tomos,
as excegbes s6 valem se também na Constituicdo estatuidas). (FERRAZ,
2011, p. 290)

O termo “justica social” € usado de maneira recorrente especificamente nos
livros de Direito Tributario. Os autores falam, replicando sem explicar o significado
de “justica social”. Ou, até mesmo, a “justica fiscal” ou “tributaria”. Infelizmente, ndo
ha espaco suficiente para trabalhar este tema no presente topico.

Com a mesma inspiracdo, pertinente ao tratamento tributario, Sérgio Ferraz
(2011, p. 296) afirma:

Um texto constitucional com essas inspiracdes ndo poderia mesmo admitir a
instituicdo de tributos com efeito confiscatério, como tais se tendo aqueles
que, de toda sorte, exatamente por ndo respeitarem a capacidade
contributiva do dewvedor, cumpridor de seus deweres ficais, o colocam na
situacdo de erodir (total ou parcialmente) seu patriménio, para atender as
exigéncias do Fisco. Nado haweria, enfim, justica social, se tal pratica fosse
admitida.

Em se tratando da prerrogativa “em nome do bem comum” e o interesse
publico, Paulo Bonavides constata que:

Locke legitima a prerrogativa em nome do bem comum. Diz que “muitas
coisas ha para as quais a lei ndo prové meios e que necessariamente
devem ficar a cargo daquele que detém em suas maos o poder executivo,
para serem por ele ordenadas, na medida em que a conveniéncia e o bem
publico o determinarem. (BONAVIDES, 2011, p. 48)

O interesse publico representa, assim, a medida da prerrogativa, segundo
Locke. Numa sociedade mais simples, as leis sdo menos numerosas e a
acdo dos principes ou gowernantes, para preencher os espagos 0missos
nas prescri¢gdes legais, necessariamente mais extensa e vigorosa. Mas essa
acdo nado se confunde nunca com o arbitrio, peculiar ao absolutismo. Onde
a wontade do principe importa uma transgressdo ao bem publico, perde ela
a sua legitimacdo e seus atos ja ndo se enquadram nessa esfera de poder
gue Locke denomina a prerrogativa. (BONAVIDES, 2011, p. 48)

Em sua publicacdo de 1977, Habermas sustenta que had uma utilizagdo da
técnica com um fim de dominacdo mediante ocultacdo das formas e origem de
exercicio de poder (LEAL, 2008, p. 130). De forma mordaz, o mesmo autor
apresenta a forma como as concepg¢fes de técnica e de ciéncia, no decorrer do
século XIX, com a finalidade de legitimar um exercicio do poder imunizado, se
articulavam para nao perecerem as criticas de seus fundamentos.

Analisando o tributo da perspectiva de uma ferramenta de controle da vida
civil, Sidney Apocalypse (in MARTINS, 2007, p. 229) observa:
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E certo que muitos dos mecanismos wltados a interdicdo do exercicio de
direitos sdo adotados em nome dos interesses do Estado. Questdo é saber
se tal sacralizacdo dos interesses estatais ndo implica, em wez de
consentida interdicdo a exercicios de direitos, inaceitdvel imolagdo dos
direitos individuais. A finalidade das regras com tal contedido — de interdicdo
ao exercicio de direitos -, em prol de declarada eficacia da acéo de tributar,
por certo reveste-se, em cor e aparéncia, de bons propésitos. Mas ndo mais
certo, em muitas das vezes, tornaram-se motivo de agastamento em face
dos crescentes obstaculos ao exercicio de suas atividades civis. Ainda que
apreciadweis, argumentos dessa ordem ndo sdo, do ponto de vista juridico,
fundamentos para justificar ou afastar a incidéncia de tais regras, em ultima
andlise, restritivas da liberdade de contratar. Para tanto, em processo
interpretativo ha que se compor a norma juridica que as invalide, ou nao.

No cumprimento de uma diligéncia de politica tributaria, sob a perspectiva dos

direitos e garantias do cidad&o, cabe ressaltar:

Uma auténtica politica tributéria deve ter por objetivo que o Estado como um
todo se submeta por inteiro ao principio da legalidade em completa
submissdo da Administragcdo as Leis, cumpri-las e colocéa-las em pratica, de
tal forma que toda atividade de seus agentes, desde aquele que ocupa o
mais alto cargo da Nacdo até o mais modesto senidor, deve obediéncia as
disposicdes legais, fixados pelo Poder Legislativo, para que seja eficaz.

Uma auténtica politica tributaria, significa aplicar os recursos arrecadados,
nas necessidades basicas da populagdo, tais como: saude, educacéo,
previdéncia social, seguranca publica, e quando se tratar de tributos
vinculados os recursos devem ser aplicados para as finalidades para as
quais foram instituidos, com ac¢des coordenadas que possibilitem maiores
resultados, sem desperdicios, com diminuicdo dos gastos publicos que em
Nnosso pais séo altissimos, com exigéncias tributérias cada vez maiores aos
cidaddos, sem retorno compativel em senicos publicos. (RODRIGUES,
2007, p. 205)

Ainda discorrendo sobre o tema, Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 111)

apresenta a postura perpetuada na doutrina brasileira:

Contudo, essa decisdo ndo é arbitro da Administracdo. E determinacéo
constitucional, porque a Administracdo ndo pode renunciar as suas
caracteristicas de supremacia, constitucionalmente outorgadas, que lhe
permitem criar relagcbes de carater publico e submeter-se, entao,
wluntariamente, ao Direito Privado, nem conceder ou permitir a prestacéo
de senigos publicos fora do modelo tracado pela Lei Maior, por isso, a
adverténcia de Alexy, quanto aos limites configurados por duas condices:
primeira, a de que dewe existir, efetivamente, um meio juridico equivalente
oferecido pelo Direito Privado e que existia uma equivaléncia entre 0 meio
de carater privado e o meio de carater publico, como, por exemplo, a troca
de uma caucdo por uma contribuicdo pecuniaria; segunda, a de que ndo
existam razfes para considerar que a atuacdo com carater publico seja
essencial, quer dizer, que a lei ndo exija e presuma de maneira
determinante que na consideracdo do ente publico encontre-se, em primeiro
plano, o interesse publico. (CARVALHO, 2011, p. 111)

Nota-se que no Estado Social de Direito, ainda de um governo comedido pela
Constituicdo e demarcado pelos direitos e liberdades, concebe que o poder também

necessitava de uma justificacdo, de uma legitimacao. Assim, nao satisfazia invocar



77

gue 0 governo era representativo. Arrogar-se tornar claras as razdes de governo, “ou

dito de outro modo, as razfes publicas demonstrativas do consentimento do povo

em ser governado sob determinadas condigbes” (CANOTILHO, 1999, p. 9).
Abordando as estruturas do Estado de Direito, Canotilho (1999, p. 18)

sustenta que “o Estado deve subordinar-se ao direito. Estar sujeito ao direito

significa que o poder politico ndo € um poder livre, desvinculado, transcendente”.

No que tange a atividade legiferante da autoridade legislativa e executiva, é

tido que:

Assim trabalham o mito da sociedade pressuposta e de um homem
autoiluminado pela sua inata Raz&do, devendo este homem ser severamente
responsabilizado (até morto, banido!) pelo ndo uso da sua prodigiosa Razédo
(liwe arbitrio miraculoso para salvar essa fantasmal sociedade). Este
homem kantiano é a maior monstruosidade j& inventada (e ja
academicamente venerada e eternizada) e fundadora de um mito ainda
mais escabroso que é o “agente capaz” (liwe, cidaddo nato e civilizador
intuitivo) para criar e praticar “atos juridicos”, inclusive fazer leis e ditar o
direito. E esse “agente”, como detentor legiferativo e natural do “poder
constituinte originario” (que se autotutela pelo seu proprio saber) que é o
maior entrave a construcdo de uma democracia contemporanea (pés-
moderna) aos moldes de minha teoria neoinstitucionalista do processo
como aqui exposta neste resumido ensaio. (LEAL, 2013, p. 3)

Para os que aventam a questao de ‘legitimidade’ e ‘legitimacao’ do poder,

pde-se que:

O Estado <impolitico> do Estado de direito ndo da resposta a este Ultimo
problema: donde vem o poder. S6 o principio da soberania popular,
segundo o qual <todo o poder vem do powo>, assegura e garante o direito a
igual participagdo na formacdo democratica da vontade popular. Assim, o
principio da soberania popular concretizado segundo procedimentos
juridicamente regulados sene de <charneira> entre o <Estado de direito> e
o <Estado democratico>, possibilitando a compreensdo da moderna formula
Estado de direito democratico. (CANOTILHO, 1999, p. 10)

Marcelo Neves, desenvolvendo a concepcdo de um direito simbdlico em

contraste com a legislacdo simbdlica, diz que:

O “direito” é concebido como uma maneira de referir-se as instituicdes
governamentais “em termos ideais”, em wvez de concebé-las realistico-
objetivamente. Nesse sentido, ressalta-se que “é parte da fungdo do ‘direito’
reconhecer ideias que representam o0 oposto exato da conduta
estabelecida”, desenwlvendo-se, assim, um complicado “mundo onirico”.
Essa funcdo simbdlica do direito seria predominante, sobrepondo-se a sua
fungdo instrumental: “o observador deve sempre ter presente que a fungéo
do direito ndo reside tanto em guiar a sociedade como em conforta-la”.
Embora possa levar tanto & obediéncia quanto a rewlta ou a rewlucdo, a
crenga no ‘reino do direito” teria comumente a funcdo de “produzir a
aceitacdo do status quo”. Inclusive a ciéncia do direito estaria incluida nesse
mundo onirico, senindo para encobrir-lhe as contradicbes e a
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irracionalidade, apresentando-lhe retoricamente como um mundo governado
pela razdo, sem contradigbes. (NEVES, 2011, p. 26)

N&o trabalhando o tema diretamente, no prologo a edi¢do brasileira do livro
“Tépica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos
juridicos- cientificos”, de Theodor Viehweg (2008, p. 13), ha uma reflexdo sobre o
gue pode se inferir das fundamentacbes das autoridades executivas e legislativas

das ultimas décadas no Brasil:

Isso diz respeito ao fato de um problema poder se fundar numa pré-
compreensdo, num contexto dado previamente a compreensdo, 0 que em
Viehweg, relativamente ao direito se leva a concretude [...] um substrato
ideoldgico estabilizador que serne de supedaneo a postulados juridicos
tidos por geralmente certos e indiscutiveis para o funcionamento do direito.
(VIEHWEG, 2008, p. 13)

Algumas consideracdes evidenciam o0 uso da chamada deducdo pré-
estabelecida pelas autoridades de Estado, conforme se pode verificar no trecho do

livro de Theodor Viehweg:

[...] com especial clareza, que a deducdo, que, como € natural, é
imprescindivel em todo pensamento, aqui ndo desempenha de nenhum
modo um papel diretivo, nem pode exercer 0 que, as vezes, se poderia
pretender para ela e o que lhe corresponderia se existisse um sistema
perfeito. Decisiva € antes a especial escolha das premissas, que se produz
como consequéncias de um determinado modo de entender o direito, a vista
da aporia fundamental. (VIEHWEG, 2008, p. 103)

Entrelacado com orientacdes tributarias constitucionais atuais, atento aos
direitos fundamentais, as diretrizes que regem as ‘politicas’ publicas sao calcadas na
discricionariedade e conveniéncia da autoridade publica. Inevitavel pensar que “tal
proposicdo também prenuncia uma forma de relacéo entre privilegiados e oprimidos
que se mantera, sob formas modificadas, até os dias de hoje” (SOUZA, 2000, p.
252).

Nos ultimos anos, tem-se uma situacdo contraditéria da majoracdo dos

tributos com a mitigagdo dos encargos sociais prestados pelo Estado:

A concepcédo instrumental do Direito Positivo, no sentido de que as leis
constituem meios insuperaweis para se alcancar determinados fins
“desejados” pelo legislador, especialmente a mudanga social, implica um
modelo funcional simplista e ilusério, como tem demonstrado os seus
criticos. Por um lado, observa-se que ha um grande nimero de leis que
servem apenas para codificar juridicamente “normas sociais” reconhecidas.
Por outro, a complexidade do ambiente social dos sistemas juridico e
politico é muito acentuada, para que a atuacdo do Estado atraves de
legislagdo possa ser apresentada como instrumento de controle social.
Desde as duas Ultimas décadas do século XX, tem-se discutindo cada vez
mais a situagdo paradoxal do aumento dos encargos do Estado em conexao
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com a reducao da capacidade do direito de dirigir a conduta social. (NEVES,
2011, p. 29)

Em razdo disso, a sociedade adotou o discurso de que a ‘criatura’ € a
responsavel solitaria pelo bem e luta dos interesses coletivos. Esse entendimento
afasta a participacao politica, bem como a responsabilidade da sociedade no tocante
aos problemas enfrentados (BONAVIDES, 2011, p. 41).

Faz-se mister que a comunidade académica combata esse tipo de postura,
que torna a ‘criatura’ cada vez mais poderosa e blindada. Em razdo do exposto, a
atuacdo da Administracdo Publica deve ser pautada nos interesses coletivos da
sociedade,umavez que essa prerrogativa outorgada pela sociedade somente assim

se legitima.

4.3 Direitos fundamentais e democracia

No contexto brasileiro, numa sucinta analise sobre a evolucdo constitucional
patria,® verifica-se que foi a primeira a dispor a express&o universal cunhada de
“direitos e garantias fundamentais”,? abarcando as diversas espécies de direitos, 0
que alcanca o direito constitucional brasileiro da tendéncia imperante na seara do
direito comparado, em especial com vigor em 1949, a Lei Fundamental da Alemanha
(SARLET, 2013, p. 184).

Como se trata de direitos assentados pelo constituinte, a propria concepcao
de fundamentalidade dos assim postos como direitos fundamentais guarda relagao
jA@ com certa hierarquia legal no ambito interno de cada ente federativo,
particularmente no que tange a circunscricdo juridica do poder e a predominéancia
das normas constitucionais na esfera do ordenamento interno (SARLET, 2013, p.
184).

Pautando-se pelos regramentos constitucionais anteriores, é possivel extrair
que:

Tracando-se um paralelo entre a Constituicdo de 1988 e o direito
constitucional positivo anterior, constata-se, jA& numa primeira leitura, a

1 Inspiracdo no Constitucionalismo portugués, alemao e espanhol.

2 “Ao passo que no ambito da filosofia politica e das ciéncias sociais de um modo geral, bem como no
plano do direito constitucional a opgéo terminoldgica pelos direitos fundamentais acaba sendo a
mais afinada com o significado e contetido de tais direitos na Constituicdo, tanto em homenagem ao
direito constitucional positivo, quanto em virtude do regime juridico reforcado dos direitos
assegurados pelo constituinte” (SARLET, 2013, p. 184).
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existéncia de algumas inovagdes de significativa importancia na seara dos
direitos fundamentais, a comecar pela propria op¢do terminolégica ja
referida. (SARLET, 2013, p. 184)

Atento a teméatica aqui desenvolvida, Dhenis Madeira (2010, p. 36) observa
gue na Constituicdo brasileira de 1988, desde seu preambulo, encontra-se prescrito
o Estado de Direito Democratico. A prescricdo € apontada novamente em seu art.
1°, tendo por finalidade assegurar o exercicio pleno e efetivo dos direitos elencados
na Constituicao.

Entre tantas outras caracteristicas consensualmente conferidas a Constituicéo
em vigor, podem ser extensivos aos alicerces dos direitos fundamentais,
nomeadamente seu contetdo analitico, pluralista e dirigente. Nesta ultima, Ingo
Sarlet (2013, p. 184) anota:

De outra parte, ressalta na Constituicdo vigente o seu cunho programatico e
dirigente, que resulta do grande ndmero de disposi¢cdes constitucionais,
estabelecendo programas, fins e tarefas a serem implementados pelos
poderes publicos. A despeito de tais normas, na concepgcdo dominante, ndo
serem destituidas de eficacia, e muito embora a previsdo da aplicabilidade
imediata das normas definidoras de direitos fundamentais (v. comentéario ao
art. 5°, 81°, da CF), ndo ha como negar, especialmente no ambito dimenséo
dirigente também nesta seara, 0 que, no entanto, aqui ndo sera
desenwolvido.

H& uma caracteristica que tem sido apresentada na doutrina, que € a
dimensd&o objetiva, atrelada a recogni¢édo de que os direitos fundamentais implicam
deveres de protecio do Estado,® subjugando os oOrgdos estatais ao dever
permanente, e também preventivo, de tutelar os direitos fundamentais dos
individuos, ndo somente se opondo aos poderes publicos, mas da mesma forma
contrapondo-se a agressfes por parte de particulares e até mesmo por outros
Estados (SARLET, 2013, p. 186). Na mesma baliza, tem-se que:

Por forca dos deweres de protecdo, aos 6rgdos estatais incumbe assegurar
niveis eficientes de protecdo para diversos bens fundamentais, o que
implica ndo apenas a vedacdo de omissBes, mas também a proibicdo de
uma protecdo manifestamente insuficiente, tudo sujeito a controle por parte
dos 6rgdos estatais, inclusive pelo Poder Judiciario. Assim, os deweres de
protecdo implicam deveres de atuagao (prestacdo) do Estado e, no plano da
dimenséo subjetiva — na condicdo de direitos a protecdo -, inserem-se no
conceito de direitos a prestacdes estatais. (SARLET, 2013, p. 186)

3 Nesse contexto, Dhenis Madeira lembra que “por escolha constitucional brasileira, a Democracia
apresenta-se como marco insubstituivel da pratica juridica e social sendo inegociavel, sendo com o
rompimento da atual ordem constitucional” (MADEIRA, 2010, p. 36).



81

Constata-se que o fendmeno é redito no desenvolvimento constitucional, isto
€, ha mudanca e continuidade quanto ao debate das qualidades precipuas da
democracia: “representacdo (Mill), participacdo (Rousseau), freios e contrapesos
(Madison), concorréncia de elites (Shumpeter), descentralizacdo (Tocqueville),
igualdade (Marx), liberdade (Hayek), discussao (Habermas), justica (Rawls)’
(CANOTILHO, 2003, p. 1414).

Na seara das chamadas de “garantias” (direito e liberdade) dos contribuintes,
€ evidente a evolucdo nas trés geracbes de direitos da personalidade e as de
direitos fundamentais presenciadas nos ultimos séculos. Assinala Diogo Campos
(2007, p. 99) que:

Assistimos a convivéncia necessaria de duas ou trés geracdes das
garantias dos contribuintes. A primeira, politica; a segunda que tenta
introduzir, além de mais, critérios de justica material e seguranca
procedimental; e a terceira que tenta acolher os principios e os interesses
gue estdo na base do principio da autotributacdo, introduzindo efetivamente
os contribuintes em todos os momentos do Estado de Direito dos cidadaos.

As criticas ao atual modelo de tributacdo podem ser encontradas em diversos

livros que versam sobre o tema:

Uma carga fiscal elevada e o seu aumento sdo adequados a seguinte
consequéncia (desejada ou ndo): a diminuicdo das possibilidades da
escolha/autonomia da sociedade civil (familia e empresas) perante as
escolhas do Estado. Assim, o cidaddo soberano podera ser obrigado a
pagar os senicos de um hospital privado; a pagar a escola publica para os
seus filhos, quando prefere inscreve-los numa escola privada. Abandonar o
seu projeto de vida e o da sua familia, para aceitar a imposicdo que o
Estado lhe faz as custas dos seus impostos. (CAMPOS, 2007, p. 103)

Pensar a tributacdo como baliza para a manutenc&o da dignidade da pessoa

humana é privilegiar a concretizacéo dos direitos fundamentais. Assim, sabe-se que:

E certo também que ndo se pode mergulhar no fosso da ingenuidade,
mediante a adocdo da crenca de que a tributacdo tenha condigdes de
realizar todos os direitos sociais, econbémicos e culturais
constitucionalmente previstos. De um lado, a generosa quantidade destes
inviabiliza a concretizagdo efetiva de todos e, de outro lado, as
possibilidades da extrafiscalidade em defesa do interesse humano estéo
submetidas a evidentes limitacdes.

Por isso, h4 de se pensar, num primeiro momento, na introducdo do
interesse humano \ia extrafiscalidade, adotando-se como critério de
escolha, a materializacdo dos direitos sociais, econdémicos e culturais que
estejam mais intimamente ligados ao principio da dignidade da pessoa
humana. Pode-se dizer, com todo risco que qualquer escolha desse tipo
represente que saulde, educacdo, trabalho, moradia e assisténcia social
ocupam um espaco de privilegiada importancia em um rol dessa natureza.
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A partir disso, questiona-se: como pode a tributagdo senir de instrumento
de concretizagdo desses direitos, via extrafiscalidade? (BUFFON, 2010, p.
572)

Em tematica j& abordada em capitulo anterior, no que diz respeito a
seletividade, Marciano Buffon (2010, p. 574) atenta para os critérios que orientam a

escolha do bem a ser beneficiado pelo instrumento tributario:

Como ocorre como o0s outros direitos fundamentais, a forma como a
tributacdo podera senir de instrumento e os casos contemplados pelo
tratamento  diferenciado dewerdo ser objeto de uma escolha
substancialmente democratica. Ou seja, essa escolha passa pelo efetivo
exercicio da cidadania fiscal, no viés correspondente a tomada da decisdo
acerca da carga tributaria, até porque, parafraseando Casalta Nabais, a
definicdo da carga tributaria — oneragfes e desoneragfes — é tdo importante
que nao pode ficar, exclusivamente, sob a responsabilidade de técnicos e
politicos.

As garantias e direitos dos contribuintes dispostos na Constituicdo de 1988
sdo objeto diario de retdrica politica. O que se verifica € um continuo e verdadeiro

desrespeito, como assevera Noberto Bobbio:

O problema grave de nosso tempo, com relagdo aos direitos do homem,
ndo é mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los. O problema que
tempos diante de nds ndo é filoséfico, mas € juridico e, num sentido mais
amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e quantos sédo esses direitos,
qual é a sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou
histéricos absolutos ou relativos, mas sim qual o0 modo mais seguro para
garanti-los para impedir que, apesar das solenes declara¢gdes, eles sejam
continuamente violados. (BOBBIO, 1992, p. 25)

Oportunamente, observa-se que o autor acima revela uma preocupagao na
efetividade dos direitos fundamentais. Impedir a continua violagéo € o objetivo.

Quando se refere a uma atribuicdo que concede o “minimo de realidade” e
institucionalizagdo dos direitos fundamentais, cita a compreensao de um Estado de

bem-estar, Marcelo Neves (2011, p. 76) apresenta a seguinte compreensao:

A concepcédo corrente do Estado de bem-estar diz respeito a sua funcéo
compensatoria, distributiva, para acentuar que um minimo de realidade dos
direitos fundamentais classicos (liberal-democraticos) depende da
institucionalizacdo dos “direitos fundamentais sociais”. Propondo um modelo
interpretativo  mais abrangente, Luhmann  conceitua, invocando
expressamente Marcshall, o Estado de bem-estar com base no principio
sociologico da inclusédo. O conceito de incluséo refere-se a insercédo de toda
a populacdo nas prestacbes de cada um dos sistemas funcionais da
sociedade. Ele diz respeito, de um lado, ao acesso, de outro, a dependéncia
da conduta individual a tais prestacdes. A medida que a inclusdo é
realizada, desaparecem 0s grupos que ndo participam da vida social, ou
participam apenas marginalmente. A contrario sensu, pode-se designar
como exclusdo a manutengdo persistente da marginalidade. Na sociedade
contemporanea, isso significa que amplos setores da populagdo dependem
das prestacdes dos diversos sistemas funcionais, mas ndo tem acesso a
elas (subintegragéo).
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De maneira incisiva e pertinente, analisando a ideia de um Estado de nao

direito, Canotilho inquire:

Estado de ndo direito — eis a segunda ideia basica — é aquele que identifica
o direito com a <razdo do Estado>, com o <bem do powo>, com a <utilidade
politica>, autoritaria ou totalitariamente impostos. O <direito> é tudo — mas
ndo mais do que isso — o que os <chefes>, o <partido>, a <falange>,
decretarem como politicamente correcto. Facilmente se intuem as
consequéncias tragicas desta identificacdo do direito como uma hipotética
<utilidade social> ou com um abstracta razdo de Estado. A <razéo de
Estado> - com este ou com outros nomes, como, por exemplo, <amizade do
pow>, <bem da nagcdo>, <imperativos da rewlucdo>, <interesses
superiores do Estado> - justificou campos de concentragcdo, pavilhGes
psiquiatricos e mesmo genocidios colectivos para os adwersarios politicos
ou para 0os pows a que estes pertencem. O <bem do pow> e o0s
<interesses do Estado> sdo (e foram) invocados a torto e a direito para dar
cobertura a  privilégios de classes dirigentes, insinuando-se
escandalosamente identificagdo dos interesses das castas politicos-
gowvernantes com o bem comum dos cidaddos. (CANOTILHO, 1999, p. 4)

Sabe-se quase de forma intuitiva o que néo € Estado de Direito; sem hesitar,
“é aquele em que o capricho dos déspotas, a vontade dos chefes, a ordem do
partido e os interesses de classe que impéem com violéncia aos cidadaos”
(CANOTILHO, 1999, p. 4). Assim, “é aquele em que se negam a pessoas ou grupos
de pessoas os direitos inalienaveis dos individuos e dos povos” (CANOTILHO, 1999,
p. 4).

Por fim, Canotilho (1999, p. 4) indaga-se: “A partir de que limite as leis e
medidas injustas transportam maldade suficientemente intensa para que sejam
legitimas as suspeitas de um Estado de nao direito?”. E ainda nutre criticamente as
contradi¢gbes estruturais do Estado:

Atingir-se-4 0 <ponto do ndo direito> quando a contradicdo entre as leis e
medidas juridicas do Estado e os principios de justica (igualdade, liberdade,
dignidade da pessoa humana) se revele de tal modo insuportawel (critério de
insuportabilidade) que outro remédio ndo ha sendo o considerar tais leis e
medidas como injustas, celeradas e arbitrarias e, por isso, legitimadoras da
Ultima razdo ou do Ultimo recurso ao dispor das mulheres e homens

empenhados na luta pelos direitos humanos, a justica e o direito — o direito
de resisténcia. Individual e coletivo. (CANOTILHO, 1999, p. 5)

Quando analise o Estado Democratico de Direito, Canotilho (1999, p. 10)
afrma que o Estado constitucional replica a outras determinagcées, nao
integralmente satisfeitas no ideal liberal-formal de Estado de Direito.

Imperativo se faz sistematizar o Estado Democratico de Direito como uma

disciplina de dominio legitimada pelo povo. Assim, a jungao do ‘poder’ e do ‘direito’
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no Estado constitucional traz a acepg¢ao de que o poder do Estado deve articular-se
e efetivar-se em termos democraticos.

Em estudo sobre os direitos fundamentais e sua positivacdo juridica,
Canotilho (2003, p. 377) explana:

/A positivagdo de direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem
juridica positiva dos direitos considerados “naturais” e “inalienaveis” do
individuo. N&o basta uma qualquer positivacdo. E necessario assinalar-lhes
a dimensao de Fundamental Rigths colocados no ligar cimeiro das fontes de
direito: as normas constitucionais. Sem esta positivacdo juridica, os
<direitos do homem s&o esperancas, aspiracdes, ideias, impulsos, ou, até,
por vezes, mera retdrica politica>, mas nao direitos protegidos sob a forma
de normas (regras e principios) de direito  constitucional
(Grundrechtsnormen). Por outras palawas, que pertencem a Cruz Villalon:
<onde nao existir Constituicdo ndo havera direitos fundamentais. Existiram
outras coisas, seguramente mais importantes, direitos humanos, dignidade
da pessoa; existirdo coisas parecidas, igualmente importantes, como as
liberdades publicas francesas, os direitos subjectivos publicos dos alemaes;
havera, enfim, coisas distintas como foros ou privilégios>. Dai a conclusao
do autor em referéncia: os direitos fundamentais sdo-no, enquanto tais, na
medida em que encontram reconhecimento nas constituicbes e deste
reconhecimento se derivem consequéncias juridicas.

Contribuindo para o debate, Marcelo Neves faz a seguinte consideracgao:

O problema da constitucionalizacdo simbdlica tem sido frequentemente
encoberto através da deformacdo do conceito juridico-dogmatico de normas
constitucionais programéticas. Trata-se de uma confusdo prejudicial tanto
as abordagens dogmaticas quanto extradogmaticas. (NEVES, 2011, p. 113)

Tratados em toda a literatura e a doutrina juridicas, as conhecidas “normas
programaticas” impdem na dogmatica juridica a ideia de vinculatoriedade juridica;
“as normas programaticas seriam, pois, normas de “eficacia limitada”, ndo servindo a
regulacdo imediata de determinados interesses, mas estabelecendo a orientacao
finalistica dos érgéos estatais” (NEVES, 2011, p. 114).

Diante da realidade da democraticidade brasileira, é evidente que o0s
dispositivos programéticos ndo estdo alinhados a tendéncias constantes nas
relacbes de poder que embasam o contexto constitucional. Diversamente, a pratica
dos dispositivos programaticos importa uma modificagdo completa da estrutura
politica e social, que:

Diante das injuncdes do “ambiente” social da Constituicdo, especialmente
das relagcdes econbmicas e politicas, a acdo dos agentes estatais
encarregados de executar as disposicdes programaticas dirige-se
frequentemente no sentido oposto ao do aparente programa. Portanto, a
guestdo ndo se diferencia, em principio, do problema do bloqueio da

concretizacdo normativa (falta de normatividade) dos demais dispositivos
constitucionais. Mas é através das chamadas “normas programaticas de fins
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sociais” que o carater hipertroficamente simbdlico da linguagem
constitucional apresenta-se de forma mais marcante. Embora constituintes,
legisladores e gowernantes em geral ndo possam, atraves do discurso
constitucionalista, encobrir a realidade social totalmente contraria ao welfare
state proclamado no texto da Constituicdo, invocavam na retérica politica os
respectivos principios e fins programaticos, encenando o enwolvimento e
interesse do Estado na sua consecucdo. (NEVES, 2011, p. 115-116)

Ao desvelar o Estado de Direito sob a égide do Estado de direitos
fundamentais, Canotilho (1999, p. 19) afirma que “o Estado de direito € um Estado

de direitos humanos”, acrescentando:

Com tantas vezes aconteceu, as grandes declaracfes de direitos e o
catalogo de direitos fundamentais plasmados nas constituicées bastaram-se
com a bondade das suas mensagens e descuraram o0s modos, 0s
procedimentos, e os processos de garantir efectivamente os direitos. Isto
conduziu a dois modos de erosdo da forca normativa dos direitos e
liberdades. Por um lado, as declaragdes de direitos atingiam as alturas das
proclamagdes filosdficas, eternas e imorredoiras, esquecendo que o0s
homens e os cidaddos eram individuos bem situados no terreno da cidade.
Além de serem reconduzidos a categoria de exortagdes retdricas, os direitos
e liberdades caiam, por outro lado, e também por isso, nos bragos criadores
do legislador.

As consequéncias praticas parecem evidentes — os direitos sdo criados pela
lei e s6 depois de regulamentos por ela poderdo ser juridicamente
invocados. O centro do sistema de posi¢des subjectivas ndo se localiza nos
direitos, mas nas regulamentag¢des do legislador.

[...] se o Estado de direito d4 guarida apenas a direitos fundamentais de raiz
liberal e se é apenas com bases nestes que se legitima um Estado. Ja
Vimos que a nossa opinido ndo é essa. O Estado de direito sé pode ser
Estado de direito se for também um Estado democréatico e um Estado social.

O Estado de Direito Democratico-Constitucional transfigura-se em modelo de
organizacao e legitimacao de uma ordem politica (CANOTILHO, 1999, p. 12). Assim,
“l...] a razdo publica de um governo sob o <império do direito> e sob o <mando de
mulheres e homens>, ancorado em esquemas de legitimac¢ado democratica, encontra
a sua formulacéao linguistica na expressao Estado de Direito Democratico”.

O tema da constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, para Canotilho,
apregoa “a fundamentalidade dos direitos e reafirma a sua positividade no sentido
de os direitos serem posic¢des juridicamente garantidas e ndo meras proclamacodes
filosoficas, servindo ainda para legitimar a propria ordem constitucional”, como
disciplina de liberdade® e justica (CANOTILHO, 1999, p. 12).

4 “No Estado de direito concebe-se a liberdade como liberdade negativa, ou seja, uma <liberdade de
defesa> ou de <distanciagdo> perante o Estado. E uma liberdade liberal que <curva> o poder. Ao
Estado democratico seria inerente a liberdade positiva, isto &, a liberdade assente no exercicio
democrético do poder. E a liberdade democréatica que legitima o poder” (CANOTILHO, 1999, p. 10).
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No “plano cognitivo de acertamento dos direitos fundamentais”, Rosemiro
Pereira Leal (2013, p. 58) apresenta o entendimento de que ha um desalinho

paradigmatico dos rumos hermenéuticos do direito democrético:

Ja se V& que o0 juizo de cognicdo, na democracia, ndo deriva de fatos
alegados suscetiveis de ajustamento subjetivista a escopos sociais e
metajuridicos da idealidade judiciarista, porque, quanto a direitos
fundamentais de vida, liberdade e dignidade, a base de validade desses
direitos se instala no processo constituinte e sua legitimidade pela
autorpermissdo normativa de sua fiscalidade processual (medium
linguistico) na constitucionalidade vigente para execucdo desses direitos,
ainda que seja na contrafactualidade de uma realidade sustentada pela
razdo estratégica. Assim, o garantismo em sede constitucional democratica
ndo se configura per se em face de indicagao literal de direitos humanos na
Constituicdo ou em fungdo de uma judicacionalidade centrada na filosofia
da consciéncia de guardides ou depositarios infiscalizaweis detentores de
uma fundamentagdo Ultima e irreversivel, mas no exercicio processual
aberto a todos de autoinclusdo executiva pelo devido processo
constitucional nos direitos fundamentais pré-garantidos, ja integralmente
resohvidos e acertados no plano da procedimentalidade constituinte.

A dificil génese do Estado de Direito, abordada por Canotilho (1999, p. 4) a
partir de uma simples caracterizacdo, diz que “o Estado de direito € um simples
Estado ou uma forma de organizacdo politico-estadual cuja actividade é
determinada e limitada pelo direito”. Por outro lado, segundo o autor, o “Estado de
nao direito’ sera, pelo contrario, aquele em que o poder politico se proclama
desvinculado de limites juridicos e ndo reconhece aos individuos uma esfera de

liberdade ante o poder protegida pelo direito”. Canotilho assim resume:

Trés ideias bastam para o caracterizar: (1) € um Estado que decreta leis
arbitrarias, cruéis ou desumanas; (2) € uma Estado em que o direito se
identifica com a <razdo do Estado> imposta e iluminada por <chefes>; (3) é
um Estado pautado por radical injustica e desigualdade na aplicagdo do
direito. (CANOTILHO, 1999, p. 4)

Com postura que diverge das raizes de direito ja inferidas deste trabalho, mas
coadunando com inumeras obras de Direito, importante se faz a citacdo de Hans
Kelsen (2000, p. 278-279), da obra “A Democracia”:

As liberdades ou direitos humanos que uma constituicdo deve garantir para
ser considerada democratica séo reflexos de uma certa limitacdo do poder
do gowerno. Mas, como foi mostrado, a garantia constitucional dessas
liberdades intelectuais nao garante nenhuma liberdade na satisfacdo das
necessidades intelectuais através dos meios econdmicos necessarios.
Talvez seja correto em enfatizar que, por essa razdo, as liberdades
humanas garantidas por uma Constituicdo democratica ndo passam de
liberdades “formais” ou “juridicas”. Contudo, uma democracia capitalista
garante tdo-somente essas liberdades formais ou juridicas.
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A transcricdo de um trecho do livro de Kelsen é uma mera provocacao para
as préximas linhas. Atento a esfera constitutiva da Republica e aos preceitos da
dignidade da pessoa humana, Canotilho (2003, p. 225) ressalta que:

[...] a dignidade da pessoa humana exprime a abertura da Republica a ideia
de comunidade constitucional inclusiva pautada pelo multi culturalismo
mundividencial, religioso ou filosé6fico. O expresso reconhecimento da
dignidade da pessoa humana como nlcleo essencial da Republica
significara, assim, o contrario de “verdades” ou “fixismos” politicos,
religiosos ou filoséficos. O republicanismo classico exprima esta ideia
atraves dos principios da ndo identificacdo e da neutralidade, pois a
Republica sé poderia conceber-se como ordem livre na medida em que néo
se identificasse com qualquer “tese”, “dogma’, “religido” e “verdade” de

compreensdo do mundo e da vida. O republicanismo nao pressupde
qualquer doutrina religiosa, filoséfica ou moral abrangente (J. Rawls).

Com a premissa na contencdo de decis®es arbitrarias, a forma de tornar
possivel a legitimidade permanente do direito podera ser mediante a
institucionalizacéo juridica dos elementos para a acdo comunicativa, ou ainda,
condi¢cdes pragmaticas do discurso para Habermas (LEAL, 2008, p. 146). Isto é, 0
estabelecimento de normas juridicas por caminhos que possibilitem uma
permanente participacdo dos destinatarios das normas na elaboracdo normativa.

Em sua obra “A inclusdo do outro”, Habermas sugere o que ele denomina
como um terceiro modelo de democracia (HABERMAS, 2004, p. 286). Tem a
premissa nas condicbes de comunicacdo, fundamento da democracia
procedimental, que tem o processo politico como meio auferir resultados racionais,
pelo fato de permear pelo modelo deliberativo.

Em uma compreenséo do ideal liberal, o processo so teria finalidade do ponto
de vista dos arranjos dos interesses. As diretrizes que enunciam 0 acordo Sao
amparadas por principios constitucionais liberais. Na perspectiva republicana, a
composicdo republicana da vontade se apresenta como forma de um “auto-
entendimento ético” (HABERMAS, 2004, p. 286). Por fim, Habermas afirma que “a
deliberacao pode se apoiar quanto ao conteddo em um consenso a que os cidadaos
chegam por via cultural e que se renova na rememoracéo ritualizada de um ato
republicano de fundacgao”.

Entendendo o principio democratico (a propria institucionaliza¢do do principio
do discurso), André Leal (2008, p. 147) afirma que:

O direito, em sua concepgdo procedimental, aliia a carga de integragcédo

social por via do processo legislativo. Contudo, para ser legitimo, o processo
decisério suscita um adequado entrelagamento entre direitos humanos e
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soberania do pow decorrentes das tradicdes liberal e republicanista de
concepcao paradigmética do direito. Para Habermas é possivel articular
ambas as tradicfes, necessarias, de qualquer maneira, & democracia
discursiva.

Na mesma trilha dos estudos de direitos fundamentais, tem-se que:

O comprometimento sintatico-discursivo dos conceitos juridicos de certeza e
liquidez com os direitos fundamentais é que legitima o atendimento tutelar in
limine litis no direito democratico quando se destina a sumarizacao da
executio em face da inadimpléncia dos agentes diretos e indiretos da
Administragcdo Gowernativa (ainda mitificada em wvestes de poder publico)
qgquanto a direitos ja integralmente acertados, por uma coisa julgada
constituinte, em titulo executivo constitucional (provimento legislativo
constitutivo) que imp&e certeza plena (direito ndo cambiawel) pelo seu
aspecto an debeatur e liquidez absoluta pela vedagdo de inexequibilidade
do dispositivo provimental do titulo juridico-politico-constitucional. (LEAL,
2013, p. 56)

E notdria a construcdo de um ensino do Direito atual sem trabalhar os ditames

de ideais democraticos, isto €, afastados de uma realidade em piricamente rejeitada:

Esses direitos ditos humanos, ao receberam o nome (transformagéo em
outra coisa) de direitos fundamentais, ora individuais (vida, dignidade,
liberdade-igualdade), ora econbmicos-sociais (existéncia digna, valorizagcéo
do trabalho, justica social, pleno emprego), conforme se V¥ nos arts. 5%
170° e seus incisos e paragrafos da Constituicdo vigorante, continuam
autoconceptivos de si mesmo, se ndo examinados pelo eixo hermenéutico
do devido processo [...].

Aqui, 0 que se pretende ressaltar € a total inocuidade de um discurso
constitucional, quanto a direitos porventura ali assegurados, se n&o
considerados como conteldos de um sistema linguistico permanentemente
aberto a uma textualizagdo por todos os integrantes de uma comunidade
juridica como conjunto total de legitimidade ao processo e processo
como o0 lécus (interprete) tedricos-juridico do exercicios intertextual do
discurso da  constitucionalidade  segundo  principios  autocriticos
(contraditérios, ampla defesa, isonomia) como direitos fundamentais de
desconstrucdo de sentidos (argumentacdo) ao controle proposicional da
normatividade a fundacdo de uma Sociedade Juridico-Politico-Democratica.
Exatamente essa teoria (paradigma), que jA4 se encontra conotada na
escritura (discurso) constitucional brasileiro (art. 5°, inciso LIV e LV) e que
ndo vem sendo hermeneutizada, estd a provocar o carater topico-retérico e
pragmatico-linguistico dos pleitos de estatalidade, cidadania, dignidade,
vida, liberdade, igualdade, por significados equivocos miticamente
denotados. (LEAL, 2013, p. 65)

Tratada de maneira objetiva, as diretrizes democraticas e de direitos
fundamentais foram expostas para uma melhor compreensao do préximo subtema.
Para uma maior imersao na discussao proposta pelo presente trabalho, se buscara
discorrer sobre os critérios informadores da autoridade na demarcagdo da

objetividade decisoria.
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4.4 Critérios na demarcacéo da objetividade decisoéria na efetivacdo de direitos

Como jA4 mencionado no topico anterior, a postura administrativa estatal
denota uma inequivoca formacdo de um sistema por meio da dominacéo, em que
postulados tedricos sdo mencionados, pressupondo certa racionalidade nos

processos decisorios. Assim, visualiza-se que:

O poder simbdlico se exerce toda vez que uma forma de poder (ou capital)
econdmico, fisico (a forca dos instrumentos de coa¢do), cultural ou social,
encontra-se sob o dominio de um agente, cujas categorias de percepcdo e
de avaliagdo estdo adaptadas a este poder, e que por isso tendem a
percebé-lo como se fosse natural e autoevidente, ignorando a \ioléncia
arbitraria nele subjacente e assim reconhecendo-o como legitimo. O poder
simbdlico, como o termo ja indica, se encontra em uma dimensao diferente
das demais formas de poder, ele funciona na ordem do saber (0 que ndo
quer dizer que [funcione] na ordem da consciéncia e das representacdes).
(WEIB, 2013, p. 94-95)

Muito além das distin¢des teoricas e conceituais abordadas, a literatura passa
a tematizar a “sociologia da desigualdade”, esclarecendo Anja Weib (2013, p. 96):
Quando se concebe a dominagdo como uma forma de ‘“reforgo de
diferengas”, €& possivel também reformular o debate sobre o tema da
“descartabilidade” no ramo da sociologia da desigualdade. Enquanto no
caso de algumas pessoas a exclusdo pode ser explicada pela auséncia dos
pressupostos exigidos pela racionalidade dos sistemas funcionais no caso
de outras toda a macula consiste no fato de que elas séo “descartaweis”, ou

seja, de que a quantidade de posicdes ofertadas por organizacdes é
claramente menor do que o niumero de pessoas que poderia ocupa-las.

Uma indagacao que Canotilho faz seria o “que € um processo justo?”. Instiga-
se a colocacgao do autor, a fim de qualificar um processo como justo. E por fim, faz-
se a pergunta: “quais os critérios materiais orientadores da determinacéo do carater
‘devido’ ou ‘indevido’ de um processo?” (CANOTILHO, 2003, p. 494).

Ndo pretende esta pesquisa acalentar e esclarecer o leitor do que
efetivamente vem a ser um processo “justo”. Definitivamente, nao € o objeto central
dos estudos. Mas, de maneira periférica, é inevitavel se ater aos critérios que
informam a autoridade e administrador publico do Poder Executivo e Legislativo
sustentar e atribuir a qualidade de “justo” a determinado procedimento ou deciséo
emanada por uma autoridade.

Afim de ndo comprometer o raciocinio de Canotilho, bem como néo incorrer

em impropriedade dos seus dizeres, cita-se sua discusséo na literalidade:
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As respostas — sobretudo as da doutrina americana — reconduzem-se
fundamentalmente a duas concep¢des de “processo devido” — a concepgao
processual e a concepgcdo material ou substantiva. A teoria processual
(process oriented theory), que poderiamos designar também por teoria do
processo devido por qualificacdo legal, limita-se a dizer que uma pessoa
“privada” dos seus direitos fundamentais da vida, liberdade e propriedade
tem direito a exigir que essa privacdo seja feita segundo um processo
especificado na lei. Consequentemente, o acento ténico deve colocar-se na
observancia ou ndo do processo criado por lei para a aplicagcdo de medidas
privativas da vida, liberdade ou propriedade.

A teoria substantiva pretende justificar a ideia material de um processo
justo, pois uma pessoa tem direito ndo apenas a um processo legal, mas,
sobretudo a um processo legal, justo e adequado, quando se trate de
legitimar o sacrificio da vida, liberdade e propriedade dos particulares. Esta
Ultima teoria é, como salienta a doutrina norte-americana, uma value-
oriented theory, pois o processo devido deve ser materialmente informado
pelos principios da justica.

Mais do que isso: o “processo devido” comega por ser um processo justo
logo no momento da criagdo normativo-legislativa. Os objectivos da
exigéncia do processo devido ndo poderiam ser conseguidos se o legislador
pudesse live e wluntariamente converter qualguer processo em processo
equitativo.

Esta razdo pela qual os autores passaram a reclamar a necessidade de
critérios materiais informadores do processo devido expressa ou
implicitamente rewelados pelas normas da Constituicdo e pelos usos e
procedimentos estabelecidos no direito comum ou disposi¢cGes
“estatutarias”. Passou, assim, a falar-se de processo devido substantivo.
(CANOTILHO, 2003, p. 494)

A ideia de “procedimento justo”, abordado em capitulo intitulado de “Direito a
um procedimento justo”, de Canotilho, € de que a decisdo emanada por uma
autoridade da Administracdo Publica, bem como pelo legislador competente, venha
atrelada e fundada em critérios que informaram e substanciaram o procedimento
previamente, como “a criacdo de comunicacdes pré-procedimentais como consultas
ou fases preliminares do procedimento a instancias de parte” (CANOTILHO, 2003, p.

514). Assim, pode-se dizer que:

A interconexdo dindmica entre direitos fundamentais e procedimento foi
salientada quando se analisou o problema da conformagdo destes direitos
(crf., supra). Resta acrescentar que o sentido garantistico do procedimento
pode ter outras dimensdes relevantes para o particular, como, por exemplo,
o direito de participacdo no procedimento administrativo e o direito de ser
owvido [...].

[...] Mais modernamente, o procedimento justo tende a densificar-se como
procedimento comunicativamente (ou informativamente) justo, que obrigara,
por exemplo, a criacdo de comunicagBes pré-procedimentais como
consultas ou fases preliminares do procedimento a instancias de parte,
institucionalizacdo de “mesas redondas” sob a forma de conferéncia de
interessados, cooperacdo informal atraves de awvsos, informagdes,
esclarecimento, criagdo de mediadores privados entre a administracdo e os
interessados.

O direito a um procedimento justo implicara, hoje, a existéncia de
procedimentos colectivos (Massenverfahren na terminologia alema),
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possibilitadores da intervencéo colectiva dos cidadaos na defesa de direitos
econbmicos, sociais e culturais de grande relevancia para a existéncia
colectiva (ex.: <procedimentos de massas> para a defesa do ambiente, da
saude, do patrimdnio cultural, dos consumidores). (CANOTILHO, 2003, p.
514)

As fundamentacdes tanto subjetiva e objetiva das normas efetivadoras de
direitos fundamentais séo trabalhadas pela literatura constitucional (CANOTILHO,
2003, p. 1256). A ideia de “fundamentagcdo subjetiva” tem por pressuposto,
basicamente, que o fundamento é subjetivo quando se faz referéncia a relevancia ou
significado da diretriz consagradora de um direito fundamental para o individuo, isto
€, para sua liberdade e interesses.

Ja a ideia de “fundamentagao objetiva” de uma norma consagradora de um
direito fundamental ocorre quando se visualiza a concepc¢ao coletiva, para a vida em
comunidade, assim, voltada ao interesse publico (CANOTILHO, 2003, p. 1256).

Em busca de uma nova compreensao, Rosemiro Leal (2004, p. 54-55)
apresenta a ideia de que a técnica pode ser entendida como um ajustamento dos
meios aos fins; objetivando a obtencdo de resultados (teis; constata que 0s
operadores das técnicas ndo questionam os fins que elas almejam. Assim, tem-se
que os “‘pensamentos abstratos organizados” sao:

[...] demarcadores da reflex&o tedrica se articulam com a técnica e permitem
0 surgimento de uma tecnologia que Visa a melhoria dos métodos de
obtengcdo dos resultados, baseados, no entanto, apenas em uma
racionalidade instrumental ou estratégica, porque destinados aos ganhos de

efetividade na consecucdo dos fins ndo tematizados publicamente, como
em Weber. (LEAL, 2008, p. 134)

Ao final da metade do século XX, com o abalo estrutural do Estado Social, os
dogmas do Direito foram compelidos a refletir sobre uma tematizacéo “coadjuvante”
de pré-compreensdes do Direito que permanecera, até o momento, oculto,
emergindo uma dita Teoria dos paradigmas, da qual o pensamento juridico pode se
favorecer (LEAL, 2008, p. 142).

Em relacdo a controvérsia sobre o estatuto e o valor posicional da clausula
relativa ao Estado Social, observada na década de 50, na Alemanha, Habermas
(1997, p. 125) relata:

Do ponto de \sta juridico, um dos aspectos particularmente inquietantes da
“crise do Estado social” residia na “insensibilidade” das burocracias estatais
emergentes com relacdo a limitagdes impostas a autodeterminacdo de seus
clientes — uma fraqueza do paradigma do Estado Social simétrica a da
“cegueira social” do direito formal burgués. No entanto, desde os anos 70, a
discussdo em torno dos paradigmas fez com que a compreenséo
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paradigmatica do direito perdesse o carater de saber regulador intuitivo, que
serve apenas como pano de fundo. De sorte que a disputa acerca da
correta compreensao paradigmatica do direito transformou-se num tema
explicito da doutrina juridica.

A difundida teoria discursiva para a democracia, trabalhada por Habermas,
em “Direito e Democracia”, pressupde o Direito como apto a fornecer respostas que
satisfacam a integracdo de sociedades multiculturais (LEAL, 2008, p. 143). A partir
de uma retrospectiva da historia, sustenta o autor alemao que, na modernidade, a
busca inicial pela legitimidade do direito debruca-se no sujeito. Assim, 0 mesmo
sujeito, isoladamente, teria a capacidade de buscar em si mesmo a raiz normativa
da lei baseado na normatividade prépria da razao pratica.

A busca pelas gracas e favores “disponibilizados” pela autoridade publica
significa a manutencé@o e a propria sobrevivéncia de individuos sem possibilidade
alguma de ingeréncia no sistema de “acesso a bens materiais e simbdlicos
escassos” (SOUZA, 2000, p. 258).

O que também se busca neste trabalho cientifico é acrescer ao uso da
tributacdo como meio de apontar comportamentos potencialmente necessarios a
efetivacdo dos direitos fundamentais. O sistema tributario deve ser “moldado” de
forma que a exacao fiscal atue diretamente no cumprimento de preceitos elencados
na Constituigéo brasileira de 1988.

Nao sera desperdicada a tentativa de buscar outra diretriz para elucidar os
rumos presentes na efetivacdo de direitos fundamentais, através do sistema
tributario brasileiro, respeitando os ditames estabelecidos na Constituicdo de 1988
(BONAVIDES, 2011, p. 66).

4.4.1 O processo como teoria da democracia

Um dos raciocinios prima face deste trabalho final de pés-graduacao pode ser
dissecado por um trecho da obra “A teoria neoinstitucionalista do processo: uma
trajetoria conjectural”, de Rosemiro Leal (2013, p. 3): “Quando é crido que a lei
contém uma incompletude fatal e que as leis ndo regulam a sua propria aplicagao,

ainda né&o se cogitou de uma teoria dalei [...]".
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Observado o processo nos atuais alicerces da ciéncia, assimilados a um
crittrio de demarcacdo popperiano® com bases na falseabilidade e a
problematizacdo incessante das proposicdes teoricas, vem a tona a questdao da
legitimidade decisodria a partir “da institucionalizagdo das condi¢gdes que assegurem
a discursividade que funda e mantém legitimo o direito democratico” (LEAL, 2008, p.
135).

Sendo que a propria elaboracao de teorias tem por finalidade a construcéo de
mundo, ela devera ter receptividade as criticas e aos testes cientificas, assim
entendidos:

O ensino de um direito que se pretenda Util e adequado (pragmatico-
performativo) a realidades (existéncias humanas) que nado fundamos é
ignorar previamente o0s erros ja cometidos a realizacdo da sanha
desenwlvimentista e delirante em que alucinamos uma vida humana de
bem-estar pessoal e social pela seducdo das proezas tecnoldgicas,
deixando a margem desse encantamento as degradacbes mentais e

ambientais que o desatino ewlucionismo obscurantista nos mostra no
cotidiano de nossa sobrevivéncia. (LEAL, 2013, p. 3)

Na linha de estudo sobre o chamado dogmatismo estatal, observa-se:

A inefetividade do direito, ao longo dos milénios, maxime, com maior
transparéncia, a partir do séc. XVI, ocorre pela entrega da atuacéo do direito
ao Estado Dogmatico, isto é, aquele que, como Estado-juiz, filia-se a
dogmatica analitica em que a crenga na clarividéncia do decisor prevalece
sobre a lei parlamentarizada a pretexto de que a lei é dotada de uma
incompletude fatal. (LEAL, 2013, p. 3)

Canotilho (1999, p. 18), contrariando algumas incursfes feitas em seus
estudos, observa que “o Estado de direito € informado e conformado por principios
radicados na consciéncia juridica geral e dotados de valor ou bondade intrinsecos”.
Dentro dos diversos pontos aventados, a citada ‘consciéncia juridica’ é que tem
esfacelado os direitos fundantes do Estado moderno.

Em uma descompromissada analise da histéria da humanidade, pode-se
verificar, sem muito esforco, que muitos dos ‘discursos’ que legitimaram o
hasteamento de signos da “boa” conduta da autoridade, com as vestes de um saber
que é so6 dele, blindado por dogmas; ja referenciaram muito derramamento de

sangue.

5 Karl Popper propde separar a metafisica da ciéncia. O conhecimento atrelado ao sujeito é
metafisico (subjetivo). Fica dependente de um sujeito que “sabe”. Ele € um ser extraordinario. Por
sua vez, a ciéncia é o conhecimento objetivo. Para Popper o conhecimento tem que ser falseado. A
hiptese tem que ser refutdvel. Um enunciado quando néo refutdvel esta blindado por um ato de
autoridade.
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Partindo da existéncia de uma ciéncia dogmatica entranhada no Direito patrio,

o entendimento de Rosemiro Pereira Leal (2012, p. 14):

O gue sempre me causou estranheza foi o fato de os juristas falarem, a
partir de 1988, em Democracia do Brasil, afirmando orgulhosamente
estarem no Estado Democratico de Direito, e conduzirem a compreensédo
desse paradigma estatal pela “Ciéncia Dogmatica do Direito” que, a meu
entende, é um instrumento logico-juridico de liwe manobra dos experts e
autoridades para realizar, de modo nomoldgico e tépico-retdrico
(doutrinario), com apoio na dogmatica analitica, a mitica dos ideais de
falaciosa justica, paz, bem comum e fins sociais de um direito que pode ou
nao ser legislado.

Na dire¢do de um discurso dito democrético, que camufla sua origem e oculta

atirania, tem-se que:

A democracia entendida dos gregos ao iluminismo firmou a falsa convicgéo
de que é democratica a sociedade que assegure direitos de ir e vir, de
liberdade de expressdo e de aquisicdo da cidadania pelo wto. Exclui-se
dessa reflexao a teoria da lei juridica a criar esses direitos.

O que fica oculto nessa cbmoda e cruel perspectiva sdo 0s critérios
semanticos da normatividade juridica para assegurar esses direitos.
Primeiro, porque assegurar ndo € criar, estabelecer ou implementar.
Segundo, porque é retdrico o asseguramento de direitos para quem nenhum

direito historicamente tenha para ser assegurado. (LEAL, 2013, p. 21)

Na abordagem dos direitos fundamentais, Rosemiro Leal (2013, p. 21)

lembra:

Diga-se 0 mesmo do art. 5°, XXXV, da CF/88 (que aqui ndo é democratico)
ao impedir retoricamente qualquer lesdo ou ameaca a direitos sem a
providencial intervengdo do “poder judiciario”, pois, nessa hipétese, fica a
descoberto aquele que j4& ndo seja, antes mesmo da vigéncia da
Constituicdo, portador de direitos suscetiveis de lesdo ou ameaga. Esse € o
modelo civil de Processo: 0 processo se confunde com a atividade judicial
(dita jurisdicional) e direitos sdo assegurados antes de serem
implementados em sua fundamentalidade para todos indistintamente. Alias,
o judiciario exclui-se da implementacdo de direitos fundamentais liquidos,
certos e exigiveis, como se estivesse fora do Sistema Juridico (e sempre
estara se inalteraweis as regras vigentes de qualificacdo de bacharéis,
adwogados e magistratura, para a pratica do direito no paradigma do Estado
processualmente democratico).

E com muita propriedade, e contrariando toda a atmosfera que ronda a

dogmaética juridica, Rosemiro Pereira Leal critica a retdrica continuamente

propagada de que devemos confiar no “discricionarismo honesto do legislador”:®

6

Praticamente, trata-se de dispositivo programatico, enderecado ao legislador ordinério,
recomendando-lhe que estabeleca as aliquotas em razdo inwersa da imprescindibilidade das
mercadorias de consumo generalizado. Quanto mais sejam elas necessarias a alimentacéo,
vestuario, a moradia, ao tratamento médico e higiénico das classes mais numerosas, tanto menores
devem ser. O discricionarismo honesto do legislador, fiel ao espirito da Constitui¢do, fara a
selecdo das mercadorias e a relatividade das aliquotas (BALEEIRO, 2003, p. 348, grifo nosso).
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Ndo pode, nas democracias processualizadas, prevalecer a maxima da
Dogmatica Juridica de que “cada cabega é um mundo” ou “cada mundo tem
suas principais cabegas” na operacionalizagdo do Direito na
contemporaneidade. Tanto as regras de interpretacdo de Savigny, quanto
as de Carlos Maximiliano, as de Alexy, as de Perelman, e de todos aqueles
qgue curso juridico, ndo trabalham o nivel instituinte da producdo normativa
como recinto de fixagao, identificacéo e fiscalizag&o tedricas, do sentido das
leis. Por isso é que s6 com escolha entre teorias da linguisticidade juridica
(atualmente denominada “processo”), porque assentada em postulados
autocriticos (contraditérios, ampla defesa e isonomia), € possivel identificar
um sistema democratico pela constitucionalizacao respectiva de direitos a
vida humana, liberdade e dignidade, para toda a comunidade juridica de
legitimados ao Processo. (LEAL, 2013, p. 22)

De certa forma, as controvérrsias na fundamentacdo deciséria explicam a
incognita das necessidades, dos interesses e valores sociais, que ndo poderiam ser
tematizados, uma vez que iriam expor a dita “racionalidade” do sistema e sua
habilidade para debilitar os destinatérios das decisdes (LEAL, 2008, p. 130).

Nessa esteira, André Leal transcreve, em “Instrumentalidade do Processo em

Crise”, um trecho pertinente da obra de Habermas:

Segundo uma tradicdo que remonta a Hobbes, Max Weber encontrou
definicbes claras para a relacdo entre saber especializado e pratica politica.
A sua famosa confrontacdo entre poder dos funcionarios e lideranca politica
presta-se a separagdo estrita entra as funcdes dos peritos e as fungdes do
politico. Este serve-se do saber técnico, mas a pratica da auto-afirmacgéo e
da dominagdo exige, além disso, a imposicdo interessada de um querer
decidido. Em dltima instancia, o agir politico ndo se pode fundamentar
racionalmente, mas antes deva a efeito uma decisdo entre ordens de
valores e convicgBes de fé, que se subtraem a argumentos concludentes e
permanecem inacessiveis a uma decisdo vinculante. Quanto mais a
competéncia do especialista pode determinar as técnicas da administragéo
racional e da seguranca militar e assim forcar também segundo regras
cientificas os meios da pratica politica, tanto menos a decisdo pratica numa
situacdo concreta se pode legitimar suficientemente pela razdo. A
racionalidade da escolha dos meios vai justamente a par com a
irracionalidade declarada da tomada de posic&o perante valores, objetivos e
necessidades (LEAL, 2008, p. 131-132)

Na esteira do dito processo instituinte do melhor argumento, processo e

direitos fundamentais, Rosemiro Leal (2012, p. 52) analisa:

A impossibilidade de se retroagir a procedimentalidade estruturante do
devido processo instituinte da formacdo da wontade e liberdade discursivas
para obtencdo do melhor argumento ao tempo da criagdo e
constitucionalizacéo dos direitos fundamentais no Brasil de 1988 é que nos
remete inexoravelmente a compreensdo de legitimidade a posteriori da
construgdo constituinte do Estado Democratico de Direto, porque este é
qgue, por nova concepgao tedrico-paradigmatica, se conceitua como espaco
juridico-hermenéutico de difusa e irrestrita fiscalidade, correicdo e
executividade processuais dos contelddos constitucionalizados e
indeturpaveis da normatividade de aplicacdo imediata a realizacdo da
integracdo social. Emprega-se aqui a expressao “direitos fundamentais” no
sentido de direitos fundamentados pelo devido processo como discurso do
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decidir juridicamente adotado na criagdo e aplicacdo de direitos e ndo como
ideia-vontade (noema) adquirida no saber instantdneo (noese) de uma
racionalidade inatamente pressuposta. Por isso, na compreensdao da
democracia enwlve o conhecimento das teorias do processo.

Hé& necessidade de uma ruptura dos preceitos estabelecidos pela autoridade

publica e, em contrapartida, o alinhamento dos direitos dos contribuintes com a

redacdo exposta no texto constitucional, ou seja, os direitos fundamentais

democraticamente demarcados. Para tanto:

O parlamento, como expressdo da vontade popular, esta posto em causa;
tal como esta posta em causa a classe politica e os préprios partidos
politicos.

Ha que descobrir novas vias, nows institutos, novos meios de expressédo da
wontade popular soberana, de modo a preencher-se o “déficit democratico”
qgue hoje existe, pelo menos em matéria de impostos. Nesta matéria, o
Gowverno ndo tem sido do powo, pelo pow e para o pow, havendo um cada
vez maior divdrcio ou afastamento de interesses entre a classe politica
dirigente, seja ela qual for, e a populagdo. Ha que dar um passo em frente
no quadro do Estado de Direito democratico dos cidaddos. (CAMPOS,
2007, p.106)

Na acepc¢do de um direito legitimamente democratico, que privilegia o uso da

Cognicao no processo, tem-se que:

No direito democrético, o que primeiro se impde é a despersonalizacdo do
Estado (disregard doctrine) para tornar wisiwis as individualidades
componentes da Administragdo Gowernativa em todos os segmentos da
Comunidade Juridica cuja proposta constitucional é a transformacdo em
Sociedade Juridico-Politica Democratica de Direito pela possibilidade
cognitiva de todos no espaco processual (Estado Democratico) de
producdo, recriacdo, afirmagcdo ou destruicdo da lei. (LEAL, 2013, p. 54)

Na formacdo da vontade instituinte dos direitos constitucionais, isto é, dos

direitos fundantes:

A liquidez dos direitos fundamentais, no plano constituinte-democrético,
expurga um non liguet (anomia) que pudesse exigir uma decisdo
declaratéria-constitutiva acessoria, porque a formagdo da wvontade instituinte
desses direitos constitucionalizados, em tendo sido demarcada pelos
principios da isonomia, contraditério, e ampla defesa, se habilita a criagdo
de fundamentos (autoprivagéo de liberdades diferenciadas) pelos quais, por
liberdades simétricas processualmente exercidas de modo ilocucionario
(igualdade de momentos de fala), € constituido o direito a essa liberdade
igual que, a seu turno, radicara na corporalizacdo tedrica de igual direito a
vida com liberdade, afastando a individualidade biolégica para cuja
sobrevivéncia ndo se exigiia um mundo politico-normativo e feitor de
dignidade advinda de liberdade processual de autoincludéncia sistémica e
de fruigdo com simulténea fiscalidade dos direitos fundamentais, (LEAL,
2013, p. 55)
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Um dos aspectos relevantes deste tema € o estudo da constitucionalidade
democraticamente cartularizada, que nas palavras de Rosemiro Leal (2013, p. 55)

possui:

Os direitos postos por uma wontade processualmente demarcada, ao se
enunciarem constitucionalmente fundamentais, pertencem a um bloco de
direitos liquidos (autoexecutivos) e certos (infungiveis) de cumprimento
insuscetivel de novas reconfiguragBes provimentais e, por conseguinte, so
passiveis de lesGes ou ameacas apés efetividade concretizados ex officio
pela Administracdo Gowernativa ou por Via das ag¢des constitucionais
(devido processo legal) a serem manejados por todos indistintamente ao
exercicio da autoinclusdo auferidora dos direitos fundamentais criados e
garantidos no nivel constituinte da normatividade indeclinavel.

Em outra passagem de sua obra, Rosemiro Leal” alerta:

Preconizar a completude ou incompletude da lei é fenébmeno acessivel ao
senso comum do conhecimento, mas dizé-las fatais como justificacdo de
Ihes sobrepor a soberania da vontade da autoridade judicante é desistir de
pensar, conjecturar, teorizar. E render-se a tirania da jurisdicdo positivista
gue hoje ja4 se julga altaneira e intocawel sob rotulos de tribunais excelsos
gue acintosamente jurisprudencializam a priori o direito em flagrante
substituicdo ao processo juridico-legiferativo. (LEAL, 2013, p. 3)

E pertinente salientar que o discurso juridico, propriamente o discurso da
norma, ndo € infalivel e pode, em um exercicio ideoldgico, ocultar uma forma de
dominacao, em especial quando cede a vontade do povo a um soberano, ainda que
este se apresente com vestes disfarcadamente democraticas (MADEIRA, 2010, p.
34).

Dessa forma, Dhenis Madeira aduz que a Constituicio mostra-se como um
ponto de partida do discurso democratico, visto que o discurso juridico sem balizas,
“sem contexto, sem pano de fundo paradigmatico constitucional e processualizado
fomenta o aparecimento do locutor autorizado, o que, pelos fatos historicos, € um
grande risco” (MADEIRA, 2010, p. 34). Ao final, explicita o autor:

[...] o fato de existir uma Constituicdo ndo garante, por si sO, que a ordem
democratica seja instalada e que a wontade popular, de fato, seja atendida.
N&o basta, para implementacdo do Estado Democratico de Direito, dizer-se
gque o texto constitucional expressa a vontade de um powo se, quando da
aplicagdo normativa, ndo se propiciar a interpretacdo compartilhada (e
procedimentalizada) do préprio escrito normativo. (MADEIRA, 2010, p. 34)

7 O professor Rosemiro Pereira Leal (2013, p. 4) sustenta que na “Teoria neoinstitucionalista do
processo procura afastar a versdo hegeliana e habermasiana de que o Estado, em qualquer
paradigma, € o manto fetichizado (cinturdo protetor) de uma sociedade que lhe seria historicamente
preexistente ou coexistente e o direito mero produto normatizante da articulacdo dessa fantasiosa e
eterna sociedade com o mito ético do Estado-Seguranga”.
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Rosemiro Leal formula e apresenta a teoria neoconstitucionalista do processo;
desviando-se das vertentes institucionalistas socioldgicas, “articula os direitos
fundamentais do contraditério, ampla defesa e isonomia como principiologia juridica
regente da procedimentalidade democratica como desdobramento juridico
paradigmatico do Estado Democratico de Direito™ (LEAL, 2008, p. 138).

Na perspectiva de um direito democratico, as normas séo legitimas a partir da
institucionalizacédo juridica do principio do discurso, o qual se transmuta em principio
da democracia. Com esse raciocinio, Marcelo Cattoni de Oliveira discorre:

Nas sociedades modernas, entdo, o Direito s6 cumpre a sua funcdo de
estabilizar expectativas de comportamento se preserva uma conexao
interna com a garantia de um processo democratico através do qual os
cidaddos alcancem um entendimento acerca das normas de seu viver em
conjunto, ou seja, através de processos em que as questdes acerca do que
seja justo para todos (as morais), do que seja bom para eles enquanto
unidade concreta (as éticas) e acerca de quais politicas devem ser
implementadas para tanto (as pragmaticas), devem ser respondidas da

melhor maneira, ainda que sujeitas a diversas interpretacdes historicas.
(OLIVEIRA, 2002, p. 51)

Com os elementos e reflexdes de Rosemiro Leal e André Leal, pode-se
interpretar que a compreensdo do Direito, no paradigma procedimental do Estado
Democratico de Direito, passa pela institucionalizagdo das condi¢cdes para que 0s
destinatarios das decisfes possam colaborar na construcdo e interpretacdo da
norma, bem como sua fiscalizagéo (LEAL, 2008, p. 146).

Vista de um horizonte processualmente demarcado, em sua fonte
neoinstitucionalista, vislumbra-se uma proposta tedrica encorpada que explica como
o contraditério, a ampla defesa e a isonomia (principio constitucional do processo)
podem ser compreendidos como garantidores da legitimidade deciséria, explicando
como o principio da democracia pode ser institucionalizado (LEAL, 2008, p. 148-
149).

E importante mencionar que a regéncia dos principios constitucionais do
processo abarcam todas as decisdes administrativas e também as legislativas.

A constitucionalizacdo de direito ndo se opera pela simples disposicao da
norma sistematica no corpo constitucional. Sua efetividade € vista atraves de uma

Teoria e Processo Constitucional, sustentada por Rosemiro Pereira Leal, que cita

8 No fim da metade do século XX, com o abalo estrutural do Estado Social, os dogmas do direito
foram compelidos a refletirem sobre uma tematizagdo “coadjuvante” de pré-compreensdes do direito
gue permanecera, até o momento, oculto, emergindo uma dita Teoria dos paradigmas, da qual o
pensamento juridico pode se favorecer (LEAL, 2008, p. 142).
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umapassagem do livro “Processo Constitucional”, de José Alfredo Baracho, dizendo

que:

Dewve ser instrumento eficaz para fazer consagrar, respeitar, manter ou
restaurar os direitos individuais e coletivos, quando lesados através de
qualquer fonte, seja ela do préprio poder, dos individuos, grupos ou
mesmo da ordem econdmica e social inadequada, a realizacdo da
dignidade humana (BARACHO, p. 364 apud LEAL, 2005, p. 33, grifo do
autor).

Fazendo um contraponto a toda concepc¢ao vigente acerca da efetividade dos

direitos fundamentais, Rosemiro Leal (2013, p. 77) propde uma construcéo

principioldgica juridica do processo:

Ora, em nome, dos direitos humanos, nega-se vigéncia (por juizos de
flexibilidade, proporcionalidade, razoabilidade, ponderabilidade e
adequabilidade) a direitos fundamentais do processo ou em nome destes,
pdem-se em restricdo os direitos humanos pelos juizos de aplicabilidade da
reserva do possivel com negativa da autoexecutividade dos direitos de
vida, liberdade, dignidade. Idénticos desastres normativos ocorrem, no
direito processual democratico, ao se colocar o Estado como circulo
mitico-protetor da Sociedade ou conceber esta como fundadora histérica do
Estado, porque o paradigma construtivos de ambos é o Processo na
constitucionalidade = democratica, sendo que uma Hermenéutica
Constitucional s6 poderia considerar-se adequada a este Estado ou
Sociedade se construida pela principiologia do processo como teoria
discursiva criticamente escolhida no nivel instituinte e constituinte do direito.
(LEAL, 2013, p. 77)

Assim, revigorando um dos pontos elementares desta pesquisa, a decisao da

autoridade publica acerca da essencialidade do bem tributado, que selecionaraa o

objeto a ser afetado pela exacao fiscal, oculta os critérios que o informaram, amercé

de um convencimento processualmente demarcado pela lei democratica. Usufruindo

das acepcdes de Jessé Souza, pode se extrair que:

O recurso a acgdo estratégica, ou seja, a obediéncia por mera conveniéncia
sem convencimento Ultimo, deve ter sido excepcional por Varias razdes.
Primeiro a luta por fawores ardorosamente disputados exige completa
dedicacdo e sincero esforco de corpo e alma no pronto atendimento dos
desejos e necessidades dos poderosos.

Nesse tipo de dependéncia o negativamente privilegiado ndo tem nada a
opor em sua defesa sendo assumir o desejo alheio como legitimo, mais
ainda, como se fosse querido e desejado, como se fosse seu. Essa
identificacdo como o opressor, parece ter sido um componente constitutivo
da relacdo. Esse fato é decisivo, posto que o reconhecimento da
legitimidade da opressdo faz com que desapareca a consciéncia, pelo
menos tendencialmente, a imposi¢cdo da wvontade como uma violéncia. Ao
contrario, ela passa a ser viida como se fosse propria. (SOUZA, 2000, p.
259)
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Aideia trabalhada é distante e diversa do que ocorre no Estado de Direito ou
Social de Direito, uma vez que na teoria democratica do direito ha lugar para um
processo constitucional devido, que enseja continuamente a reelaboragcdo do ente
constitucional pela correcdo das inconsisténcias normativas que possam interferir os
direitos fundamentais inerentes a promocao da dignidade humana e soberanidade
(LEAL, 2005, p. 33).

Seguindo o mesmo raciocinio, Habermas (2004, p. 280-281) acrescenta:

A justificacdo existencial do Estado néo reside primeiramente na defesa dos
mesmos direitos subjetivos, mas sim na garantia de um processo inclusivo
de formacdo da opiniao e da wontade, em que cidaddos lives e iguais
chegam ao acordo mituo quanto a quais devem ser 0s objetivos e normas
gue correspondam ao interesse comum. Com isso, exige-se do cidadao

republicano mais que a orientagdo segundo seus respectivos interesses
proprios.

A importante reabilitacdo e restauracdo dos direitos fundamentais feitas é feita
mediante 0 processo constitucional, que tem como instrumento a manutengao
desses direitos, mesmo que a causa lesiva seja a ordem econdmica e social
amparada pelas regras constitucionais. Assim, ensina Rosemiro Pereira Leal (2005,
p. 33):

Essa avangcada posicdo leva-nos a insistir em que a “ideologia
constitucionalmente adotada”, quando ndo garantidora dessa
fundamentalidade juridica de amparo a dignidade humana, ndo guarda
afinidade com a teoria da democracia. Por fim, o conceito de Constituicdo
Econbmica s6 ganharia coloracdes de legitimidade se a Ordem Econbmica
constitucionalmente adotada ndo fosse inadequada a sustentacdo dos
referidos direitos econdmicos fundamentais wltados a realizacdo da
dignidade humana e do reconhecimento, para sua formulagdo, do concreto

exercicio da soberania popular processualizada pela garantia fiscalizatéria
do devido processo legal.

Quando se propde a expor as fissuras e as defasagens processuais e de
garantias constitucionais contidas nos atos da autoridade publica, “a teoria
dominante imagina uma estrutura institucional “neutra” como relagéo a valores, a
qual se contraporia a uma “cultura” nacional percebida como unica realidade
simbdlica possivel” (SOUZA, 2013, p. 152).

Para Jessé Souza (2013, p. 152), “0 maior problema é, portanto, que
continuamos sem perceber adequadamente a estrutura simbdlica e imaterial

subjacente ao capitalismo e responsavel por sua “violéncia simbdlica” peculiar”.®

9 “A nogdo-chave aqui é a de ‘redes de relacionamento”, ou seja, redes de conexdes “pessoais”
vantajosas destinadas a produzirem e reproduzirem privilégios de todo tipo a partir de interagdes
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Refinando o argumento, verifica-se que pela via processual o cidadao podera
identificar os fundamentos de direto que amparam as decisGes téchicas e nao
técnicas da autoridade estatal (CAMPOS, 2007, p. 91). A ocultagdo do “pressuposto
e a justificagcdo a justiga”, ja referidos, € indubitavelmente um meio de ocultar a
violéncia, bem como a dilapidacdo dos direitos e garantias fundamentais elencados
na Constituicdo de 1988. E a negacao de efetivas garantias.

Diante de uma postura acritica, reproduzindo o dogma estabelecido pela
autoridade, a doutrina nacional:

[...] ndo apenas escondem e sdo cegas em relacdo a tudo que produz, na
realidade, todas as formas permanentes e importantes de desigualdade e
privilégio injusto nas sociedades modernas, sejam centrais ou periféricas,
mas também s&do cegas em relacdo a explicacdo genética do proprio

fendmeno introduzindo na propria analise como sendo de importancia
central. (SOUZA, 2013, p. 174)

No que diz respeito a pesquisa desenvolvida de tematica tributaria, é possivel
extrair que, quase em toda sua totalidade, os autores repetem os discursos e as
teorias desenvolvidas uns pelos outros, sem se preocuparem com estudos prévios e
fundamentos que os cercam. Jessé Souza, em breve intervencédo, alerta: “[...] para
evitar este tipo de recusa ao debate que caracteriza as teorias que se
“autoimunizam” ao criar uma semantica e um arcabougo conceitual aparentemente
novo, vamos comecar pelo esclarecimento conceitual” (2013, p. 163).

O esclarecimento conceitual mencionado nunca existiu. As incursbes da
doutrina sdo previsiveis, com vestes de uma teoria anteriormente imposta, nao
passivel de confrontagao.

Indubitavelmente, a ciéncia do século XIXtem como premissa a conservacao
do sistema,’® que se dispds a comungar e como fundamento da técnica destinada a
conjugacdo de um poder estatal regulador, configurando uma legitimacéao por
assentimento a finalidades, valores e interesses ditos como sociais, e cuja discussao
permanece oculta (LEAL, 2008, p. 134).

Por fim, Dhenis Madeira esclarece que o processo constitui um referencial
l6gico, vinculante de exercicio, interpretacdo e aplicacdo dos direitos resguardados

no texto legal:

face a face que se colocam a frente dos imperativos impessoais e funcionais da ordem social
moderna” (SOUZA, 2013, p. 155).
10 O sistema a que Leal se refere é a Economia e ao Estado, em uma perspectiva de Habermas.
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O discurso juridico e a vontade da norma deixam de ser algo indeterminado
e autocratico para abragar a Teoria da Democracia, que encontra, na Teoria
do Processo, seu medium linguistico. Fato é que, sem tal balizamento
juridico e sem a criagdo de um espaco discursivo formalizado (com a
processualizacdo do principio do discurso), a wontade da norma tende a ser
a wntade de uma autoridade oracular, a semelhanca do locutor autorizado
de Francis Wolff ou do juiz-hércules de Ronald Dworkin. (MADEIRA, 2010,

p. 39)
Por todo exposto, verifica-se a necessidade de efetivacdo de uma teoria do
processo da lei democratica, que podera estabelecer elos e demarcacdes
processuais, a fim de se efetivaram os direitos tidos como fundantes de uma ordem

democratica, tAo cara a nos.
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5 A REALIDADE BRASILEIRA EM FACE DAS “POLITICAS” PUBLICAS DE
SAUDE

Os argumentos apresentados neste trabalho so reforcam a relevancia do item
salde na cesta de consumo das familias brasileiras. Fato é que os medicamentos
compdem de maneira significativa o orcamento familiar; sua carga tributaria e a
precificacdo decorrente colaboram para torna-los inacessiveis (RAMALHO, 2011, p.
128).

O ensaio cientifico proposto estard acostado nas diretrizes do direito
fundamental a salde, sendo fio condutor do trabalho desenvolvido. E necessario
partir de um soélido referencial tedrico, com o proposito de que as discussdes
levantadas no decorrer da presente pesquisa estejam assentadas em bases
juridicas democraticas, ja que o tema tratado podera despertar reacdes arbitrarias,
fundadas em uma reproducdo continua de dogmas ja estabelecidos, e néo
confrontados.

N&o discutir o tema do acesso a medicamentos a populacdo brasileira
“representaria penalizar de forma totalitaria e, portanto, injusta os pacientes que,
além de sofrer com a sua doenca, tém que suportar a profunda dor de nédo receber
os medicamentos de que precisam [...]' (RAYMUNDO, 2010, p. 60).

A concepcdo conservadora da promocédo da saude corrobora a tendéncia de
diminuicdo das responsabilidades do Estado, conferindo, progressivamente, “a
populacgéo, a tarefa de tomarem conta de si mesmos” (LUPTON; PETERSEN apud
CZERESNIA, 2009, p. 44).

Uma abordagem inicial da palavra “medicamento” foi disposta na Constituigéo
brasileira de 1988, em seu art. 200, inc I.2

A definicdo de medicamento é estabelecida pela Lei n° 5.991/73, no art. 4°,
inciso Il (BRASIL, 1973), que dispbe sobre o Controle Sanitario do Comércio de

Drogas, Medicamentos, Insumos Farmacéuticos e Correlatos, e que o0 considera

1 CF/88 - “Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribuigbes, nos termos da
lei: | - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e
participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros
insumos”. (BRASIL, 1988, grifo nosso)
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como “produto farmacéutico, tecnicamente obtido ou elaborado, com finalidade

profilatica, curativa, paliativa ou para fins de diagnostico®” (RAMALHO, 2011, p. 129).

O direito a saude é assegurado constitucionalmente a toda a populacgéo, de

forma gratuita e universal, nos ditames do art. 6° da Constituicdo de 1988,
consubstanciando um direito social, vide art. 196:

Art. 196. A saude é um direito de todos e dewer do Estado, garantido

mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de

doenca e de outros agrawos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Seni¢os para sua promogao, protecdo e recuperacdo. (BRASIL, 1988)

Diante da essencialidade do medicamento na promoc¢do e manutencao da
saude e da definicdo legal de medicamento, serd apresentada uma concisa
abordagem historica das politicas de saude publica no Brasil. Havera a citacédo e
analise de uma recente pesquisa encomendada pelo Governo Federal, em que se
debaterdo algumas questdes relativas a acessibilidade aos medicamentos pela
populacdo brasileira. Fatores tributarios, bem como suas aliquotas, praticadas na
composicdo do preco final, e suas consequéncias para a sociedade irdo compor
todo o arcabouco argumentativo explicitado.

No ultimo tépico deste capitulo, serd objeto de reflexdo a notavel
marginalizacdo® de parte da sociedade, identificando-se vestigios de uma efetiva
“seletividade estratégica” governamental, com a degradante e inconsequente
exclusédo social, procurando demonstrar que o Estado distorce a aplicacdo do direito

social, o direito fundamental a saude.

5.1 Abordagem histérica nas incursdes do Estado nas politicas de saude

publica

Ao iniciar a andlise da histéria das politicas de saude no Brasil, se faz

necesséario o estabelecimento e a analise de algumas premissas importantes.

2 Lei n° 5.991/73 - Dispde sobre o Controle Sanitario do Comércio de Drogas, Medicamentos,
Insumos Farmacéuticos e Correlatos, e da outras Providéncias: [...] “Art. 4° - Para efeitos desta Lei,
sdo adotados os seguintes conceitos: | - Droga - substancia ou matéria-prima que tenha a finalidade
medicamentosa ou sanitaria; Il - Medicamento - produto farmacéutico, tecnicamente obtido ou
elaborado, com finalidade profildtica, curativa, paliativa ou para fins de diagndstico; Il - Insumo
Farmacéutico - droga ou matéria-prima aditiva ou complementar de qualquer natureza, destinada a
emprego em medicamentos, quando for o caso, e seus recipientes”. (BRASIL, 1973)

3 Entendendo o sujeito ser “colocado” a margem.
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E sabido que a evolucdo histérica das politicas de salde esta atrelada a
evolucdo social, politica e econbmica da sociedade brasileira, ndo havendo
possibilidade de dissocia-las. Os parametros evolutivos foram conduzidos pela 6tica
do avanco do capitalismo no Estado brasileiro, bem como pela forte influéncia do
capitalismo a nivel internacional (POLIGNANO, 2013, p. 2).

De maneira desprestigiada, nos primeiros séculos de colonizacéo portuguesa,
a atencado a saude limitava-se aos proprios recursos que derivavam da terra, plantas
e ervas, e daqueles individuos (curandeiros) que por conhecimento empirico
desenvolviam suas habilidades “na arte de curar”.

Com a chegada da familia real ao Brasil, fomenta-se a criacdo de uma
organizacao de estrutura sanitaria, com capacidade de subsidiar o “poder’ que se
instalava na nova cidade do Rio de Janeiro. At¢é meados de 1850, as atividades de
saude publica tinham por finalidade a delegacdo de atribuicdes sanitarias as juntas
municipais e o controle dos navios e saude dos portos.

No decorrer dos anos do Brasil Colénia e de Império, a caréncia de
profissionais médicos era enorme. Ha relatos de que, em 1789, no Rio de Janeiro,
somente quatro médicos exerciam a profissdo, e nas demais cidades eram
inexistentes.

A auséncia de assisténcia médica fez com que expandissem por todo
territério os boticarios. Aos boticarios recada a manipulacdo das férmulas prescritas
pelos médicos, mas na verdade eles proprios acabaram assumindo o “papel” de
indica-los. Esse fato pode ser observado até os dias atuais.

Do inicio da Republica, em 1889, até meados de 1930, a auséncia de um
modelo sanitario para o pais deixava os demais municipios brasileiros ao deleite das
nao raras epidemias. Marcus Polignano (2013, p. 3) relata o que ocorria:

No inicio desse século, a cidade do Rio de Janeiro apresentava em quadro
sanitario cadtico caracterizado pela presenca de diversas doengas graves
gue acometiam a populagcdo, como variola, a malaria, a febre amarela, e
posteriormente a peste, 0 que acabou gerando sérias consequéncias tanto
para salde coletiva quanto para os outros setores como o do comeércio

exterior, Visto que 0s navios estrangeiros ndo mais queriam atracar no porto
do Rio de Janeiro em fung&o da situag&o sanitaria existente na cidade.

Rodrigues Alves, entdo presidente do Brasil, nomeou Oswaldo Cruz, como
Diretor do Departamento Federal de Saude Pdublica, que se propds a
erradicar a epidemia de febre-amarela na cidade do Rio de Janeiro.

Foi criado um wverdadeiro exército de 1.500 pessoas que passaram a
exercer atividades de desinfeccdo no combate ao mosquito, vetor da febre-
amarela. A falta de esclarecimento e as arbitrariedades cometidas pelos
“guardas-sanitarios” causam rewlta na populagao.
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O modelo de politica publica, citado acima pelo autor, era um modelo de
intervencdo conhecido por campanhista, e foi elaborado em uma concepcéo militar
de que os fins justificam os meios, isto é, a forca e a autoridade era consideradas as
ferramentas necesséarias e preferenciais de acdo (POLIGNANO, 2013, p. 5).

A despeito das arbitrariedades e dos excessos cometidos, o modelo
campanhista obteve resultados positivos consideraveis no que diz respeito ao
controle das doencas epidémicas, conferindo até a erradicacao da febre amarela na
cidade do Rio de Janeiro, o que fortificou o modelo implantado e o tornou
hegemoénico como “proposta” de intervencdo na area da saude publica durante
décadas* (POLIGNANO, 2013, p. 5). No decorrer da reforma promovida por
Oswaldo Cruz, foi incluida como um dos elementos das acdes de saude a fabricacéo
organizada de produtos profilaticos para uso em massa.

Na década de 20, o sucessorde Oswaldo Cruz, Carlos Chagas, reorganizou o
Departamento Nacional de Saude, vinculado ao Ministério da Justi¢ca, promovendo
campanhas e propagandas e incorporando a educacao sanitaria na técnica rotineira
de acdo de saude, avivando o modelo campanhista de Oswaldo Cruz, que era de
caracteristica policial e fiscal (POLIGNANO, 2013, p. 5). Cumpre ressaltar que o
entdo modelo sanitario brasileiro predominou até o inicio dos anos 60.

Na década de 30, foi criado o Ministério da Educacédo e Saude Publica, com o
consequente desmantelamento das atividades do Departamento Nacional de Saude
Publica, até entdo atrelado ao Ministério da Justica, e a fragmentacédo de acbes de
salde a outros diversos setores® (POLIGNANO, 2013, p. 11).

No periodo de 1930 a 1960, foram poucas as investidas no setor de saude
publica. A caréncia de recursos financeiros, a fragmentacédo destes e de servidores
entre os diversos setores e 6rgdos, os conflitos de competéncia e gestédo, e a
superposicao de funcdes e atividades foram fatores que contribuiram para que a
maioria das acdes de saude publica no Estado Novo se limitassem a meros

aspectos normativos, sem implementacdo no campo pratico de solucdes para os

4 Nesse periodo, Oswaldo Cruz procurou organizar a diretoria geral de salde publica, criando uma
secdo demogréfica, um laboratério bacteriolégico, um senico de engenharia sanitaria e de profilaxia
da febre-amarela, a inspetoria de isolamento e desinfec¢do, e o instituto soroterapico federal,
posteriormente transformado no Instituto Oswaldo Cruz (POLIGNANO, 2013, p. 5).

5 Fiscalizacdo de produtos de origem animal que passa para o Ministério da Agricultura (1934);
higiene e seguranca do trabalho (1942) que se vincula ao Ministério do Trabalho (POLIGNANO,
2013, p. 11).
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diversos problemas sanitarios presentes no Brasil a época (POLIGNANO, 2013, p.
12).

Ainda nesse periodo, no ano de 1953, foi criado o Ministério da Saude, na
verdade um mero desmembramento do entdo Ministério da Saude e Educacéo, sem
que isso alterasse a otica governamental, gerando uma efetiva preocupacdo em
atender as relevantes questdes da saude publica brasileira (POLIGNANO, 2013, p.
12).

Segundo Polignano, durante o periodo do regime militar, as politicas de saude
se desenvolveram marcadas por agoes:

Promulgacdo do Decreto Lei 200 (1967), estabelecendo as competéncias
do Ministério da Saude: formulacdo e coordenagcdo da politica nacional de
saude; responsabilidade pelas atividades médicas ambulatoriais e ac¢des
preventivas em geral; controle de drogas e medicamentos e alimentos;
pesquisa médico-sanitério.

Em 1975 foi instituido no papel o Sistema Nacional de Saude, que
estabelecia de forma sistematica o campo de a¢édo na &rea de saude, dos
setores publicos e privados, para o desenwlhimento das atividades de
promoc¢ao, protecdo e recuperacdo da salde. O documento reconhece e
oficializa a dicotomia da questao da saude, afirmando que a medicina
curativa seria de competéncia do Ministério da Previdéncia, e a
medicina preventiva de responsabilidade do Ministério da Saude.
(POLIGNANO, 2013, p. 16)

Finalmente, nas ultimas décadas, o Ministério da Saude tornou-se demasiado
burocratico e normativo, contrariando sua natureza de um 0Orgdo célere e de facil
acesso, compativel com uma politica de saude publica eficaz.

Permeando os topicos relevantes para este trabalho e que auxiliaram na
compreensao do contexto atual, cumpre citar:

O modelo de salde previdenciario comega a mostrar as suas mazelas: Por
ter priorizado a medicina curativa, 0 modelo proposto foi incapaz de
solucionar os principais problemas de saude coletiva, como as endemias, as
epidemias, e os indicadores de salde (mortalidade infantil, por exemplo).

Aumento constante dos custos da medicina curativa, centrada na atencgéo
médica-hospitalar de complexidade crescente. (POLIGNANO, 2013, p. 16).

5.1.1 Concepcéao atual do direito a saude

O conceito atual de promoc¢édo da saude, bem como sua pratica, evolui de
forma mais consistente nos ultimos 30 anos, em paises desenvolvidos, em particular
no Canada, Estados Unidos e nos paises da Europa ocidental. Nesse sentido, trés

relevantes conferéncias internacionais sobre o tema estabeleceram os alicerces
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conceituais e as politicas modernas da promoc¢édo da saude: as realizadas entre
1986 e 1991, em Ottawa, Adelaide e Sundsval (BUSS, 2009, p. 19).

Decorridos quase 30 anos da divulgacdo da Carta de Ottawa, em 1986, um
dos documentos-base do movimento atual da promocdo da saude, inicialmente
relacionava o conceito de promoc¢ao da saude como “[...] um ‘conjunto’ de valores:
vida, solidariedade, equidade, democracia, cidadania, desenvolvimento, participacao
e parceria, entre outros” (BUSS, 2009, p. 20). A Carta também faz referéncia a um
entrelacamento denominado ‘combinacgé&o estratégica’:

[...] agBes do Estado (politicas publicas saudaweis), da comunidade (reforgo
da acdo comunitaria), de individuos (desenwolvimento de habilidades
pessoais), do sistema de saude (reorientagdo do sistema de saulde) e de
parcerias intersetoriais; isto é, trabalha com a idéia de ‘responsabilizagao

multipla’, seja pelos problemas, seja pelas solugdes propostas para os
mesmos. (BUSS, 2009, p. 20)

A Carta de Ottawa estabelece a promocado da saude como “o processo de
capacitacdo da comunidade para atuar na melhoria da sua qualidade de vida e
saude, incluindo uma maior participagéo no controle deste processo” (BUSS, 2009,
p. 23). Interioriza 0 conceito de salude da Organizacdo Mundial da Saude (apud
BUSS, 2009, p. 29) e determina que “a saude €& 0 maior recurso para o
desenvolvimento social, econbmico e pessoal, assim como uma importante
dimenséo da qualidade de vida”.b

Com a promulgacao da Constituicéo brasileira de 1988 elevou-se a promogao
da saude a um nivel sem precedentes na historia do pais (CARVALHO, 2011, p.
104). Mas com um acurado levantamento da legislacdo infraconstitucional,
especificamente sobre o tema da venda de medicamentos, expdfem-se as
incongruéncias do sistema.

A marcante valorizagao do ‘conhecimento popular’ e da participagao social em
relacdo a a esse conhecimento esta na raiz da elaboracdo conceitual da promocéao
da saude. Em todos 0s conceitos apregoa-se a relevancia da ‘equidade’, “[...] sejana
distribuicdo da renda, seja no acesso aos bens e servicos produzidos pela

sociedade” (BUSS, 2009, p. 21).

6 “A carta de Ottawa assume ainda que a equidade em salde é um dos focos da promocao da saude,
cuja agbes objetivam reduzir as diferencas no estado de salde da populagdo e no acesso a
recursos diversos para uma vida mais saudawel” (BUSS, 2009, p. 29-30).
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Winslow, citado por Paulo Buss (2009, p. 21), define a saude publica como:

A ciéncia e a arte de evitar doengas, prolongar a vida e desenwlwver a salde
fisica, metal e a eficiéncia, através de esforcos organizados da comunidade
para o saneamento do meio ambiente, o controle das infec¢des na
comunidade, a organizagdo dos senigos médicos e paramédicos para O
diagnéstico precoce e o tratamento preventivo de doencas, e o
aperfeicoamento da maquina social que ira assegurar a cada individuo,
dentro da comunidade, um padrdo de vida adequado a manutencdo da
saude.

Ainda sobre o conceito completa Winslow:

A promogcdo da saude é um esforco da comunidade organizada para
alcancar politicas que melhorem as condi¢cfes de saude da populacdo e os
programas educativos para que o individuo melhore sua salde pessoal,
assim como para o desenwlvimento de uma ‘maquinaria social’ que
assegure a todos os niwis de vida adequados para a manutencdo e o
melhoramento da salde. (WINSLOW apud BUSS, 2009, p. 21)

Gutierrez (apud BUSS, 2009, p. 23) reforca:

Promogdo da salde é o conjunto de atividades, processos e recursos, de
ordem institucional, governamental ou da cidadania, orientados a propriciar
o melhoramento de condicdes de bem-estar e acesso a bens e senigcos
sociais, que fawrecam o desenwlhimento de conhecimentos, atitudes e
comportamentos fawraweis ao cuidado da salde e o desenwlvimento de
estratégias que permitam a populagdo um maior controle sobre sua saude e
suas condi¢cfes de vida, a nivel individual e coletivo.

5.2 Dimensao fatica do direito a saude: indicios de uma “politica publica”

restritiva

Oportuno relatar uma instigante e atual pesquisa no que concerne a tematica
trabalhada. Todas as informacdes contidas no levantamento agregaram pontos de
suma importancia para uma melhor compreensao critica de uma relevante questao
nacional.

Recentemente, foi realizada uma pesquisa sobre a implementacao do direito
a saude pela Coordenacao de Legislacdo e Normas da Consultoria Juridica do
Ministério da Saude, em conjunto com a Federacao Internacional de Organizacdes
de Direitos Humanos e Saude (IFHHRO), 6rgao internacional designado a estimular
0 monitoramento da salude sob a 6tica dos direitos humanos. A pesquisa, intitulado
“Monitorando o Direito a Saude: um estudo multicéntrico”, teve como perspectiva o
direito a saude (BRASIL, 2010, p. 5).
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A IFHHRO, desejando a fruicdo de todos os direitos humanos, indica com
atencdo a saude duas linhas de trabalho:

(@) Rigths-Based Approach (RBA) aplicado a salde — é definido, pela
organiza¢do, como uma estratégia para a melhoria estrutural da situagé@o
de salude de grupos wineraweis. Essa abordagem se propde a articular
os fatores sociais associados as iniquidades em salde, a
responsabilidade gowernamental na reducdo dessas iniquidades, e as
demandas dos usuarios dos sistemas de salde;

(b) Construcdo de redes — partindo da percepcdo de que a expertise e 0
ativismo no campo da salde e dos direitos humanos vém se espalhando
pelo mundo, a IFHHRO tem como objetivo reforcar a esfera dos direitos
humanos e da saude, provendo uma plataforma internacional de

discussdao, destinada a troca de experiéncias e a reunido de instituicées
internacionais. (BRASIL, 2010, p. 5)

Essa pesquisa congrega uma série de medidas estabelecidas pela IFHHRO,
que estabelecem premissas especificas e qualificadas, na medida em que envolvem
direitos humanos e saude, por considerar relevantes a protecdo, respeito e
realizacdo dos direitos humanos de toda a populagédo (BRASIL, 2010, p. 9).

Assim, a pesquisa que ora se apresenta, de face juridica, teve como
caracteristica realizar indagacfes, com respaldo no Rigths — Based Apprroach, de
agrupar uma seérie de dados esparsos, cuja conjugacao foi im prescindivel para se ter
uma ideia mais concisa da efetividade pelo Estado brasileiro dos deveres de tutelar,
respeitar e realizar os direitos humanos e o direito fundamental a satde no Brasil.

Ressalta-se que a etapa brasileira da investigacdo ndo se pretende fatigante,
buscou-se a exposicdo de informacdes e dados de saude, da mesma forma que
apresentaram as macropoliticas e programas desenvolvidos na esfera nacional.

O Brasil é signatario de diversos tratados internacionais sobre o direito a
salde, com previsdes especificas sobre a tematica.” Dentre eles, o “[...] Brasil é
signatério das seguintes convencdes e pactos no ambito do Sistema Nac¢bes Unidas
de Protecdo dos Direitos Humanos, que possuem previsdes especificas sobre o
direito a saude” (BRASIL, 2010, p. 9).

O funcionamento, organizacao e estruturacdo do SUS foram dispostos pela
Lei n° 8.080, de 19/09/1990, designada como Lei Orgéanica da Saude, que dispde

sobre “as condicbes para a promocao, protecdo e recuperagao da saude, a

7 Pactos e convencdes, no campo do Sistema das Nacdes Unidas de protecdo dos Direitos Humanos,
relacionados ao direito a saude: “a) Convengdo sobre a Discriminagdo da Crianga (1989); b)
Convencdo sobre Todas as Formas de Eliminagcdo contra a Discriminacdo Racial (1966); c)
Convencado sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra Mulher (1979) e d)
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966)". (BRASIL, 2010, p. 9)
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organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes (BRASIL, 1990).
Dedica-se a consolidar o dever do Estado de assegurar, promover e proteger o
direito a saude.®

Cumpre mencionar alguns dispositivos legais, que de algumaformaimpdem e
garantem o direito a saude, a exemplo da Lei n° 10.858, de 13/04/2004, que autoriza
a Fundacdo Oswaldo Cruz, entidade atrelada ao Ministério da Saude, a
disponibilizar medicamentos aos demais usuarios do SUS (BRASIL, 2004). Outro € a
Lei n° 11.347, de 27/09/2006, que dispde sobre a distribuicdo gratuita de
medicamentos e materiais necessarios a sua aplicagdo e a monitoragao da glicemia
capilar aos portadores de diabetes contemplados em ac¢Oes de educacgao para
diabéticos.

Sem fornecer muitos detalhes, mas considerando importante para um melhor
entendimento sobre o direito a saude, sabe-se que no Brasil boa parte da populacéo
recorre ao SUS, pois nédo dispde de recursos suficientes para financiar um plano
privado de saude ou ser diretamente atendida por instituicbes privadas (BRASIL,
2010, p. 13).

Teoricamente, ndo ha porcentagem da populacdo sem cobertura e acesso ao
SUS, ja que este se apoia no principio da universalidade.® Toda a populacéo pode
ter acesso sem qualquer contrapartida direta financeira.

Ja com relacdo a taxa de cobertura de planos privados de saude, segundo
pesquisa disponibilizada pelo Instituto Brasileiro de Estatistica (IBGE), em 2008,
21,1% do total da populacdo brasileira possuem planos de saude particulares
(BRASIL, 2010, p. 13). O curioso é que, em 1998, “[...] o percentual da populagao
brasileira coberta por planos de saude era de 24,5% de acordo com a Agéncia
Nacional de Saude” (BRASIL, 2010, p. 14).

Assim, demonstra-se que quase 80% da populacdo dependem do SUS para
prestacées em relacdo a saude.

Ndo € forcoso pensar que, em uma realidade conhecida para alguns e
distante para outros, de negligéncia estatal, 0 sujeito s6 nao se dispde a arcar com 0

pagamento de um seguro-salde, seguramente, por insuficiéncia financeira familiar.°

8 Na atual Constituicdo de 1988, no art. 196 e seguintes, erifica-se a reunido de diretrizes e
principios que regem o Sistema Unico de Salde, citas-e o da integralidade, equidade,
descentralizacdo e participacdo social.

9 Pode ser auferido do na disposigdo do art. 196, da CF/88, que dispde a salde como um “direito de
todos e dever do Estado”.
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Sob essa perspectiva, a pesquisa “A saude segundo opinido de brasileiros”,
realizada pelo Conselho Nacional de Secretarios de Saude do Brasil, em 2003,
revelou que, na visdo dos entrevistados, “os maiores problemas relatados sao
referentes a acessibilidade e a disponibilidade relativos a estabelecimentos, bens e
servicos de saude” (BRASIL, 2010, p. 16). Eles relatam que a principal deficiéncia
estd na falta de médicos e enfermeiros e, logo a seguir, cita-se a falta de
medicamentos.

Ressalta-se a pertinéncia da apresentacdo de algumas consideracdes que,
muitas vezes, sao distantes da rotina de pesquisa do profissional da area do Direito.
Para a devida compreenséo do topico trabalhado, faz-se imprescindivel a discussao

acerca da acessibilidade dos medicamentos pela populacao.

5.2.1 A acessibilidade estratégica aos farmacos

No ambito publico, a disponibilizacdo de farmacos se insere em diversas
politicas de saude, estas se fracionam em politicas que proveem medicamentos sem
onus financeiro e acdes que subsidiam a aquisicdo de medicamentos.

Um dos exemplos de ac¢des de saude publica que fornecem medicamentos
sem dispéndio financeiro é programa “Medicam entos Estratégicos”. Os farmacos por
ele abrangidos séo destinados para enfermidades de caracteristicas endémicas, em
gue o controle e tratamento tenham protocolo e normas estabelecidas e que gerem

impacto socioecondmico. Sao consideradas as ‘politicas para as demais doengas’:

Tuberculose, Hanseniase, Endemias Focais, DST/AIDS e Sangue e
Hemoderivados; a de medicamentos e Atengdo Basica, por meio do qual o
Estado adquire medicamentos e insumos da assisténcia farmacéutica no
ambito da atencdo basica em salde e também os destinados a agravos e
programas de saude especificos relacionados a atencdo basica. O
Programa de Medicamentos de Dispensacdo Excepcional tem como
objetivo disponibilizar medicamentos para o tratamento de doencas
especificas, como Doencas de Gaucher, Doenca de Parkison, Alzheimer,
hepatites B e C, pacientes renais crbnicos, transplantados, portadores de
asma grave, anemia, dentre outras, que atingem um nimero limitado de
pacientes, 0s quais na maioria das wezes os utilizam por periodos
prolongados. (BRASIL apud BRASIL, 2010, p.18).

10 De acordo com o IBGE (BRASIL, 2010, p. 14): “...] considerando a populacdo urbana, 28%
estavam cobertos por planos de salde, diferindo da populagdo rural, com apenas 5,9% de
cobertura. A propor¢do de mulheres com plano de salde (25,9%) era maior que a de homens
(23,1%). Por faixas etarias, a propor¢cdo subia dos 19,8% na faixa de 0 a 18 anos, até os 29,8% na
faixa dos 65 anos ou mais”.
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A politica publica implementada no Brasil que subsidia a compra de
medicamentos é denominada “Farmacia Popular’, definida por “um programa do
Governo Federal para ampliar o acesso da populacdo aos medicamentos
considerados essenciais” (BRASIL, 2010, p. 18). Assim, tem-se que:

Nesse programa se da a compra, pelo Poder Publico, de medicamentos de
laboratérios farmacéuticos publicos ou do setor privado, quando necessario,
e sua disponibilizacdo se da nas Farmécias Populares a baixo custo. Apos a
sua implementacéo, foi criada a expansdo do Programa Farmacia Popular
centrada no fornecimento de medicamentos para o tratamento da
hipertensao, da diabetes e os anticoncepcionais. Esses medicamentos sao
disponibilizados em farmacias e drogarias privadas cadastradas ao

Programa, “‘com precos até 90% menores do que s&o cobrados nos
estabelecimentos privados nao cadastrados”.

A ampliagdo do programa “Farmécia Popular’ tem como premissa atender a
demanda de parte da populacdo que nao recorre ao sistema publico de saude,
porém que ndo apresenta ganho suficiente para a compra de medicamentos sem
sobrecarregar sua renda familiar (BRASIL, 2010, p. 19).

No que toca a acessibilidade econémica, constata-se que a caréncia de renda
€ um fator impeditivo para que determinada parcela da populagcédo tenha acesso a
estabelecimentos, bens e servicos a saude. Verifica-se umaim portante diferenca em
relacdo as despesas com assisténcia a saude ao se confrontar as familias 10% mais
ricas e as 40% mais pobres: a fatia mais rica da populacéo gasta 24,2% da renda
familiar com medicamentos e a mais pobre 42,2% (BRASIL, 2010, p. 20).

Percebe-se que os mais desprovidos financeiramente comprometem a maior
parte do seu orcamento familiar com medicamentos que os financeiramente
privilegiados. De acordo com observacao feita pelo IBGE (BRASIL, 2010, p. 20), os
indicadores apresentados [...] sinalizam que a fragilidade das condi¢gbes de saude
dos grupos populacionais mais pobres impele ao maior consumo de medicamentos
e procura de servicos medicos e hospitalares”.

Em relagéo a oferta dos medicamentos essenciais, o Estado brasileiro, por
meio da acdo governamental denominada Relagdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (Rename),*: contempla um montante de 342 medicamentos, 8 correlatos
e 33 imunoterapicos, totalizando 522 apresentacdes. Sao farmacos fundamentais ao

tratamento e controle das enfermidades prioritarias em saude publica, nos diferentes

11 “A Rename utiliza a selecdo de medicamentos essenciais da OMS como parametro” (BRASIL apud
BRASIL, 2010, p. 25).
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niveis de atencdo a saude, sendo a referéncia para orientacdo da prescricdo e do
abastecimento da rede do SUS (BRASIL, 2010, p. 25).

Como as redes de saude estdo submetidas hodiernamente a forcas
expansivas (a medicalizagdo, o desenvolvimento tecnoldgico, a transicdo
demografica e a mudanca do perfil nosolégico?), regula-se com mecanismos
balizadores, com o devido uso de recursos humanos fisicos, o controle financeiro e a
ética profissional (BUSS, 2009, p. 25). Entretanto, “malgrado a utilizacdo de
mecanismos de regulacdo cada vez mais custosos e sofisticados, os sistemas
ineficientes, ineficazes, inequitativos e com pouco apoio da opinido publica” (BUSS,
2009, p. 25).

5.2.2 Debilidade estatal: restricdo ao acesso e disponibilidade de m edicamentos

Incontaveis brasileiros necessitam de assisténcia a saude, o que implica,
indubitavelmente, a prescricdo de farmacos como parte do seu tratamento
(RAYMUNDO, 2010, p. 42). Essa realidade, aliada ao elevado custo dos
medicamentos, inacessiveis a populacdo de baixa renda, impulsiona a demanda
perante a assisténcia publica de salde, o Sistema Unico de Satde (SUS), no intuito
de adquiri-los sem qualquer custo a ser pago diretamente.

O alto custo da aquisicdo de medicamentos, aliado a patente deficiéncia no
fornecimento dos mesmos pelas farmécias publicas, traz como consequéncia as
demandas judiciais para obtencdo gratuita de remédios, que ndo parem de crescer.
E assim, faz-se a seguinte consideragdo: “se ha cidaddos buscando a tutela
jurisdicional para obter gratuitamente os medicamentos, sem duvida a forma pela
qual o Estado vem prestando assisténcia farmacéutica ndo os estd atendendo
positivamente por algum(ns) motivo(s)” (RAYMUNDO, 2010, p. 43).

N&do sendo o medicamento ofertado com preco acessivel ou até mesmo
gratuitamente, o cidaddo que dele precisa para sobreviver consequentemente se
dirige ao Poder Judiciério. Esse fato originou o atual “debate acerca do acesso a
medicamentos, tendo em vista que o numero de pedidos ajuizados cresce com
grande velocidade e de forma preocupante”’® (RAYMUNDO, 2010, p. 42).

12 Estudo das moléstias.
13 “Acles judiciais para a aquisicdo de medicamentos consumiram R$ 52 milhGes do Ministério da
Saude em 2008, o triplo do valor gasto em 2007, revela o levantamento do governo federal. Em trés
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Tendo em vista a densidade tedrica que orbita o ativismo judicial, a

legitimacéo do Pode

r Judiciario e a separacdo de poderes, o0 objeto das demandas

judiciais para obtencdo gratuita de medicamentos ndo podera ser devidamente

discutida nesta pesquisa.

5.2.2.1 Contextualizacdo da assisténcia farmacéutica e as politicas publicas

adotadas no

Brasil

Assim, para q

ue um medicamento passe a ser fornecido gratuitamente pelo

sistema publico de saude, é imprescindivel que determinados procedimentos sejam

rigorosamente obse

apresenta as etapas:

rvados. De maneira sucinta, Giseli Raymundo (2010, p. 45)

Primeiro, é necessario que se apresente a agéncia de regulacdo do setor no
Brasil, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), um numero
minimo de estudos nos quais constem a molécula, nome fantasia, doses,
quantidade e quais individuos foram objeto dos testes, entre outros dados.

A anadlise feita pela Anvisa demonstrard se o produto é seguro e eficaz.

Devido ao alto custo para elaboragdo dos referidos estudos, na pratica a
indUstria farmacéutica é responsawel pela maioria dos pedidos de registro
de farmacos feitos a Anvisa, em que pese outros interessados, como
entidades médicas, possam apresentar o resultado de suas pesquisas para

fins de registro.

Ultrapassada a etapa registral, quaisquer interessados, dentro de toda a
comunidade, bem como o Estado, por iniciativa prépria, podem encaminhar
a Comissdo para a Incorporacdo de Tecnologia (Citec) do Ministério da
Saude pedido para que a substancia registrada seja incluida nas listas do
SUS, de acordo com o procedimento previsto na Portaria n. 2.587/2008.

A Citec tem membros permanentes e temporarios, conwcados ad hoc em
vitude da necessidade de pareceres especializadissimos, mas todos
isentos quanto aos interesses adwersos, pois se tenta manter a maior
imparcialidade possivel quando a escolha das substancias que serdo
disponibilizadas.

Assim, o Ministério da Saude, por meio da Citec, utiliza critérios com
conotacao diversa das da Anvisa para permitir inclusdo de substancias
nas listas publicas, quais sejam, efetividade (substancia que esta apta a
proporcionar resultados positivos em toda a populagdo, ndo em um grupo
testado especificamente) em vez de eficacia, pertinéncia para o SUS,
custo, seguranca (também considerada em relacéo a coletividade, ndo
a um grupo especifico de testes), relacdo custo X beneficio. (grifo
Nosso)

Pode se extrair da citagdo anterior, que ndo ha vinculacdo entre o registro na

Anvisa e a inclusao

do farmaco na lista de disponibilizagdo gratuita, isto é, “ha

milhares de possibilidades de tratamento ambulatorial, em que o paciente recebe o

anos, 0 aumento dos custos com a judicializagdo foi de quase 2.000%” (COLLUCI apud
RAYMUNDO, 2010, p. 42).
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medicamento e se trata em casa, ndo disponibilizada pelo SUS” (RAYMUNDO,
2010, p. 45).

E de facil conclus&do que as iniciativas para inclusdo de novas configuracdes
de tratamento acabam por ficar atreladas ao proveito das industrias farmacéuticas e
ao arbitrio e conveniéncia estatal em conceder novos medicamentos para
tratamento (RAYMUNDO, 2010, p. 45). O processo para inser¢cdo de substancias
nas listas do SUS é excessivamente burocratico e a lentiddo na sua finalizacdo pode
se ampliar demasiadamente, a ponto de as listas ficarem desatualizadas.

Para se ter ideia da dimenséao fatica de um cenario com uma politica publica
restritiva e, assim, ineficiente, € necessario descrever um caso em concreto, relatado
nos paragrafos seguintes pela mestre em Direito Econbémico e Social, Giseli
Raymundo.

Corriqueiramente, na Administracdo Publica, sdo editados atos normativos
que obrigam que o medicamento a ser ofertado e disponibilizado para uma espécie
de patologia seja identificado de acordo com cddigos presentes na Classificacdo e
Estatisticas Internacional de Doencas a Problemas Relacionados a Saude (CID-10)
(RAYMUNDO, 2010, p. 45).

Cita-se a Portaria n° 2577, de 2006, que dispde sobre o rol dos
medicamentos excepcionais disponibilizados pelo Ministério da Saude. Na dita lista
se encontra, por exemplo, uma das melhores drogas para tratamento na area da
saude mental, o Seroquel (principio ativo quetiapina). Por ser medicamento
excepcional de elevado custo, tem seu fornecimento gratuito disposto na referida
Portaria apenas para o CID-10: F20 Esquizofrenia.’* Entretanto a bula do citado
medicamento dispde expressamente que essa droga pode ser utilizada para o
tratamento da patologia pertinente ao transtorno bipolar. Assim, estdo impedidos de
tratamento gratuito, com farmaco de altissima qualidade, pacientes de diferentes

patologias, para as quais a administracido da droga seria recomendada.®

14 O rol do CID-10, ainda apresenta as seguintes derivagdes: “F20.0 Esquizofrenia paranoide; F20.1
Esquizofrenia hebefrénica; F20.2 Esquizofrénica catatbnica; F20.3 Esquizofrenia indiferenciada;
F20.4 Depressao poOs-esquizofrénica; 20.5 Esquizofrenia residual; F20.6 Esquizofrenia simples;
F20.8 Esquizofrenia hebefrénica” (RAYMUNDO, 2010, p. 46).

15 “...] esquizofrenia ndo especificada (F20.8), transtorno afetivo bipolar, episodio atual hipomaniaco
(F31.0), transtorno afetivo bipolar, episédio atual hipomaniaco (F31.0), transtorno afetivo bipolar,
episddio atual maniaco sem sintomas psicéticos (F31.1), transtorno afetivo bipolar, episédio atual
maniaco com sintomas psicéticos (F32.2), transtorno afetivo bipolar, episédio atual depressivo leve
ou moderado (F31.3), transtorno afetivo bipolar, episddio atual depressivo grave sem sintomas
psicoticos (F31.4), transtorno afetivo  bipolar, episodio atual depressivo grave com sintomas
psicoticos (F.31.5), transtorno afetivo bipolar, episddio misto (F31.6), transtorno afetivo bipolar,
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Importante salientar que as listas de medicamentos do SUS, além de n&o
expressarem a cobertura necessaria, como ja demonstrado, se encontram
desatualizadas, permanecendo por longo periodo sem a devida incluséo de novos e
eficazes farmacos. Sobre a negligente desatualizagdo da lista dos protocolos
clinicos, Raymundo (2010, p. 47), por fim, elege mais um exemplo significativo do
antagonismo descabido da Administracdo Publica na disponibilizacdo de
medicamentos a populacéo:

[...] a nova férmula do medicamento Seroquel, langada h& alguns meses em
sua versao Seroquel XRO, que possui maior eficacia devido ao fato de agir
no sistema nervoso por 24 horas, ndo apenas 12 horas como seu
antecessor. Para pacientes com problemas no sistema nervoso, como
doentes mentais, a acdo medicamentosa prolongada tem beneficios
imensuraweis, ja que podem ficar permanentemente sem 0s sintomas da
doenca, com protecdo integral durante o dia e a noite. Uma explicacéo

possivel para a desatualizacdo constatada por ser o preco do referido
medicamento, que tem alto custo.

O exemplo elencado sinaliza que a politica publica farmacéutica no Brasil ndo
somente é deficitaria, mas também pouco atenta a assisténcia minima e mais basica
possivel ao cidadao, divergindo, por vezes, prescricbes m édicas compativeis com as
descri¢cbes constantes da bula de certo medicamentos.

Caso o cidaddo acometido por uma enfermidade ndo tenha condicGes
financeiras de arcar com a aquisicdo de um medicamento para preservar a sua
saude, ou ficara desassistido de tratamento algum, lancado a sorte, ou terd que se
submeter ao tratamento oferecido pelo SUS com a utlizagdo, em tese, de
medicamentos ndo atuais, menos modernos, e com maior numero de efeitos
colaterais que as drogas atuais:

Assim, para pacientes psiquidtricos, por exemplo, ndo existe (m)
medicamentos (s) similar (es), que possa (m) ter exatamente a mesma
eficacia, ou seja, ndo ha como acatar a tese estatal segundo o qual podera
haver tratamento substitutivo: ou se utiliza (m) (s) remédios (s) que obtive

(ram) éxito, ou ndo se estara tratando verdadeiramente o paciente.
(RAYMUNDO, 2010, p. 48, grifo nosso)

atualmente em remissdo (F31.7), outros transtornos afetivos bipolares (F31.8) e transtorno bipolar
ndo especificado (F31.9) [...] O mesmo ocorre com o medicamento lamitor, cujo principio ativo &
lamotrigina. Por ser medicamento excepcional e de custo consideravel para os padrbes brasileiros,
tem seu fornecimento garantido pela Portaria n° 2.577/2006 apenas para algumas espécies de
epilepsia, quando, na verdade, tem uso possivel para diversos transtornos mentais, funcionando
como estabilizador de humor. Pacientes com transtorno mental, entretanto, ndo o recebem
gratuitamente. Registre-se, por oportuno, que diversos outros anticonwlsionantes s&do O6timos
estabilizadores de humor, auxiliando de modo significativo no controle de transtornos mentais. Os
pacientes que deles precisam, e que sdo milhares de pessoas, contudo, ndo tem acesso a eles
gratuitamente, o que pode comprometer de modo significativo seu quadro clinico” (RAYMUNDO,
2010, p. 46-47).



118

A obediéncia constitucional aos pilares que regem a dignidade da pessoa
humana deve fazer parte indissociavel do texto constitucional e dos demais atos
normativos que ordenam o sistema juridico brasileiro, sob pena de contrariar as
diretrizes democraticas regentes do Estado de Direito, fomentando a existéncia de
inconstitucionalidades em todo o corpo normativo (RAYMUNDO, 2010, p. 49).

Um aspecto que merece reflexdo é que a cada paciente é cabivel um
tratamento especifico, ndo permitindo obrigar o cidaddo enfermo a tratamento que
consta da lista desatualizada do SUS, porém a ele é ineficaz ou com maior nUmero
de efeitos colaterais (RAYMUNDO, 2010, p. 56).

Nesse sentido, Luciana Carvalho (apud RAYMUNDO, 2010, p. 56) faz a

seguinte consideracao:

[...] os rigidos padrdes de dispensacdo adotados pelo Poder Executivo
estdo afastando, cada wez mais, os cidaddos do seu direito & salde
constitucionalmente assegurado. O funcionamento do SUS demonstra que
o fornecimento dos medicamentos de alto custo pelo Estado tem sido cada
vez mais restringindo, controlado e refreado. [...] Mesmo que o paciente seja
portador de uma receita emitida por um médico pertencente a rede publica
de saude, nao tera deferida a dispensacdo de um medicamento, caso este
ndo seja previsto, nos Protocolos como o indicado para a sua enfermidade.
O seu direito de acesso a saude é negado. Temos assim configurada um
flagrante contradicdo médicos que participam do SUS prescrevem um
tratamento para 0 seu paciente, por entender ser este tratamento mais
adequado a sua enfermidade. Esta decisdo € inquestionawel. Mas o
paciente ndo obtém este medicamento caso ndo haja previsdo de aplicagdo
do Protocolo Clinico. [...] Judicializaram-se as politicas publicas de saude no
Brasil. Em raz&o da infeliz opgéo feira pelo Poder Executivo brasileiro em
limitar o acesso a assisténcia farmacéutica com base em Portarias, cria-se a
necessidade de se resguardar a efetiidade do mandamento
constitucionalmente judicialmente. A opcdo dos Protocolos é equivocada.
Em um sé momento, generaliza-se o tratamento médico de milhares de
individuos que possuem quadros clinicos, peculiaridade fisicas, etérias,
sociais e comportamentais diferentes. Desconsideram os Protocolos que
cada paciente dewve ter seu tratamento prescrito de forma individualizada, ja
gue cada organismo responde de forma Unica a um mesmo tratamento. A
opcao pela equacdo custo/efetividade acarretou a escolha pelos Protocolos
de medicamentos, que sdo muitas vezes 0s mais baratos dentre os
existentes, que podem ser prescritos somente em quantidades insuficientes,
por um periodo muito curto de tempo.

Para um tratamento eficiente, a prescricao de qualquer farmaco deve ser feita
por um meédico legalmente habilitado, profissional que indicar4d o medicamento, em

regra, mais eficiente para aquele paciente (RAYMUNDO, 2010, p. 55).
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5.3 Obstaculos a efetividade do direito fundamental a saude

No inicio de 2012, foram publicadas pelo governo federal duas resolucdes da
Comisséo Intergestores Tripartite, estabelecendo as diretrizes da Relagao Nacional
de Medicamentos Essenciais (Rename) e da Relacdo Nacional de A¢cbes e Servicos
de Saude (Renases). Ambas as normatizagcdes compdem o Decreto n° 7.508/11,
que regulamenta a Lei n°®8.080/90 (SUS)* (RAMALHO, 2011, p. 131).

Criado pela Lei n° 8.080/90, o Sistema Unico de Saude (SUS) possibilitou o
governo federal estruturar programas de acesso aos servigos e prestacdes de saude
de forma universalizante (RAMALHO, 2011, p. 131). J4 os medicamentos constaram
na politica do governo federal de assisténcia farmacéutica com a entrada, em vigor,
da Politica.

No inicio do ano de 2011, o Ministério da Saude divulgou as diretrizes do
programa ‘Saude N&o Tem Preco’, do Poder Executivo federal, que disponibiliza
gratuitamente medicamentos para hipertensdo e diabetes a todos os cidadaos
brasileiros (RAMALHO, 2011, p. 134). Ja a rede ‘Agui Tem Farmacia Popular é
composta por drogarias e farmacias privadas que aderiram ao Programa Farmacia
Popular do Brasil, a partir de 2006, com objetivo de disponibilizar remédios
essenciais a precos até 90% menores dos praticados no mercado para a
populacdo.t’

Com os proprios dados disponibilizados pelo IBGE, em sentido
macroecondmico, as despesas das familias com saulde corresponderam a
alarmantes 4,8% do PIB em 2007, em contraponto com os gastos da Administragao
Publica, que equivaleram a incriveis 3,5% do PIB (IBGE apud RAMALHO, 2011, p.
140).

16 “A Rename objetiva a triagem e padronizagdo dos medicamentos selecionados para o tratamento
de doengas ou de agravantes no SUS, e contém a Resolu¢do n° 1, instituida, entre outras, para
apresentar de forma clara e ampla diwlgacdo a populagdo, os medicamentos disponiveis no
Sistema Unico de Saude. Integra o texto o uso racional de remédios segundo o Protocolo Clinico e
Diretrizes Terapéuticas (PCDT). A resolucédo n° 2 dispde sobre os procedimentos nacionais para a
preparacdo da Renases a ser aplicada pelo SUS e compila as acdes e senicos de promocgao,
amparo e recuperacéo da salde oferecidos pelo Sistema Unico de Salide para atender a populacdo
em suas necessidades” (RAMALHO, 2011, p. 131-132).

17 “Por meio do programa, aproximadamente 33 milhdes de brasileiros hipertensos e 7,5 milhdes de
diabéticos podem se beneficiar. O nimero dos atendimentos mais que triplicou depois que a oferta
desses medicamentos, na rede Aqui tem Farmécia Popular, passou a ser gratuita. Segundo dados
do Ministério da Saude, em janeiro de 2012 foram atendidas 3,2 milhdes de pessoas nas empresas
credenciadas a rede; no mesmo més do ano anterior foram 853 mil. Se forem considerados também
os atendimentos realizados em unidades da rede prépria de farméacias do gowverno, 3,6 milhdes de
pessoas foram beneficiadas no primeiro més de 2012” (BRASIL apud RAMALHO, 2011, p. 133).
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Dessa forma, observa-se que as despesas com saude permanecem como
item relevante no orcamento familiar, fato esse apontado na Pesquisa sobre Conta
Satélite de Saude no Brasil 2005-2007, publicada pelo IBGE em 2009. A pesquisa
revela que o gasto médio das familias brasileiras com saude, em 2005, foi de 8,2%
de tudo o que elas consumiram no ano (IBGE apud RAMALHO, 2011, p. 140).

Importante salientar que essas despesas foram principalmente com
remédios, totalizando 35% dos gastos, sendo que o0s demais servicos, como
consultas e exames feitos fora do ambiente hospitalar, representaram cerca de 34%
do total.

Demais pesquisadores da Escola Nacional de Saude P ublica sustentam que,
na comparacdo dos BRICS,® o Brasil € um pais cujos gastos com satide s&o
proporcionalmente excessivos ao PIB. Nas demais nacdes desenvolvidas, as
familias despendem menos recursos com a saude, uma vez que as politicas de
satde preveem maior disponibilidade de recursos através dos seus governos®®
(IBGE apud RAMALHO, 2011, p. 140). No Brasil, o IBGE publicou que em 2007, o
PIB da saude foi de R$ 224,5 bilhées em 2007; sendo que somente as familias
desembolsaram R$ 128,8 bilhdes, enquanto as despesas da Administragéo Publica

chegaram a R$ 93,3 bilhdes.

5.3.1 A “democracia”da desigualdade e da seletividade

A fragmentacdo da realidade social é constatada pelas a¢des indcuas e
ineficazes, ndo menos negligentes, da atividade legislativa e executiva do Estado
brasileiro, “construido a partir de preconceitos do senso comum, temos também
todos os problemas teodricos associados a uma concep¢do que fragmenta a
realidade social a ponto de torna-la irreconhecivel” (SOUZA, 2013, p. 174).

Desobediente das diferentes formas tedricas, politicas e filosdéficas
envolvidas, nascem obstaculos na operacionalizacdo das acdes de promocao da

saude. Assim, “essas dificuldades aparecem como inconsisténcias, contradi¢coes e

18 A ideia dos BRICS foi formulada pelo economista-chefe da Goldman Sachs, Jim O'Neil, em estudo
de 2001, intitulado “Building Better Global Economic BRICS”. Fixou-se como categoria da andlise
nos meios econdmico-financeiros, empresariais, académicos e de comunicagdo. Em 2006, o
conceito deu origem a um agrupamento, propriamente dito, incorporado a politica externa de Brasil,
Russia, india e China. Em 2011, por ocasido da Il Cupula, a Africa do Sul passou a fazer parte do
agrupamento, que adotou a sigla BRICS.

19 Excecdo feita aos Estados Unidos da América, cujos dados devem ser apreciados em outra
perspectiva.
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pontos obscuros e, na maioria das vezes, ndo se distinguem claramente das
estratégias de promocgao das praticas preventivas tradicionais” (CZERESNIA, 2009,
p. 44).

A fim de efetivar as diretrizes do direito fundamental a sadde, o Estado
brasileiro é relapso, consumido por uma retdrica débil e contumaz, que insiste em

ser preservado no discurso da Administracao Publica, fazendo crer que:

[...] a democracia de massas seria apenas um programa, uma palawa vazia.
O demagogo ou plutocrata podera ter o Estado social sob seu controle, de
modo que aquilo que ele faz passar nos parlamentos como sendo a vontade
social seria, em determinados casos, apenas a legislagdo dos grandes
consorcios econdmicos e financeiros, democraticamente legitimados.

O Homem de nossos dias ndo tem reservas para enfrentar, resoluto, a hora
das crises, e, como dispGe apenas de um espaco existencial minimo, que,
nos casos extremos, ja frequentes em grandes centros populacionais, o faz
inquilino de um quarto sublocado, prestacionista de bens que o conforto
tecnolégico sedutoramente lhe oferece, aumentando-lhe o fardo dos
compromissos materiais assumidos, esse Homem angustiado e neurdtico
do século XX mowe-se com inseguranca num circulo de interesses que
estreitam e acentuam cada vez mais sua dependéncia em face do Estado.
(BONAVIDES, 2011, p. 201)

Na mesma linha de raciocinio, Maurin Falcdo (2012, p. 282) lembra que Mann
aponta que também o tributo abrangeria uma funcdo de controle social que seria
mais bem entendida pela “correcdo” de comportamentos “ndo desejaveis”, o
redirecionamento do poder econdmico entre classes sociais, 0 embate contra 0s
excessos sociais do capitalismo e a transicdo para outra ordem econdémica; em
sintese, o tributo manteria a estrutura social vigente. Assim, é inegavel que “o tributo
e as relagcbes sociais que o acompanham contribuiram também para uma
abordagem socioldgica do sacrificio fiscal” (FALCAO, 2012, p. 283).

Na premissa de direitos fundamentais:

E premente esclarecer que ao se falar num direito & vida, dignidade e
igualdade-liberdade, sem explicitar a caracteristica do direito construtor
dessas dimensdes humanas, ha o risco ideoldégico de se vedar o que se
pretende garantir como estampado no Estado Liberal ou Social de Direito.
(LEAL, 2013, p. 71)

Nesse passo, o0s direitos humanos (considerados como o0 que
imperativamente persegue a realizacdo do hum primordial, escatolégico,
fatal e inexorawel) sdo conduzidos por significantes que interditam a
instalagdo de um pacto de sentido (médium linguistico) na sua caminhada
da producdo de significados. Os direitos de vida, dignidade, liberdade,
quando ndo funcionados pelo medium linguistico-processualizado, adquirem
sua forca pela ideologia da praxis e lexis (corpo a corpo com as multidoes:
bios polytikos em perfis grego-romanos) a senico de um pragma a ser
entesourado como linguagem numa arca das reliquias culturais
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fundamentalistas e dogmatizadas pelos fetiches da solidariedade humana e
luta pela paz. (LEAL, 2013, p. 73)

Permeando as diretrizes de uma “sociologia da inautenticidade”, Jessé Souza
(2013, p. 151) sustenta:

Os pressupostos da teoria da modernizacdo continuam a fundamentar, por
exemplo, todos os estudos conservadores — mas com extraordinario
sucesso de venda e presenca midiatica — mais recentes no Brasil para
mostrar, por exemplo, como as classes altas, entre nés, merecem todos os
privilégios que possuem e como as classes populares sdo poucos éticas e
obtusas por ndo se darem conta de que o maior problema brasileiro é o
“patrimonialismo estatal’.

Em uma manifestagcdo critica, o autor analisa os diversos discursos

institucionais que, por vezes, proclamam os conhecidos “projetos nacionais”:

E que se formou no Brasil uma tradicdo altamente conservadora que até
hoje “tira onda” de pensamento critico quando, no fundo, reflete o tipo mais
mesquinho de ideologia que une liberalismo antiestatal com
irresponsabilidade social. (SOUZA, 2013, p. 163)

Tratando da questao da “exclusao social” como um todo, Souza lembra que,
‘na linguagem de Pierre Bourdieu, s&o os capitais “impessoais”, econdbmico e

cultural que vao permitir, por meio de seu volume e composicao relativa, indicar o

acesso ou ndo acesso a qualquer dos recursos escassos na sociedade moderna”®

(SOUZA, 2013, p. 168).
Para a compreensao dos que sem debrugcam sobre a teméatica socioldgica, as
razbes de certa “exclusao social” podem serpercebidas por um recrudescimento das

reproducdes de carater de privilégio de classes, permitindo-se dizer que:

As raizes familiares — ou seja, de “classe” — da reproducdo do privilégio de
classe e o abandono social e politico secular de classes sociais inteiras,
cotidianamente exercido pela sociedade como um todo em todas as suas
praticas institucionais e sociais, s&o tornadas invisiveis para propiciar a “boa
consciéncia do privilégio”, seja econdmico (das classes altas) seja cultural
(das classes médias), e torna-lo legitimo. Nada contribui melhor para tornar
esse processo de exclusdo invisiveis do que o tipo de culturalismo,
superficial e cego em relacdo ao principal, que apenas atenta para o capital
secundario que é o capital de relagdes sociais privilegiadas. (SOUZA, 2013,
p. 172)

20 “Toda a sociologia conservadora contemporanea, inclusive na versdo sistémica luhmaniana e de
Marcelo Neves, ao tentar apenas para o aspecto do “capital social de relagbes pessoais”, que &,
final, o que estd em jogo nas tais “redes de relacionamento”, obscurece o principal para a
compreensdo dos fendbmenos sociais ligados a desigualdade no acesso aos recursos escassos e
muito especialmente ao tema da exclusdo social generalizada do tipo brasileiro: o mecanismo,
muitas vezes tornado invisivel, de acesso aos capitais impessoais, seja o capital econémico, seja o
capital cultural” (SOUZA, 2013, p. 169).
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Em uma analise mais eloquente sobre a complexidade do tema da promoc¢ao

da saude, Dina Czeresnia sustenta:

A importancia de adquirir a consciéncia de que o conceito ndo pode ser
tomado como capaz de substituir algo que é mais complexo é enocada por
Edgar Morin em O Problema Epistemolégico da Complexidade. Nesse texto,
o autor vincula a questdo da complexidade ao problema da “dificuldade de
pensar, porque 0 pensamento € um combate com e contra a légica, com e
contra o conceito”, destacando a “dificuldade da palawa que quer agarrar o
inconcebivel e o siléncio”. Ou seja, a palawa, mesmo que seja uma
elaborada forma de expressdo e comunicacdo, nao € suficiente para
apreender a realidade em sua totalidade. (MORIN apud CZERESNIA, 2009,
p. 45)

Entretanto, pode esta pesquisa encontrar limite na ‘indizibilidade’ do real, que
aponta a elaboracdo de qualquer modelo como inevitavelmente redutora do direito
fundamental a saude (CZERESNIA, 2009, p. 46).

Permeando os esclarecimentos de Jessé Souza, transcreve-se um paralelo

com a teméatica abordada:

O Brasil ndo é um pais moderno e ocidental no sentido comparativo de
afluéncia material e desenwhimento das instituicdes democraticas. Mas o
Brasil é certamente um pais moderno no sentido ocidental do termo, se
levarmos em conta que os valores modernos e ocidentais sdo os Unicos
aceitos como legitimos. Esses séo valores dominantes e é isso que explica
o fascinio do tema da modernizagdo entre nés. Para a imensa maioria da
legido de patrias urbanos e rurais, sem lugar no novwo sistema, produto de
séculos de abandono, a desigualdade aparece como um resultado natural,
muitas vezes percebido como fracasso préprio.

Usufruindo da indagacao realizada por Medici (1991, p. 92), passa-se refletir
“quais as estratégias adotadas pelos distintos grupos sociais no interior do aparelho
de Estado (ou fora dele) para que, na busca pelos seus interesses, seja mantido,
restabelecido ou transformado um dado modo de regulagao?”. Verifica-se que esta
questao nao pode ser contraposta em abstrato, “mas, sim, no processo histérico de
desenvolvimento de cada sociedade concreta” (MEDICI, 1991, p. 92).

O individuo carente de “saude”, pela razdo essencial de nao deter
“‘humanidade” e ndo ser senhor das suas proprias agdes, ou de qualquer forma de
reconhecimento, é dependente da geréncia estatal para o fornecimento, ou ndo, dos
medicamentos para a manutencdo da sua vida. Em projecao diversa, transportando
a similaridade do termo escravo/senhor para os de sociedade/Estado, Jessé Souza
(2000, p. 256-257) trabalha o topico da “ndo-humanidade”:

A ndo-humanidade basica do escraw impossibilita qualquer forma
compartilhada e institucionalizada tanto de formacdo de personalidade
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autbnoma como de instituicbes que a protejam. O escraw, 0s agregados e
seus assimilados sdo, num sentido muito proprio e literal, objetos do senhor.
Inexiste, nesse contexto, qualquer estabilidade e previsibilidade que
estabeleca garantias externas e o desenwlimento de padrdes de conduta
gue ensejem qualquer forma de obrigacbes bilaterais.

Certo de que o autor trata de outra tematica, mas ousando transporta-lo para

as conjecturas aventadas neste trabalho, Jessé Souza completa o paragrafo acima:

Em termos morais e psiquicos essa forma especifica de escravismo tem
consequéncias importantes para nosso propésito. Ela implica, na prética,
em uma complexa gradacdo de espacos de reconhecimento seletivo de
necessidades e desejos dos dependentes do senhor, huma hierarquia cujo
apice é determinado pela maior ou menor proximidade em relacdo as
preferéncias afetivas do senhor. O que é uma caracteristica comum a todos
os dependentes é o fato de nenhum deles ser sujeito auténomo. Autébnomo
ndo apenas no sentido moderno do termo, no sentido de uma esfera privada
de liberdade invioldvel e garantida pela faculdade do exercicio de direitos
subjetivos. (SOUZA, 2000, p. 252)

Assim, o objeto desta pesquisa € de suma importancia. O cerne da questao, e
de latente atualidade, € compreender quais as possibilidades de se reverter o
processo de violéncia secular, dilacerando direitos fundamentais, em um novo
contexto politico brasileiro (SOUZA, 2000, p. 268). Nesse liame, faz-se oportuna a

citacdo de Jessé Souza, que esclarece:

O que parece efetivamente existir € um fenbmeno que apensa pela
profundidade e extensdo seja peculiarmente nosso. Refiro-me aquilo que
autores criticos como Habermas ou Taylor chamariam de fragmentac&o da
consciéncia (fragmentacdo do mundo da vida para Habermas), como
patologia por exceléncia do mundo moderno. Na fragmentacdo da
consciéncia do sentido, uma concepcédo articulado do mundo e da posi¢éo
do ator nele, ndo chega a se formar. Dado o pressuposto da imbricagcéo do
componente reflexivo e moral nesses autores, a impossibilidade de se tomar
uma atitude pratica consequente, tornando impossivel uma conduta privada
ou publica racional e consciente. (SOUZA, 2012, p. 268)

5.4 As implicacBes da indevida mensuracao de aliquotas tributarias incidentes

sobre medicamentos

Diante do exposto, apresenta-se inadmissivel e indulgente que um dos
direitos fundamentais, o direito a saude, que ocupa espaco distinto no rol daqueles
essencialmente ligados a dignidade da pessoa, seja tdo menosprezado, tendo em
vista a postura do Estado administrador frente ao manejo das aliquotas incidentes
nos medicamentos de uso humano (BUFFON, 2010, p. 573).
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Existem autores que defendem uma reducdo, ou até mesmo a eliminacgéao,
dos tributos incidentes sobre medicamentos (BUFON, 2010, p. 574), sugerindo que
as despesas com medicamentos poderiam ser dedutiveis no imposto de renda.

Nas recentes discussdes sobre otema, a economista Celina Ramalho (2011,

p. 142) sustenta que, em relagdo a estrutura tributaria brasileira:

Especificamente na area da salde, a incidéncia de tributos onera os precos
de seus produtos, compromete uma parcela maior da renda das familias
com tais gastos, dificultando o acesso da populagdo aos bens e senigcos. A
incidéncia de tributos sobre medicamentos € extremamente complexa, em
alguns produtos, a incidéncia chega a 33,9% sobre o preco final de
medicamentos. Aliquota dessa magnitude é motivo de alerta em relacdo a
situacdo de salde da populagdo, particularmente quando se trata do
pagamento privado e o peso que representa na renda das familias.

No que diz respeito ao conceito econdmico, bens essenciais (bens
necessarios) exprimem baixa variacdo de demanda relativam ente ao preco, isto é,
possuem demanda inelastica (contrariamente ao que ocorre nos bens de luxo ou
supérfluos). Dessa forma, a conceituacdo abarca as preferéncias de consumo pelos
recursos de saude, em especial os medicamentos (RAMALHO, 2011, p. 129).

Tratando-se de bens essenciais, a conceituagéo juridica € amparada pelo art.
6° da CF/88, que estabelece os direitos sociais. Assim, dispde o principio da
disponibilizacdo do atendimento & saude, abrangendo a tratativa e o foco nos
medicamentos por meio das politicas de repasse a populacéo brasileira.

Dentro dessa temética, Celina Ramalho (2011, p. 129) faz importante

consideracao sobre o conceito econébmico de elasticidade:

O conceito econdmico de elasticidade aplicado aos medicamentos reitera a
condicdo de essencialidade do bem. A elasticidade mede a sensibilidade da
variagdo da demanda em fun¢cd@o da variagcdo do preco de um bem ou da
renda do consumidor. A referéncia de variagdo de preco ou da renda das
familias é da variagdo menos que proporcional da quantidade demandada
dos medicamentos, significando que, pela racionalidade dos consumidores,
a variacdo do preco dos medicamentos ndo é fator determinante do
consumo, considerando-se que o individuo tenha acesso irrestrito aos
medicamentos.

Diante do consumo de medicamentos e sua elasticidade, a autora aponta:

Visando analisar a incidéncia de impostos sobre os medicamentos como
componente da formacdo de seus precos, tendo em \ista serem bens de
consumo essenciais, utiliza-se o conceito de elasticidade. O coeficiente de
elasticidade avalia a propor¢do entre a variagdo do preco e a variagdo da
guantidade demandada de um produto pertencente a uma cesta de bens.
Essa andlise aplica-se aos medicamentos apresentando o impacto de
variagdo do preco sobre o comportamento dos produtores e dos
consumidores no mercado brasileiro.



126

Uma caracteristica distintiva do mercado de medicamentos é a baixa
elasticidade da demanda, em razdo da essencialidade do produto;
entretanto, ela é diferenciada para os segmentos de renda e de produto. A
demanda tende a ser inelastica aos precos, pois sdo importantes para o
restabelecimento da saude do paciente (consumidor). Em principio, quando
se tem 0 aumento de preco de um medicamento, desde que tenha a
disponibilidade de acesso e renda, o paciente ndo deixa de compra-lo e ndo
reduz sua demanda proporcionalmente. Além disso, a demanda é elastica a
renda, 0 que significa que ao variar positivamente a renda, as familias
aumentam o0s gastos em saude proporcionalmente. (RAMALHO, 2011, p.
138)

Tendo em vista que os medicamentos podem ser caracterizados na teoria
econbmica como bens essenciais e inelasticos, como explicado anteriormente,
necessaria é a andlise do impacto da tributagdo sobre seu valor final, conforme
observa de Celina Ramalho (2011, p. 142):

[...] nota-se que o brasileiro paga mais imposto em medicamentos do que
almogando ou jantando em restaurantes ou em teatro e cinema. Outra
maneira de ilustrar a situacdo do peso dos impostos sobre o consumidor
final € observar que, tendo por base os dados gerais, a cada R$ 100,00

gastos em medicamentos, R$ 33,90 equivalem & arrecadagdo de impostos
pelo governo.

Os indices de melhora nas condi¢cdes gerais das familias pela distribuicédo
publica de medicamentos podem ser verificados por varias consequéncias positivas;;
isto €, nas condi¢cdes das familias menos favorecidas (baixa renda), a gratuidade da
medicacdo representa uma economia que corresponde a até 12% da renda mensal
(IBGE apud RAMALHO, 2011, p. 134).

Entre 2002 e 2003, um levantamento do IBGE, denominado Pesquisa de
Orcamentos Familiares (POF), coletou dados acerca da carga no orcamento familiar
no Brasil, relativamente a compra de medicamentos.

Os dados disponibilizados revelam a existéncia de uma significativa
diferenca de acesso aos recursos de saude, a partir dos itens do dispéndio familiar
com assisténcia a saude, dos 40% mais pobres e dos 10% mais ricos (IBGE apud
RAMALHO, 2011, p. 139). Nota-se que o0s menos favorecidos usam
substancialmente os medicamentos como maior item de consumo de saude, em
contraponto aos 10% mais abastados, que possuem como maior peso em seu
orcamento familiar o plano de saude.

E ainda, pelos dados da POF de 2009, as despesas com saude estao na 42
posicao no ranking dos gastos das familias brasileiras, sendo que os medicamentos

representam 48% desse total. Outro dado alarmante da pesquisa do IBGE, € que
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cerca de 52% dos brasileiros desistem do tratamento por falta de dinheiro para a
compra dos medicamentos prescritos (LIEBHARDT, 2011, p. 118).

Tal contexto é preocupante, pois estima-se que 76% do niamero de pessoas
ocupadas no Brasil recebem até trés salarios minimos. Outro dado relevante é que o
ICMS incide de maneira mais elevada nos medicamentos de uso humano do que em
parte dos itens da cesta basica (OCKE-REIS, 2012, p. 77).

Importante destacar que o 6rgdo da Administracdo Publica responsavel pelo
estabelecimento de preco de medicamentos € a Camara de Regulagdo do Mercado
de Medicamentos (CMED), amparado pela Lei n°®10.742/03. Utilizando do critério do
preco maximo, sdo definidos os precos de fabrica e os pregos “teto” ao consumidor.
O valor maximo dos remeédios € divulgado pela Anvisa e suas divergéncias refletem
somente na variacdo das aliquotas de ICMS vigentes nos estados da federacao
(RAMALHO, 2011, p. 144). Para o setor de saude, sdo levados em consideracdo os
impostos de maior impacto no preco final dos produtos vendidos no pais, isto &, 0
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos (ICMS), o
PIS/COFINS e o PIS/COFINS-Importagao.

No caso particular, um estudo realizado por Celina Ramalho (2011, p. 144)
verificou que as aliquotas internas de ICMS incidentes sobre produtos para saude
sdo de 19% no Rio de Janeiro, 18% em S&o Paulo e Minas Gerais, e 12% ou 18%
no Parana. Em outros estados brasileiros, o percentual médio é de 17%.

De fato, no caso das operacfes realizadas entre os estados-membros, a
aliquota de ICMS é de 7%, quando as operacdes sdo praticadas nas regides
Sudeste e Sul, com excecdo do Espirito Santo, e destinadas as regibes Norte,
Nordeste, Centro-Oeste e Espirito Santo (RAMALHO, 2011, p. 144). Nas demais
hipéteses de incidéncia, a aliquota interestadual de ICMS para artigos de salde é de
12%.

Em um estudo realizado pela Anvisa, contatou-se que o imposto PIS/Confins
incide em mais de 70% do mercado de artigos para a saude, uma vez que O
PI1S/Confins-Importagéo recai sobre cerca de 40% dos produtos (RAMALHO, 2011,
p. 144).

Observa-se que nos dois referidos impostos, de competéncia federal, a
aliquota modal incidente é de 9,25%. Ao final do relatdrio, a Anvisa conclui:

Isso significa que ha espaco para um tratamento tributério diferenciado de
ICMS, PIS/Confins e PIS/Confins-Importacdo para o setor de produtos para
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a saude, o que possibilitard a reducédo de precos e ampliagdo de acesso a
produtos essenciais a saude da populagdo. (ANVISA apud RAMALHO,
2011, p. 144-145).

Outras considerag@es relevantes sobre a tributacdo de medicamentos é que o
IPI ndo incide em cerca de 70% dos artigos pesquisados para a saude. Em 60% das
importacdes do setor também ndo h& ocorréncia de Imposto de Importacao (ll).
Porém, € de suma importancia atentar para o fato de que o tratamento tributario nédo
€ padréo, variando de acordo com o grupo ao qual os produtos para a saude estado
relacionados. Um exemplo é quando se aplica a aliquota de 15% de IPl em 95% dos
produtos empregados na hemoterapia, ao passo que para 0s demais grupos a
incidéncia desse imposto é praticamente zero.?

A tributacdo como é sistematizada e aplicada, sem duvida alguma, contribui
para um significativo aumento no orcamento das familias para a aquisicdo dos
medicamentos de uso humano, ndo obstante a existéncia de exacdes fiscais para 0s
medicamentos indicados para o tratamento da leucemia, AIDS e cancer, também
constantes das importacdes da Fundacdo Nacional de Saude (FUNASA), destinadas
a vacinacdo e combate a malaria, dengue e febre amarela, ou ainda, para artigos
voltados & pesquisa, ensino e aos servicos médico-hospitalares (OCKE-REIS, 2012,
p. 75). Enfim, uma consideravel quantidade de isenc¢des fiscais ndo implica reducao
eficaz da carga tributaria.

Ainda assim, no cenario da eterna guerra fiscal, importante se faz a
contextualizacdo para instigar o debate sobre a atual politica de comercializacdo de
medicamento e suas implicacbes sobre 0 acesso aos mesmos, especificamente
guando se verifica a existéncia de uma lei para cada estado da federacao, frente ao
contraste entre as aliquotas de ICMS estabelecidas para a comercializacdo do
remédio de origem no proprio estado e quando advém de outros estados (OCKE-
REIS, 2012, p. 78).

A intencao, entretanto, ndo é dissecar ou até mesmo tracar uma radiografia
da tributacdo sobre medicamentos, nem sequer calcular as aliquotas efetivas do
ICMS. Para um efetivo trabalho, a fim de se obter o valor médio das aliquotas
praticadas, seria imprescindivel uma pesquisa de campo com o objetivo de apontar

a reducdo da base de calculo nos estados pesquisados, além de aferir a aliquota

21 “A maioria dos produtos para hemodialise, oftalmologia e otorrinolaringologia sdo isentos do
imposto de importacdo. Por outro lado, 0 mesmo imposto incide na maioria dos produtos para
hemoterapia com aliquotas de 18% com aliquota de 14% em grande parte dos produtos de
ortopedia” (RAMALHO, 2011, p. 145).
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média efetiva de ICMS atinente a cada etapa da cadeia de comercializagdo (OCKE-
REIS, 2012, p. 79). E uma tarefa ardua a pesquisa de campo, pois os dados s&o
claramente tratados com recato pelas Secretarias da Fazenda. Assim, 0s impostos
incidem em etapas diferentes da cadeia produtiva, com tarifas diferenciadas, o que
tolhe a identificagdo do quantum de imposto recai sobre o consumidor final.

Nas palavras de Carlos Octavio Ocké-Reis (2012, p. 93), constata-se que “o
setor farmacéutico é favorecido por um conjunto de beneficios fiscais, mas a falta de
transparéncia normativa dificulta o0 exame pormenorizado da situacdo do estado no
tocante a comercializacdo dos medicamentos”.

As benesses fiscais cedidas pelos estados da federagdo nao sao uniformes,
apresentam distintas formas, tais como aliquotas diferenciadas, créditos presumidos,
reducdo da base de calculo, prazo especial para pagamento do tributo, entre outros,
dificultando a regulacdo da comercializacdo dos medicamentos pela ANVISAe pelo
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ)? (OCKE-REIS, 2012, p. 96).

A frente da distincdo no enquadramento do regime tributario, as leis que
estabelecem dispositivos sobre a tributacdo de medicamentos trataram de elencar
trés relacbes de produtos farmacéuticos, conhecidas por ‘lista positiva”, “lista
negativa” e “lista neutra”, fazendo ajustar-se a cada grupamento um gerenciamento

tributario diferente.®

22 “0 Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ, constituido pelos Secretarios de
Fazenda, Finangas ou Tributagdo de cada Estado e Distrito Federal e pelo Ministro de Estado da
Fazenda, é um 6rgao deliberativo instituido em decorréncia de preceitos previstos na Constituicao
Federal, com a missdo maior de promower o aperfeicoamento do federalismo fiscal e a
harmonizagao tributaria entre os Estados da Federacéo.

Para atingir esse intuito, as Secretarias de Fazenda de todos os Estados mantém uma Comisséo
Técnica Permanente (COTEPE), que se relne regularmente, com o objetivo de discutir temas em
financas publicas de interesse comum, para que possam ser decididos nas reunides periddicas do
CONFAZ.

Tais decisdes sao operacionalizadas por meio de convénios, protocolos, ajustes, estudos e grupos
de trabalho que, em geral, versam sobre concessdo ou rewogacdo de beneficios fiscais do ICMS,
procedimentos operacionais a serem obsernvados pelos contribuintes, bem como sobre a fixacdo da
politica de Divida Publica Interna e Externa, em colaboragdo com o Conselho Monetario Nacional”
(SEFAZ, 2014).

28 “A ‘“lista positiva” &€ composta pelos itens originalmente arrolados no Anexo do Decreto n°
3.803/2001, hoje descritos na redacdo conferida pelo Decreto n° 6.066/2007. A referéncia criada
originalmente para fins de aprowitamento de Crédito Presumido nas Contribuicbes ao PIS e
Confins, sene de pardmetro para a concessao de incentivos fiscais e mecanismos de desoneracao
também para o IPl, Imposto de Importacdo e também para a instituicdo de ICMS devido pela
circulagdo de mercadorias e pela importagao.

Ja a “lista negativa” é formada pelo grupamento de medicamentos é formada pelo agrupamento de
medicamentos que, ndo arrolados na lista positiva, encontram previsdo para sua tributacdo na
Tabela do IPI, a TIPI, que lhe atribui aliquotas. Esses medicamentos costumam ser tributados
também pelos Estados por meio do ICMS decorrente da circulagdo de mercadorias ou de sua
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Alista positiva lista produtos cujas empresas fabricantes e importadoras sao
beneficiarias do regime especial de crédito presumido para as contribuicées federais
para PIS/Pasep e Confins, disposto no art. 3° da Lei n° 10.147/00. S&o tidos como
medicamentos de uso continuo e de larga escala. J4 a lista negativa elenca os
artigos de saude sujeitos ao regime de substituicao tributaria relativamente as
contribuicdes federais PIS/Pasep e Cofins, nos termos previstos no art. 1° da Lei n°
10.147/00. Por fim, na lista neutra estdo dispostos os produtos que nao sobrepujam
aos regimes tributarios estabelecidos na Lei n°10.147/00, ou seja, que nao
pertencem as listas positivas ou negativas (RAMALHO, 2011, p. 145-146).

Desatualizada desde 2007, a lista positiva, segundo divulgou a Secretaria da
Receita Federal, seria revista em janeiro de 2012 e teria a inclusdo de 163 novos
medicamentos, passando de 1.472 produtos para 1.635 medicamentos (RAMALHO,
2011, p. 146).

A primeira impressdo é que o numero de remédios constantes na lista
positiva € de grande quantidade, porém somente de medicamentos genéricos
havia 16.675 registrados em setembro de 2010 (RAMALHO, 2011, p. 147).

De grande complexidade, a tributacdo de medicamentos no Brasil é de fato
demasiadamente onerosa para o consumidor final (RAMALHO, 2011, p. 147). Esse
quadro torna-se fator critico quando a prevencado e cura da enfermidade influi no
resultado das condi¢cfes de saude de toda a populacéo.

Tratando do acesso a medicacdo por toda a populacdo, bem como da
incidéncia de tributos, observa-se que:

Uma vez que os remeédios sdo \itais para o bem-estar social dos cidadaos,
essa constatacdo desafia as politicas publicas do governo federal e das
esferas subnacionais responséweis pela tributacdo da cadeia produtiva do

setor farmacéutico (industria, distribuicdo, varejo). (FRENKEL apud OCKE-
REIS, 2012, p. 76)

Segundo dados oficiais da Receita Federal do Brasil (RFB), 47, 36% da
carga tributaria advém do consumo e menos de 5% tem como base de
incidéncia a propriedade e as transagdes financeiras, restringindo o nivel de
consumo das familias e penalizado o assalariado de baixa renda — cuja
aliguota do imposto indireto é igual ao daquele individuo situado na cauda

importacdo. Finalmente a ‘lista neutra” é formada pelos medicamentos que, ndo previstos na lista
positiva, também ndo possuem previsao para tributagéo pelo IPI.

Os medicamentos que figuram na “lista negativa®, portanto, estdo sujeitos a incidéncia dos tributos
acima descritos, mesmo quando o comprador seja sujeito de Direito Publico. Considerando a escala
com que sdo realizadas as compras feitas pelo setor publico, o resultado dessa tributagdo, ainda
que incidente sobre partes dos medicamentos comprados, € expressivo” (CARVALHO, 2011, p.
106-107).
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superior da distribuicdo de renda. Em suma, quem ganha menos, paga mais
relativamente. (OCKE-REIS, 2012, p. 76)

O impacto dos gastos com a aquisicdo de medicamentos por familias, bem
como o diferencial na renda pode ser assim analisado:

Afinal, a diferenca da magnitude dos gastos relativos com remédios entre os

estratos de renda inferior e superior se deve a duplo efeito: de uma parte,

ao diferencial da renda absoluta entre os estratos, que acaba permitindo

gque o peso do consumo de remédios exerca impacto regressivo sobre o

orcamento das familias; de outra, a maior incidéncia de doencas crbnicas

sobre a populagdo de baixa renda, dela exige, com frequéncia, o uso
continuado de remédios. (OCKE-REIS, 2012, p. 76).

Diversos paises conceberam a desoneracdo tributdria ou estabeleceram
aliquotas consideravelmente reduzidas. Em sentido antag6nico, constata-se no
Brasil que 71% dos medicamentos séo adquiridos diretamente pelos consumidores,
mantendo uma excessiva carga tributaria que tolhe o acesso e sobrecarrega
demasiadamente as camadas mais carentes da populagao (LIEBHARDT, 2011, p.
115). Afinal, ndo se imagina a manutencédo da saude, e o tratamento de qualquer
enfermidade, sem o uso de medicamentos.?

Marcelo Liebhardt (2011, p. 117) informa que, em 2011, no caso do Brasil, os
dispéndios com medicamentos pagos pelo préprio consumidor (chamados de out-of-
pocket) representavam 71% dos gastos totais com remédios, apesar do empenho do
Estado em aumentar as compras governamentais de medicamentos e alargamento
dos programas como a ‘Farmacia Popular. Analisando os dados, os gastos
realizados pelos consumidores deverao continuar representando a maior parte do
consumo de medicamentos no Brasil por muitos anos.

De posse dos dados coletados pelo IBGE nas POFs de 2003 e 2009, Marcelo
Liebhardt oportunamente realiza a seguinte analise:

Comparando-se as duas Pesquisas de Orcamentos Familiares — POFs
realizadas pelo IBGE em 2003 e 2009, observa-se que, com a melhoria

registrada na renda das familias nesse periodo, houve também uma
generalizada melhora na percepcdo de qualidade de vida da populacéo

24 “Segundo dados da Organizagdo Mundial da Salde em paises de alta renda, a maioria dos
medicamentos sé&o financiados pelo erario, ou seja, por meio da seguridade social ou de sistemas
publicos de seguro. De acordo com estimativas para 2006, as despesas publicas representavam
61,3% dos gastos totais de medicamentos em termos per capita nesse grupo de paises. No entanto,
o inverso é verdadeiro nos paises de renda média e baixa, nos quais, pelo menos dois tercos das
despesas farmacéuticas tem financiamento privado. Em 2006, as despesas privadas com
medicamentos representaram 66,5% nos paises de renda média-baixa e 76,9% nos paises de baixa
renda. Isso reflete a realidade que despesas out-of-pocket (ou seja aquelas pagas do proprio bolso
do consumidor) sdo a principal fonte de pagamento dos medicamentos em todos os paises, exceto
os de renda alta” (LU apud LIEBHARDT, 2011, p. 116).
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(LIEBHARDT, 2011, p. 117). Mesmo assim, os indices de insuficiéncia de
renda, insuficiéncia alimentar e insatisfacdo alimentar continuam
preocupantes (LIEBHARDT, 2011, p. 117). O ndmero de pessoas que
declarou apresentar dificuldades de renda em 2009 era de 37 milhdes com
muita dificuldade, 42 milhdes com dificuldade e outros 67 milhdes com
alguma dificuldade. De maneira geral, 147 milhdes de pessoas
apresentavam pelo menos alguma dificuldade de renda em 2009.

O Brasil, em seu ordenamento juridico, incorporou o direito fundamental a
saude, elencado expressamente na Constituicdo brasileira, como mandamento do
Estado de prestagdo sanitaria (BRASIL, 2010, p. 63). Legislacdes
infraconstitucionais foram promulgadas para organizar 0s servicos sanitarios, os
deveres da Unido, Estados e Municipios, atinentes a saude, os meios de
financiamento do sistema publico de saude e demais expressdes que possibilitam a
materializagdo desse direito.

Outro ponto a se destacar na efetivacdo desse direito € o aporte publico em
salude. O Estado brasileiro ainda apresenta um patamar ndo adequado, se
comparado as despesas empreendidas pelos paises do continente americano.
Incoerente, a rede publica de saude é intensivamente demandada, uma vez que a
maior parte da populacdo do Brasil recorre aos bens, estabelecimentos e servicos
publicos de saude (BRASIL, 2010, p. 63). Dessa forma, observa-se que, devido a
universalidade da rede publica da saude brasileira, 0os recursos publicos alocados
para tal fim ndo séo suficientes para atingir certos padrées de saude.

Apesar dessa realidade, autoridades do Legislativo e do Executivo contrariam
a ideia de uma acdo governamental com o intuito de reduzir os tributos que
compdem o preco do medicamento, sob o seguinte argumento:

[...] a alegagdo para aliquota maior no Brasil é que a sonegagéo fiscal no
pais € muito grande. Mas isso diminui muito com a implantag&o do processo

eletronico. A velha maxima do ‘preciso cobrar mais porque sdo poucos que
pagam’ ndo é mais valida. (GRUPEMEF apud OCKE-REIS, 2012, p. 97)

Ainda, tratando da inter-relacdo entre os resultados politicos e as forcas de
mercado, Maurin Falcao (2012, p. 272):

[...] completou que “O Estado pode influenciar as forgas de mercado,
determinando o seu destino em grau significativo, € um fator importante
para explicar a emergéncia da economia politica”. Essas manifestagtes
evidenciaram uma precedéncia absoluta de que o mercado seria uma fonte
de poder e por isso influenciaria os resultados politicos, estar-se-ia diante
de uma situacdo ambigua, mas que atuaria de forma interdependente.

Apesar da persisténcia de Gilpin na busca de um quadro harmonico entre o

Estado e o mercado, as vezes encontra-se em sua licdo afirmativas no
sentido de que o mercado teria uma obstinacdo em eliminar os obstaculos
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politicos que impediriam, por exemplo, o funcionamento normal dos
mecanismos de precos.

A seletividade € uma regra que precisa ser observada no tocante a saude,

devendo abarcar ndo somente a enfermidade, como também a promocéo e a

prevencgdo da saude.
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6 CONCLUSAO

O engessamento dos protocolos de aquisicdo de medicamentos, bem como a
atualizacdo precéria, deficitaria e estratégica da lista de farmacos disponibilizados
pelo SUS estéo definitivamente selecionando individuos (ou determinado segmento
social) para usufruirem do direito fundamental a saude.

A administracdo governativa faz uso da dita ‘seletividade’ ‘as avessas’,
elegendo o individuo que podera ter acesso digno e assisténcia devida para que sua
enfermidade seja curada.

Essa conduta gera impactos econbmicos importantes, principalmente quanto
ao alto custo, para os cidadaos, das despesas futuras com enfermidades néo
curadas pela precariedade, aliada a negligéncia, na prestacdo da assisténcia a
saude, seja no atendimento na emergéncia hospitalar, seja no fornecimento de
medicamentos.

Como se viu ao longo do trabalho, ndo ha argumento constitucionalmente
sustentdvel que justifigue as aliquotas tributarias vigentes incidentes sobre a
aquisicdo de medicamentos humanos no Brasil, havendo resisténcia de boa parte da
doutrina em nao considera-la do ponto de vista econémico e social.

Assim sendo, a tematica relacionada aos medicamentos acerca da
essencialidade do bem, isto €, que os medicamentos fazem inequivocamente parte
de um produto precipuo nha manutencéo da saude.

Nesse diapaséo, a seletividade tributaria deve ser analisada sob a perspectiva
de sua essencialidade constitucional e ndo como estratégia de aumento de
arrecadacdo de tributos, cuja destinacio ndo se compromete com a
fundamentalidade de direitos. O instituto deve ser utilizado como meio de
implementar direitos fundamentais conquistados por sucessivas geracoes.

Nesse sentido, uma reforma tributaria alinhada aos direitos fundamentais e
gue considere 0os ganhos tedricos recentes do Direito Econbmico € necessaria para
o desenvolvimento do Brasil, visto que, em suas linhas atuais, a tributagcéo cinge-se
a um instrumento de manutencdo da estrutura de dominacdo estatal, embora o
tributo devesse ser um elemento de persecucdo e consecucdo do equilibrio,
possibilitando a efetivacao do que é elencado pela Constituicdo de 1988.

A doutrina do Direito Tributario, como se apresenta nos varias obras ja

escritas, funda-se em dogmas, embora afirme desenvolver um discurso cientifico.
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Por isso € relevante criticar os pressupostos que cercam a seletividade tributaria
para essa doutrina.

O discurso dos autores do Direito Tributario, por vezes, séo repeticdes nao
questionadas de concepgdes anteriores a constitucionalidade no Estado
Democratico de Direito e reprodutoras de uma cidadania democratica que ndo tem
VOZ.

Os dogmas postos nos inUumeros manuais de Direito Tributario e em tantas
outras areas do Direito assumem inegavel grau de irrefutabilidade, representando a
autoritaria voz da autoridade estatal.

N&o raras vezes, 0 espaco académico também se resume a ser mero
reprodutor de tradicionalidades incompativeis com o Estado Democratico de Direito.

“Desconstituir’ “construindo” é o desafio de todo trabalho que se proponha cientifico,
incomodar e suscitar aquilo que néo foi aventado séo os verdadeiros desafios.

Talvez um importante passo para que se dé o necessario aprofundamento da
critica ao Direito Tributario dos Estados Liberal e Social seja a adocdo da
compreensao do processo como um direito-garantia, tal como proposto pela Teoria
Neoinstitucionalista do Processo.

H& necessidade de uma interpretagdo mais critica e inovadora de todo o
arcabouco tedrico sistémico conservador e opressor, se se quiser buscar a

democraticidade necessaria.
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