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EPIGRAFE

O correr da vida embrulha tudo, a vida é assim: esquenta e esfria,
aperta e dai afrouxa, sossega e depois desinquieta.
O que ela quer da gente é coragem.

(Guimaraes Rosa)



RESUMO

Esta dissertacdo investiga a relagdo entre a politica tributaria e a promogao da fraternidade e
justica fiscal no Brasil, com foco especifico na prote¢ao do minimo existencial e na observancia
do principio da capacidade contributiva. Utilizando o método indutivo, a pesquisa foi
desenvolvida por meio de extensa revisdo bibliografica, incluindo livros, revistas, periddicos e
material jornalistico, além de analise criteriosa da legislacdo e jurisprudéncia pertinentes. O
trabalho se apoia no referencial tedrico proposto por Carlos Augusto Alcantara Machado, que
reconhece a fraternidade como categoria juridica essencial, e em estudos de Reynaldo Soares
da Fonseca, que vé a fraternidade como principio constitucional fundamental para o sistema de
justica. Além disso, a pesquisa se fundamenta na teoria da justica de John Rawls, explorando
sua aplicabilidade na estruturagdo de um sistema tributario que seja a0 mesmo tempo justo e
eficaz em termos sociais. Os resultados indicam a necessidade urgente de reformulagdes mais
profundas que garantam a ndo tributacdo do minimo existencial e respeitem a capacidade
contributiva dos cidaddos. Propde-se, portanto, a reformulagdo da atividade arrecadatéria do
Estado para que ndo apenas sustente suas despesas com politicas publicas essenciais, mas
também promova a distribui¢do de renda mais justa e contribua para a reducdo das
desigualdades sociais. Este estudo contribui para o debate académico ao destacar a importancia
de integrar principios de fraternidade e justiga social nas politicas tributarias, visando ao
desenvolvimento de uma sociedade mais livre, justa e solidaria, conforme os objetivos da

Constituicao Federal do Brasil de 1988.

Palavras-chave: Politica tributaria. Fraternidade. Justica fiscal. Minimo existencial.

Capacidade contributiva. Desigualdade social.



ABSTRACT

This dissertation explores the relationship between tax policy and the promotion of fraternity
and tax justice in Brazil, focusing specifically on protecting the existential minimum and
adhering to the principle of the ability to pay. Using the inductive method, the research was
developed through an extensive bibliographic review, including books, magazines, journals,
and journalistic material, in addition to a thorough analysis of relevant legislation and
jurisprudence. The work is based on the theoretical framework proposed by Carlos Augusto
Alcantara Machado, who recognizes fraternity as an essential legal category, and the studies of
Reynaldo Soares da Fonseca, who views fraternity as a fundamental constitutional principle for
the justice system. Furthermore, the research is grounded in John Rawls's theory of justice,
exploring its applicability in structuring a tax system that is both just and socially effective. The
findings indicate an urgent need for deeper reforms that ensure the non-taxation of the
existential minimum and respect the citizens' ability to pay. Therefore, it is proposed that the
state's tax collection activities be reformed not only to sustain its expenditures on essential
public policies but also to promote fairer income distribution and contribute to reducing social
inequalities. This study contributes to the academic debate by highlighting the importance of
integrating principles of fraternity and social justice into tax policies, aiming to develop a
society that is freer, fairer, and more solidary, in accordance with the objectives of the Federal

Constitution of Brazil of 1988.

Keywords: Tax policy. Fraternity. Tax justice. Existential minimum. Ability to pay. Social

inequality.
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1 INTRODUCAO

Em um cendrio de transformacdes globais e revisdes de valores sociais profundas, a
politica tributaria emerge como catalisador essencial para moldar as estruturas futuras de nossa
sociedade. Este trabalho académico busca investigar como as politicas fiscais podem ser
utilizadas como instrumento para a promogao da justica social e fraternidade no Brasil, focando
especificamente na prote¢do do minimo existencial e na observancia do principio da capacidade
contributiva. Em um pais marcado por profundas disparidades sociais, a reconfiguragdao da
estrutura tributaria ndo ¢ apenas uma necessidade econdomica, mas um imperativo moral que
reflete os ideais de uma sociedade equitativa.

A fraternidade, conforme enunciada no predmbulo da Constitui¢do Federal de 1988,
ilustra um valor-principio orientador do Estado Democratico de Direito brasileiro e atua como
um farol para a garantia de direitos sociais e individuais. Esta disserta¢do explora a fraternidade
como principio juridico essencial que deve permear a interpretacao das normas constitucionais
e influenciar a elaboragao de politicas publicas, especialmente aquelas relacionadas a tributagao
e ao bem-estar social. A relevancia desse principio, engrandecida por sua forga normativa
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, posiciona-o como vetor critico para a orientagao
das acoes legislativas e administrativas no Brasil.

Além disso, este estudo incorpora analise detalhada sobre a teoria da justi¢ca de John
Rawls e como pode ser aplicada ao sistema tributario brasileiro para fomentar a distribui¢ao de
renda mais justa. Rawls, cujos principios de justi¢a por equidade buscam garantir a igualdade
de oportunidades e a distribuicdo equitativa de recursos, oferece base tedrica robusta para
reavaliar e reformular as politicas fiscais de modo que elas promovam os ideais de fraternidade
e justiga social preconizados pela Constituigdo.

A metodologia empregada nesta pesquisa inclui extenso levantamento bibliografico,
abrangendo desde literatura académica até documentos juridicos e material jornalistico,
complementado por andlise criteriosa da legislacdo e jurisprudéncia relevantes. Com base no
enfoque indutivo, a pesquisa visa a compreensao tedrica além da aplicagdo pratica dos conceitos
de fraternidade e justica social nas politicas tributarias do pais.

A estrutura da dissertacdo estd cuidadosamente delineada para facilitar a compreensao
do leitor sobre a complexidade e interconexdes entre fraternidade, justi¢a social e tributagao. O
primeiro capitulo discute o principio da fraternidade como fundamento juridico, analisando sua
origem e evolugdo no constitucionalismo moderno. O segundo capitulo se aprofunda na teoria

da justica de John Rawls, explorando sua relevancia para a conformagdo de um sistema
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tributério justo e equitativo. O terceiro capitulo avalia as implicagdes praticas desses principios
na formulacdo de politicas tributarias e demonstra a existéncia de caminhos para uma
reformulacao que reflita mais fielmente os valores de uma sociedade fraterna e justa.

Ao concluir, esta pesquisa busca contribuir significativamente para o debate académico
e influenciar a formulacdo de politicas publicas que priorizem a ética, a equidade e a
fraternidade, pilares essenciais para a constru¢do de uma sociedade brasileira mais justa e

solidaria.
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2 O PRINCIiPIO DA FRATERNIDADE

Comumente, em diversos circulos sociais, a fraternidade € diretamente relacionada a um
preceito cristdo, presente na iniciativa de programas sociais como expressao da caridade e da
solidariedade em favor da dignidade da pessoa humana. Esse entendimento estd presente
inclusive no meio juridico ndo académico, em que falar sobre a fraternidade como principio
juridico ainda causa certa estranheza.

Tratar sobre as origens da fraternidade num contexto historico ¢ de suma importancia a
sua compreensdo como categoria juridica no sistema constitucional vigente e, portanto, sua
aplicabilidade nas a¢des do Estado, como ¢ o caso da idealizacdo das politicas publicas
tributarias.

Esse ¢ o escopo do presente capitulo, introduzir a nog¢ao de fraternidade no
desenvolvimento da humanidade e isso inclui uma breve abordagem de sua origem como valor
cristdo, alcando a categoria de principio politico e, posteriormente, passando a integrar as
politicas de constituicdo do Estado como principio juridico. Nessa etapa, a fraternidade se
apresenta num contexto secularizado, ou seja, apartado dos dogmas da igreja, como resultado
de evolugdo dos paradigmas de Estado, desde o Estado liberal ao que hoje se denomina de
Estado Democratico de Direito.

A partir da compreensao historica, o presente estudo aborda a presenga do principio da
fraternidade na ordem constitucional brasileira, constante no preambulo da Constituicao
Federal de 1988 (CF) e em seu art. 3°. Apresenta-se, assim, sua forca normativa como vetor de
interpretacdo da propria ordem constitucional e atos normativos infraconstitucionais, bem como
o posicionamento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal

de Justica (STJ) sobre o principio da fraternidade.

2.1 Raizes Teologicas: A Fraternidade como Valor Cristao

A construcdo do conceito de fraternidade, compreendida como valor ou principio
inerente ao ser humano, pode ser feita a partir de conceitos paradigmas, seja na visao teoldgica,
filosofica ou normativa.’

Sob a perspectiva teologica:

I MORALIS, Océlio de Jesus Carneiro de. Fraternidade. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro
de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coord.). Enciclopédia juridica da PUC-SP. Tomo: Direitos Humanos. 1. ed.
S&o Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2017.



13

(...) do latim, “fraternitas”, a etimologia da palavra fraternidade, em sua significagao
mais direta, designa relagdo de parentesco familiar, ambiente onde naturalmente deve
prevalecer relagdes orientadas pelo afeto reciproco entre os membros da mesma
familia, mas também indica o sentimento que pode existir entre outras pessoas que
nutrem e alimentam simpatia, fidalguia e respeito muituos nas suas relagdes
interpessoais. 2

A fraternidade esta diretamente relacionada aos direitos humanos inerentes a todos os
individuos. Referenciando a tradigdo crista, o professor e ministro do STJ Reynaldo Soares da
Fonseca esclarece que “essa ética da responsabilidade para com o outro em nada deriva do
parentesco ou de vinculo sanguineo, visto sua tendéncia a universalidade. Por conseguinte, a
irmandade emanada da paternidade universal desagua em amor fraterno”.’

A fraternidade é vista como virtude cristd, a partir da qual o ser humano enxerga a
unidade de todos os seres que habitam a terra e, em respeito ao mandamento de Jesus Cristo —
“Amaras ao teu proximo como a ti mesmo”* —, passa a compreender que o agir em solidariedade
de todos 0s povos € o Unico caminho que levara a prosperidade da humanidade. Assim, leciona
Océlio Morais que, fazendo referéncia a visdo teoldgica do Papa Francisco, pontua que “a
construcdo do novo sonho de fraternidade, adota por fundamento a ética solidéaria e a ética da
cooperacéo global entre os povos; portanto, uma fraternidade socialmente inclusiva onde todos
sejam reconhecidos com iguais direitos”.

A aplicagdo da fraternidade no ambito estatal nem sempre encontra sustentacdo na
origem cristd, especialmente ao considerarmos a diversidade da sociedade, composta por
individuos que seguem regras morais € €ticas variadas em sua conduta, visdo sobre o
funcionamento social e perspectiva sobre a governanca do pais. Essas regras nao
necessariamente convergem para um preceito fraternal unificado. A divergéncia torna-se
notdria, por exemplo, nas opinides acerca da criacdo ou manuten¢do de programas sociais
inclusivos.

Apesar das discordancias, ¢ crucial reconhecer que, como membros de uma
comunidade, ndo podemos nos desvincular do contexto social que nos moldou. A sociedade

ocidental contemporanea, inevitavelmente, reflete anos de influéncia cultural fundamentada em

principios cristdos. Essa influéncia moldou ndo apenas as instituicdes, mas também os valores

2 MORAIS, 2017.

3 FONSECA, Reynaldo Soares da. O principio constitucional da fraternidade: seu resgate no sistema de justica.
Séo Paulo: D'Plécido, 2019. E-book.

4 BIBLIA, Portugués. Biblia online. Mateus 22:39. Disponivel em: https://www.bibliaonline.com.br/acf/mt/22/37-
39. Acesso em: 20 jan. 2024.

> MORAIS, 2017.
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e normas que permeiam nossa vida coletiva, mesmo quando confrontados com as variagdes
individuais de crencas e éticas.

Como Soares da Fonseca pontua, “nao ¢ possivel admitir em sociedades complexas e
multiculturais como as atuais uma visao ascética do processo de secularizacao da esfera publica,
relegando ao dominio privado todo exercicio da fé, haja vista a persisténcia e influéncia da

religidio no campo social, inclusive para tomada de decisdes na seara politica”.®
2.2 Visao Filoséfica: A Fraternidade na Filosofia e na Revolucao Francesa

Océlio,” ao citar o filosofo francés Emmanuel Levinas, explora a fraternidade como
alicerce da ndo-indiferenga ao semelhante. Levinas, alinhado a ética e filosofia moral, propugna
o respeito aos direitos reciprocos, sustentando que cada pessoa, ao ser responsavel por si,
também partilha a responsabilidade pelo outro. Esse entendimento promove a fraternidade
corresponsavel, na qual a interconexao ética entre individuos ¢ fundamental.

Etienne de La Boétie emerge como a primeira referéncia histdrica aos principios da
trilogia “liberdade, igualdade e fraternidade”, posteriormente adotada pelo movimento
revolucionario francés. Como filéosofo humanista, La Boétie concebia a fraternidade como o
laco natural que une os seres humanos, dotados de caracteristicas diversas. Essas diferencas,
longe de serem divisivas, possibilitam uma convivéncia complementar entre os pares,
resultando na promogao da igualdade entre eles.® A liberdade surge como consequéncia logica:

No pensamento de La Boétie, a fraternidade, reconhecida e vivida pela razdo como
lago natural, cria a “compaignie”, que mais tarde seria chamado de igualdade, a qual,
no pensamento de La Boétie, permite a liberdade. Para ele, compaignie ¢ um conceito
mais profundo do que a “igualdade”, porque, enquanto esta ultima apenas aquilo que
se assemelha, compaignie indica também a diferenca existente até entre os que sdo
pares. Assim, a “trilogia” é enunciada ndo de forma estatica, mas mediante uma
relacdo dindmica entre os trés principios, baseada no papel fundamentador da

fraternidade, entendida ndo como simples sentimento, mas como racionalidade
fraterna, ou seja, como interpretacio correta da igualdade e da diversidade humanas.®

Na nocao crista de dignidade, a fraternidade pressupde o outro ndo como adversario da

minha propria autonomia e liberdade, mas sim diretamente relacionada a pessoa humana, que

6 FONSECA, 2019a, p. 32.
"MORAIS, 2017, p. 7.
8 BAGGIO, Anténio Maria. Introdugio. In: BAGGIO, Antonio Maria (org.). O Principio esquecido: A

fraternidade na reflexdo atual das ciéncias politicas. Vargem Grande Paulista: C. Nova, v. 1, 2008.
® Ibid., p. 37.
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ndo apenas detentora de vontade, também responsavel pela plena realizagio do outro.’® Com

expde Paulo Gonet:
Essa inclinagdo pela consecugdo do bem do outro, ndo pode ser extirpada da nogdo de
dignidade humana, na medida em que é conatural a condicdo humana. “No
cruzamento entre direitos individuais e o bem comum, a Constituicdo expressamente
reconhece a relagdo, com toda sua carga de humanidade, como parte da dignidade da
pessoa”. Se é assim, a ordem juridica ha de estar predisposta a facilitar ¢ a promover
faculdades, direitos ¢ institui¢des que favoregam ndo apenas o respeito a liberdade —
e aos direitos a ela intrinsecos — de todos os homens por toda a sociedade, mas, da
mesma forma, isso ha de ser arranjado numa organizacdo socio-juridica que acolha e

enalteca atos de abnegacdo, de entrega ao outro como dom de si mesmo — justamente
no que consiste a expressdo amor fraterno.!!

Presente na filosofia humanista crista, a fraternidade passou a ser vista pelos pensadores
propagadores do movimento filoséfico denominado Iluminismo, que serviram de combustivel
intelectual para o movimento revolucionario francés.'?

Com base no empirismo, no pensamento e na experimentagao, verdades estabelecidas
na antiguidade passaram a ser questionadas e debatidas, surgindo reflexdes de que hé direitos
inerentes aos seres humanos, incondicionalmente, os quais devem ser respeitados e garantidos
pelo Estado, ndo podendo ser suprimidos, como € o caso da liberdade e da igualdade.

Segundo Antonio Maria Baggio,®® filésofo italiano, o periodo que culminou na
Revolucdo Francesa de 1789 é considerado o principal fato histérico para o estudo da
fraternidade, porque, com o surgimento ainda que nao oficial do lema “liberté, egalité,
fraternité”, “pela primeira vez na Idade Moderna a ideia de fraternidade foi interpretada e
praticada politicamente”.

Ainda que enxergada como dimensao politica ao lado da igualdade e da liberdade, a
fraternidade ndo chegou a ser concretizada na estruturacido do Estado Moderno, razdo pela qual

o filosofo italiano foi o primeiro a fazer referéncia a fraternidade como principio esquecido,

cuja redescoberta teria ocorrido cerca de 200 anos apos o periodo revolucionario.'*

10 BRANCO, Paulo Gonet. Fraternidade como elemento da dignidade humana. In: FROZ SOBRINHO, José de
Ribamar (org.). Direitos Humanos e Fraternidade: estudos em homenagem ao Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca. Sao Luiz: ESMAM: EDUFMA, 2021.

1 Tbid., p. 406.

12 GRESPAN, Jorge. Revolugio Francesa e lluminismo. Sio Paulo: Contexto, 2003, p. 10.

3 BAGGIO, 2008, p. 7.

14 Ibid., p. 9.
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O esquecimento da fraternidade, entre outras circunstincias,’® ¢ atribuido
principalmente a natureza do movimento revolucionario, que buscava a ruptura com o Estado
absolutista e com o poder eclesidstico. Nesse cendrio, a fraternidade, cuja efetivacao esta
intrinsecamente ligada a presenca de um elemento subjetivo fundamental, inseparavel dos
preceitos morais e éticos do individuo,® perdeu forga.

Esse aspecto fica evidente com auséncia de mengdo expressa a fraternidade na
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, aprovada pela Assembleia Nacional
Constituinte da Franga revolucionaria em 26 de agosto de 1789.17

Entretanto, a fungdo reguladora do principio da fraternidade entre os outros dois
principios da liberdade e da igualdade®® pode ser identificada nas entrelinhas do documento,
como um valor, quando o exercicio da liberdade ¢ limitado ao ndo prejuizo do préximo e a

igualdade pressupde todas as dignidades:

No artigo 4° da declaragdo francesa, a liberdade ¢ declarada e reconhecida como um
direito natural e inalienavel do homem, mas seu fundamento é o dever de respeitar o
direito do outro ou a proibigdo de ndo prejudicar o outro: “Art. 4°. A liberdade consiste
em poder fazer tudo que ndo prejudique o préoximo.”

Por essa perspectiva, de modo indireto e implicito, a declaracdo francesa também
adota a liberdade como principio de responsabilidade, exigivel ao exercicio da
liberdade-responsavel (“ndo prejudique o préximo)”. Isto é — dada a condicéo de que
todos os cidaddos “sdo livres” e que “todos os membros do corpo social” — disso deflui
o sentido de fraternidade coletiva que deve prosperar no exercicio da liberdade.
Aqui, ha uma espécie de fraternidade social, entre todos os membros do corpo social”
— ja que todos sdo iguais em direitos — que impede o arbitrio das leis, dos governos e
das pessoas no exercicio dos iguais direitos.

Esse sentido de fraternidade coletiva esta implicito também no artigo 6°, quando
afirma que “Todos os cidaddos sdo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a
todas as dignidades”.

Nesse dispositivo, o sentido da fraternidade esta relacionado ao principio da

igualdade, que se projeta como necessaria “igualmente a todas as dignidades”.*®

15 BAGGIO, 2008, p. 40. aponta como limitadores a aplica¢io da fraternidade como politica de Estado, o “do
interesse egoista e individualista, como testemunha a visdo pessimista do homem que inspirou o Codigo
Napoleonico, cuja cultura de fundo expressava as atitudes do iluminismo herdado da geracéo dos “idéologues”,
em que os comportamentos generosos ¢ desinteressados eram vistos com suspeigao e os irmaos, no seio da familia
eram considerados estranhos”; e o desafio enfrentado pela Franga em garantir aos escravos de sua colonia no Haiti
os mesmos principios aplicados em Paris.

16 PIRES, Cristiano Coelho. O principio da fraternidade como modo de agir no Estado Social de Direito. In:
VERONESE, Josiane Rose Petry; BRITO, Rafaela Silva; FONSECA, Reynaldo Soares da (org.). A Educacéo e
o Direito: A construgdo de uma Sociedade Fraterna. Caruaru: Asces, 2021, v. 2.

7 PARIS. Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/contenu/menu/droit-national-en-vigueur/constitution/declaration-des-droits-de-I-
homme-et-du-citoyen-de-1789. Acesso em: jan. 2024.

18 BAGGIO, 2008, p. 54.

¥ MORAIS, 2017.
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2.3 Do Valor Politico ao Principio Juridico: Secularizacdo da Fraternidade

Ao lado de varias agitagdes politicas que permearam a Europa no final do século XVIII,

das colonias em busca de autonomia,?

0s movimentos revolucionarios que ocorreram nos
Estados Unidos e na Franga foram cruciais para o desenvolvimento do constitucionalismo
moderno e contemporaneo, estabelecendo Constituicdes formais fundamentadas em valores
como a liberdade e a igualdade. Esses documentos marcaram um ponto de virada historico,
delineando direitos e deveres e limitando o poder do Estado diante do cidadao.

A partir do pensamento critico propagado pela teoria filoséfica do Iluminismo, a
monarquia absolutista passou a ser questionada como forma de governo, cujos poderes
irrestritos dos reis baseavam-se em discursos de justificagdo atrelados a religiosidade,
normalizando a falta de reconhecimento da maior parte da populacdo, sem acesso a direitos
minimos, “ja que eram alijados do sistema cultural, econdémico e juridico”.?!

Sob a nova dtica que surgia, baseada no jusnaturalismo,?? o ser humano passou a ser
visto como dotado de direitos naturais inerente a sua propria natureza, os quais ndo podem ser
legitimamente suprimidos independentemente da ordem politica ou social vigente.??

Nesse periodo, marcado pela inexisténcia de ordenamento juridico (conjunto
sistematizado de leis e normas), todo o poder se concentrava nas maos do rei, cuja figura se
confundia com o préprio Estado, que, juntamente com a nobreza e o clero, governava por meio
de leis que refletiam os proprios interesses.?*

Em resposta as arbitrariedades da monarquia absolutista e as injusticas legais, emergiu

a necessidade de restricdo dos poderes estatais, buscando equilibra-los com os direitos

individuais dos cidaddos por meio da institui¢do de uma constitui¢io escrita.?® Esse fendmeno

20 HOBSBAWN, Eric J. A revolucdo francesa. Tradugdo de Maria Tereza Lopes Teixeira e Marcos Penchel. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1996, p. 10. “(...) ndo s6 nos Estados Unidos (1776-83) mas também na Irlanda (1782-84),
na Bélgica e em Liége (1787-90), na Holanda (1783-87), em Genebra e, até mesmo, na Inglaterra (1779)”.

21 MOURA, Grégore Moreira de. Direito Constitucional Fraterno. 1 ed. Sio Paulo: D Placido, 2021.

22 BOBBIO, Norberto. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco (org.).
Dicionario de politica. 1. ed. Brasilia: Editora UnB, 1998, v. 1, p. 655. Segundo Bobbio, “0 Jusnaturalismo ¢ uma
doutrina segundo a qual existe e pode ser conhecido um "direito natural" (ius naturale), ou seja, um sistema de
normas de conduta intersubjetiva diverso do sistema constituido pelas normas fixadas pelo Estado (direito
positivo)”.

23 GRESPAN, 2003, p. 19.

24 KNEIPP, Bruno Burgarelli Albergaria. A Evolucéo dos paradigmas de Estado e seus aspectos econdmicos. In:
ALVES, Candice Lishda; MARCONDES, Thereza Cristina Bohlen Bitencourt (org.). Liberdade, Igualdade e
Fraternidade: 25 anos da Constituicdo Brasileira. Sdo Paulo: D"Placido, 2013, p. 159-160.

%5 OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de. As revolug@es e o constitucionalismo moderno e contemporaneo: A
caminhada do valor-principio fraternidade. In: BRITO, Rafaela Silva; TAYA, Sandra; ESTEVES, Fabio Francisco
(org.). As politicas publicas no direito constitucional fraterno: estudos em homenagem a Ministra Laurita Vaz.
1. ed. Sdo Paulo: D’Placido, 2023, p. 650.
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resultou das transformagdes politicas, sociais € econdmicas em curso a €época, provocando o
surgimento do liberalismo classico, ou Estado Liberal.

O periodo revoluciondrio representa a ruptura com o despotismo ¢ o dogmatismo,
transi¢do essa que ndo sé evidenciou a reconfiguracdo das relagdes de poder, mas também
simbolizou a consolida¢do de principios fundamentais, como a liberdade, a igualdade e a
fraternidade, que orientariam subsequentes desenvolvimentos no cenario politico e juridico
europeu. A partir de entdo, € possivel observar a evolucao histérica dos paradigmas de Estado.

O Direito, como pontua Carlos Ayres de Britto, ¢ um processo cultural da sociedade em
constante mudanca, e assim ¢ a evolugao do constitucionalismo ao longo da histoéria, alterando
as relagdes do ser humano perante o Estado e o0 Governo.?® A incessante busca da promogio de
protecdo aos direitos do cidaddo € o que se observa no progresso entre a constitucionalismo
liberal e o social.

Apesar do grande salto evolutivo, os primeiros sistemas constitucionais modernos (a
Constituicdo Americana de 1787 e a Constitui¢do Francesa de 1791) ainda apresentavam
incoeréncias na aplicagdo dos principios da liberdade e da igualdade. Oliveira?’ aponta que a
ndo incorporacdo do principio-valor da fraternidade fica evidente na discriminag¢do das
mulheres americanas e francesas em relacdo aos homens — brancos e proprietarios — em seus
direitos politicos.

Dentre as primeiras normas fundamentais,?® a Constituigio Mexicana de 1917 se
destacou ao incorporar a fraternidade como valor-principio direcionado a garantia dos direitos
humanos e sociais.?® Esse documento estabeleceu, de forma inédita, que a educagdo deveria ser
orientada ndo somente as necessidades do individuo, mas também as exigéncias da sociedade

em sua coletividade.®® Com isso, a Constituicdo Mexicana definiu parimetros para uma

% BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da constituicao. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

2T OLIVEIRA, 2023, p. 656.

2 Tbid., p. 657. “Ressalta-se que somente a partir dos séculos XIX e XX algumas Constitui¢des ocidentais
comecgaram a incluir o valor-principio fraternidade, em seus textos formais, a saber: a Constitui¢do da Franga de
1848, artigo IV, a Constituicdo Mexicana de 1917, artigo 3o letra ¢; a Constitui¢ao da Franca de 1946, Preambulo
e artigo 2°; a Constitui¢do da Franga de 1958, (em vigor), Preambulo, artigo 2° e artigo 72-3; a Constituicao Italiana
de 1947, artigo 2°: a Constituicdo Portuguesa de 1976, Preambulo e artigo 1°; a Constituicdo da Espanha de 1978,
artigo 2° e, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, Predmbulo e artigo 3°, I, dentre outras”.

2 Tbid, p. 655.

30 “Articulo 3 — La educacion que imparte el Estado - Federacién, Estados, Municipios -, tendera a desarrollar
arménicamente todas las facultades del ser humano y fomentard en él, a la vez el amor a la patria y la conciencia
de la solidaridad internacional, en la independencia y en la justicia: (...) ¢. Contribuira a la mejor convivencia
humana, tanto por los elementos que aporte a fin de robustecer en el educando, junto con el aprecio para la
dignidad de la persona y la integridad de la familia, la conviccion del interés general de la sociedad, cuanto por
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sociedade mais justa e solidaria, antecipando debates sobre o bem-estar coletivo que seriam
centrais nas deliberag¢des sobre direitos sociais em futuros documentos internacionais.

Esse legado constitucional serviu de influéncia na formulacdo de outras cartas
constitucionais ao redor do mundo, assim como prenunciou a redacao de tratados significativos,
como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), proclamada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas em 1948. O documento de grande valor historico consagrou a
concepcao de que a liberdade, a igualdade e a fraternidade sdo essenciais para a dignidade e o
valor do ser humano, servindo como fundamento para a construcdo de sociedades democraticas
e inclusivas. Estabeleceu, em seu art. 1°, que “todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s
outros em espirito de fraternidade”.!

Considerada uma transposi¢do da triade revoluciondria para a esfera universal, a DUDH
traz a fraternidade ndo “apenas como enunciacdo de um conceito, mas como principio ativo,

motor do comportamento, da acdo dos homens, com uma conotagio essencialmente moral” 32

3 em referéncia a Cassin, interpreta a fraternidade de forma sistematica

Marco Aquini,®
como um conceito central essencialmente ligado ao preambulo da propria Declaragdo, quando
destaca a no¢do de familia humana universal e a estabelece como ideal comum buscado por
todas as nacdes, € ao art. 29, que salienta a responsabilidade de cada individuo perante a

comunidade.
2.4 O principio da fraternidade na Constituicio Federal de 1988

Diferentemente do principio da fraternidade, os principios da liberdade e da igualdade
encontram-se bem incorporados no ordenamento juridico, cuja evolu¢do pode ser observada

por meio da categorizacdo dos direitos fundamentais.

el cuidado que ponga en sustentar los ideales de fraternidad e igualdad de los derechos de todos los hombres,
evitando los privilegios de razas, sectas, de grupos, de sexos o de individuos”. Constituicion Federal de la
Republica de México de 1917. Disponivel em: https://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Mexico/vigente.html
Acesso em: 29 jan. 2024.

3t ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Declaracio Universal de Direitos Humanos. 1948.
Disponivel em:
http://www.oas.org/dil/port/1948%20Declaracdo%20Universal%20dos%20Direitos%20Humanos.pdf. Acesso
em: 20 jan. 2024.

32 AQUINI, Marco. Fraternidade e direitos humanos. In: BAGGIO, Ant6nio Maria (org.). O Principio esquecido:
A fraternidade na reflexao atual das ciéncias politicas. Vargem Grande Paulista: C. Nova, 2008, v. 1, pag. 133.

33 AQUINI, loc. cit.
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Na primeira fase de evolu¢ao do constitucionalismo, o surgimento do Estado liberal é
marcado pela implementagdo de direitos que garantissem a autonomia do cidaddo em seus
direitos civis e politicos, é limitagdo do Estado & sua interven¢do minima.>* Nessa fase, surgem
os primeiros direitos, individuais (liberdade de pensar, ir e vir, de religido) e os politicos.

Segundo a teoria dos direitos fundamentais, da limitagdo do Estado decorre o direito de
liberdade do individuo que, enquanto direito de primeira geragdo, esta garantido na CF em
diversos dispositivos dentre os quais se destaca o inciso II do Art. 5% “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

A derrocada do liberalismo classico sobrevém com o agravamento das desigualdades
sociais e economicas, fator esse que impedia o pleno exercicio da propria liberdade, que “jamais
poderia ser assegurada sem justica social, entre desiguais”.® A simples previsao juridico-formal
da igualdade ndo garantia sua concretizacdo, criando um ambiente social adequado a novas
exigéncias a serem atendidas pelo Estado®. Surgem entdo o Estado Social e os direitos de
segunda geragdo, direitos sociais, culturais, econdomicos e os direitos coletivos ou de
coletividades.®’

O Estado Social, como nova ideologia, reformula a propria finalidade do Estado, “que
passa a tutelar os direitos sociais e coletivos, atuando de forma efetiva na ordem juridica e
econdmica, ou seja, o Estado Social se mostra, necessariamente, intervencionista”.3®

Na CF, a igualdade se destaca no caput do Art. 5°, em que o constituinte estabelece que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade”.%

Ja a fraternidade, principio esquecido, marca o surgimento do Estado Democratico de

Direito e a terceira geracdo dos direitos fundamentais, categoria marcada pela

transindividualidade ou metaindividualidade.®® Sdo direitos “direcionados ao destino da

3 MACHADO, Carlos Augusto Alcintara. A fraternidade como categoria juridica. Curitiba: Appris, 2017, p.
109. E-book.

% MACHADO, loc. cit.

% Ibid.

37 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2011, p. 564.

% REIS, Elcio Fonseca. O Imposto de Renda das Pessoas Fisicas e a Dignidade da Pessoa Humana:
intributabilidade do minimo existencial. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, 2001, n. 65, p. 34.
39 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Senado Federal, 2016. Disponivel em: https://www.planalto.gov. br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 13 abr. 2024.

40 MACHADO, 2017, p. 112.
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humanidade, relacionados a paz, ao meio ambiente ¢ a sua prote¢do e conservacao, ao

desenvolvimento econdmico e & defesa do consumidor (consolidagio da fraternidade)”.**

Para José Sampaio, os direitos de terceira geragdao, autobnomos €, a0 mesmo tempo,
complementares aos demais direitos geracionais, sdo responsaveis pela humanizagdo e
ecologizagao desses direitos, a partir do entendimento de que “somos uma sé espécie a habitar

o planeta”. Nas palavras do jurista:

A fraternidade e a solidariedade se fundam numa espécie de “geogovernanca
humana”, numa forma de democracia transnacional, de maneira a propiciar a “todas
as pessoas em todos os lugares” o atendimento de seus interesses essenciais, como
membros grupos ou “humanidade inteira”, para viver uma digna e respeitada vida,
tais como a adequada alimentagdo, satide, educacio, vestimenta, lazer e moradia.*?

Apesar de introduzido na esfera normativa internacional com a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, o principio da fraternidade somente foi incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro com a promulga¢do da Constituicdo Federal de 1988. A carta magna traz a
fraternidade em seu preambulo como principio-valor orientador da sociedade democratica

brasileira:

Preambulo

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL %

Jano art. 3° da CF, fica evidente sua positivacdo ao constar, como objetivo fundamental
da Republica Federativa, a construcdo de uma sociedade livre (liberdade), justa (igualdade) e

solidaria (fraternal):

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidéaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

41 FONSECA, Reynaldo Soares da. Direitos de fraternidade na teoria das geracdes de direitos fundamentais.
Revista do Tribunal Regional Federal da 1* Regifo, Brasilia, 2019, v. 31, n. 1, p. 122-133. Disponivel em:
https://revista.trfl.jus.br/trf1/article/view/29. Acesso em: 6 fev. 2024.

42 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos de solidariedade ou direitos de fraternidade? A terceira geragdo pede
passagem. In: ALVES, Candice Lisboa; MARCONDES, Thereza Cristina Bohlen Bitencourt (org.). Liberdade,
Igualdade e Fraternidade: 25 anos da Constituicdo Brasileira. S2o Paulo: D'Placido, 2013, p. 283.

4 BRASIL, 2016 [1988].
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IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo.*

O estabelecimento dessas premissas da origem ao que Carlos Ayres Britto denomina de
constitucionalismo fraternal. Sem que haja a ruptura com as conquistas efetivadas por meio do
Estado Liberal e do consequente Estado Social, o Estado Fraternal se apresenta como uma
evolucdo de paradigma em que se busca assegurar a concretizagdo dos direitos sociais por meio
de ac¢des estatais afirmativas.*®

Segundo a concepc¢ao do jurista, a fraternidade ¢ um principio-valor da ordem
constitucional que deve ser utilizado como baliza interpretativa na busca da solugao de conflitos
entre a fruicdo da liberdade pelo cidadao e o exercicio da igualdade social, configurando os trés
pressupostos, liberdade, igualdade e fraternidade, como interdependentes entre si.

O constitucionalismo fraternal impulsiona a visao holistica da sociedade. A partir da
mudanga de mentalidade, a concepcao individualista contemporinea da lugar ao sentimento de
coletivismo, segundo o qual o individuo se sente pertencente do todo e, portanto, responsavel.

Ha aqui o entendimento de que o humanismo se apresenta como valor juridico derivado
da dignidade da pessoa humana, nicleo central do sistema constitucional, realizado por meio
do direito positivo. Para Ayres Britto, independente da previsdo expressa na constitui¢do, a
consecug¢do dos ideais humanistas esta diretamente relacionada com o exercicio da democracia,
quando a CF firma, no art. 1°, incisos I a V, como “fundamentos” da Republica Federativa do
Brasil, a “soberania”, a “cidadania”, a “dignidade da pessoa humana”, os “valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa” e o “pluralismo politico”.*

Na releitura da teoria proposta por Habermas, Grégore de Moura®’ relaciona a
democracia fraterna como elemento politico orientador do Estado Democratico de Direito. Para
além da concep¢do procedimental (votacdo igualitiria e universal, respeitada a decisdo da
maioria) ou substancial (énfase no conteido da participagdo, ligada a legitimidade
democratica), segundo o jurista, a democracia somente ¢ plenamente realizavel a partir da

fraternidade como categoria juridica.

4 BRASIL, 2016 [1988].

4 BRITTO, 2003, capitulo VI.
4 1d., 2007, capitulo V.

4T MOURA, 2021, p. 59-60.
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Como uma “argamassa entre a liberdade e a igualdade”,*® a fraternidade possibilita o

respeito ao outro e o reconhecimento de sua participagdo nas tomadas de decisdo do Estado,
promovendo a resolucao de conflitos razoaveis que surgem do proprio exercicio democratico.
Dessa forma, o cendrio € de retroalimentagao, pois a fraternidade constitui nao apenas
um valor, mas a forga vital para a coesdo e o funcionamento efetivo do Estado Democratico de
Direito, sem o qual, por sua vez, ndo ¢ possivel a existéncia de direitos individuais fundados na

fraternidade.

2.5 A fraternidade na interpretacio do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI n. 2.076-5/AC, no ano de 2002,
manifestou-se acerca da controvérsia relacionada a natureza juridica do predmbulo da

Constituicao:

CONSTITUCIONAL. CONSTITUICAO: PREAMBULO. NORMAS CENTRAIS.
Constitui¢do do Acre. 1. - Normas centrais da Constituicdo Federal: essas normas sdo
de reprodugdo obrigatéria na Constituicdo do Estado-membro, mesmo porque,
reproduzidas, ou ndo, incidirdo sobre a ordem local. Reclamagdes 370-MT e 383-SP
(RTJ 147/404). 1I. - Predambulo da Constituicdo: ndo constitui norma central.
Invocagdo da protecdo de Deus: ndo se trata de norma de reprodugdo obrigatoria na
Constituicdo estadual, ndo tendo forca normativa. III. - Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente.*®

Nesse julgado paradigma, contrario ao posicionamento manifestado por importantes
doutrinadores,>® a Suprema Corte concluiu que o preAmbulo da Constitui¢io carece de forca
normativa, constituindo tdo somente a expressdo da posicdo ideoldgica adotada pelo
constituinte originario:

O preambulo, ressai das ligdes transcritas, ndo se situa no ambito do Direito, mas no
dominio da politica, refletindo posi¢do ideologica do constituinte. E claro que uma
constitui¢do que consagra principios democraticos, liberais, ndo poderia conter

preambulo que proclamasse principios diversos. Nao contém o predmbulo, portanto,
relevancia juridica.®*

Como defende Machado®, alinhado a doutrina de que ndo existem palavras intteis na

Constitui¢ao, o preambulo possui funcdo diretiva por meio da fixacdo de coordenadas para a

48 MOURA, 2021, p. 60.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.076, Relator(a): CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em
15-08-2002, DJ 08-08-2003 PP-00086 EMENT VOL-02118-01 PP-00218. Inteiro teor disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=375324. Acesso em: 20 jan. 2024.
*MACHADO, 2017, p. 109.

5T MACHADO, loc. cit.

2 MACHADO, 2017, p. 109.
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interpretagdo do texto constitucional. Assim, ao dispor que o Estado Democratico de Direito
visa “assegurar o exercicio” de direitos e deveres:
(...) apresenta-se como destacada funcdo de garantia dogmatico-constitucional, além
de inequivoca fun¢do pragmatica, com efeito imediato de prescrever ao estado uma
acdo em favor da efetiva realizacdo dos valores, com um contetido especifico, em
direcdo aos destinatarios das normas constitucionais que ddo a esses valores conteudo
especifico.®

Inevitavel observar que a manifestacdo do STF na supramencionada agdo direita de
inconstitucionalidade teve contornos limitados a controvérsia que estava sob julgamento, na
qual se questionava exclusivamente a obrigatoriedade da reprodu¢ao pelos Estados membros,
em suas constituicdes estaduais, da expressao “sob a protecao de Deus”. Nesse cendrio, ndo
parece prudente a reproducao do entendimento exarado naquela oportunidade para todos os
demais termos que compdem o predmbulo da Constitui¢do Federal.

Ademais, ainda que tenha se pronunciado ha mais de vinte anos pela inexisténcia de
relevancia juridica do preambulo da Constitui¢do, devido a inevitavel evolucao da sociedade e,
portanto, do Direito, o STF passou a reconhecer a importincia da fraternidade e a
obrigatoriedade de sua utilizagdo como principio-valor na interpretagdo das demais normas
infraconstitucionais de modo a compatibiliza-las com o sistema normativo constitucional.

A titulo de exemplificagdo, extraimos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
importantes julgados em que a fraternidade proporcionou a solu¢ao de conflitos aparentes entre
principios constitucionais, conciliando-os para a melhor expressdao dos valores fundantes do

Estado Democratico de Direito, como € possivel observar da planilha a seguir.

Quadro 1 — Categorias Juridicas da fraternidade a partir de decisées do STF (continua)

Categorias Sintese das argumentacdes Julgados do STF

. L Medida Cautelar na Arguicdo de
- Sistema de cotas atende aos principios . .
Descumprimento de Preceito

Frfzter'mdade. como | constitucionais da. justiga, da dignidade Fundamental (ADPF) 186/DF MC -
Jjustica social e humana e da pluralidade cultural;
igualdade de
oportunidades - Promog@o da igualdade material;

Sistema de reserva de vagas com base em
critério étnico-racial (cotas) no processo
de selecdo para ingresso em instituicdo
publica de ensino superior

- Combate a desigualdade histdrica.

%3 Ibid.
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Quadro 1 — Categorias Juridicas da fraternidade a partir de decisdes do STF (conclusio)

Categorias

Sintese das argumentacdes

Julgados do STF

Fraternidade como
inclusdo social

- Promogdo a igualdade de acesso a
educagéo para todos;

- Aceitagdo das diferencas e a construgdo de
uma sociedade inclusiva e solidaria;

- Acdes colaborativas para respeito e
protecdo da dignidade e direito das pessoas
com deficiéncia;

Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 5357/DF — Constitucionalidade do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
quanto a obrigatoriedade do ensino
inclusivo.

Fraternidade como
respeito a
diversidade

- Respeito aos principios constitucionais da
igualdade, da ndo discriminagdo em razdo
do sexo ou orientagdo sexual, da dignidade
da pessoa humana e da liberdade
(autonomia privada na orientagao sexual);

- Necessidade de  superagdo de
preconceitos, em alinhamento aos objetivos
fundamentais da Republica.

ADI 4277/DF — Reconhecimento de
unides homoafetivas como entidades
familiares.

Fraternidade como
garantia a
igualdade e a nio
discriminacdo

- Respeito aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da igualdade
e da ndo discriminagdo;

- Necessidade de politicas publicas
baseadas em critérios cientificos e ndo em
preconceitos.

ADI 5543/DF — Constitucionalidade de
normas que restringiam a doacdo de
sangue por homens homossexuais e
bissexuais.

Fraternidade como
cooperacgio
federativa

- Respeito ao principio do federalismo
cooperativo, com a coordenagdo entre 0s
diferentes niveis de governo no
enfrentamento da pandemia;

- Autonomia dos Estados e Municipios na
gestdo da saude publica, em harmonia com
as diretrizes nacionais estabelecidas pela
Unido.

ADI 6341/DF — Constitucionalidade das
medidas restritivas de isolamento,
quarentena e restricdo excepcional e
temporaria de locomocao interestadual e
intermunicipal, instituidas pela Medida
Proviséria n® 926/2020, na pandemia do
Covid-19.

Fonte: Elaboragao propria a partir de acorddos do STF, baseada na metodologia utilizada por Rafael Silveira e
Silva e Lucas Sales.>*

Podemos extrair desses dados a busca por imprimir maior eficicia ao principio da

fraternidade, utilizando-o como baliza dentre as possibilidades interpretativas dos principios

54 SILVA, Rafael Silveira e.; SALES, Lucas. Categorias juridicas do principio da fraternidade: Legal Categories
of the fraternity as a constitucional principle. Revista da Faculdade de Direito da UFG, Goiania, 2022, v. 46, n.

1.
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expressos na Constituicdo e de modo a legitimar a escolha por aquela que se coaduna melhor
com os valores eleitos pelo Constituinte.

Com base na sintese dos argumentos utilizados pelos Ministros da Suprema Corte, o
principio da fraternidade pode ser categorizado de acordo com os direitos e garantias
fundamentais que possibilitou concretizar, sejam direitos individuais e coletivos ou direitos
sociais.

Na ADPF 186/DF MC, a fraternidade foi aplicada como critério de justica social a fim
de promover a igualdade de oportunidades, fazendo prevalecer a politica ptblica instituida pela
Universidade de Brasilia (UnB) que prevé a reserva de 20% (vinte por cento) das vagas
disponiveis para o ingresso de estudantes segundo critério étnico-racial. Aqui, a a¢do afirmativa
implementa mecanismo de discriminagdo positiva voltada para a inclusao de minorias e de
determinados segmentos sociais alijados. Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes, o valor
fundamental da fraternidade deve ser utilizado como ferramenta para se repensar a igualdade e
a liberdade no século XXI.

Na linha de raciocinio do magistrado, a aplicagdo da fraternidade auxilia na
desidentifica¢do da relacdo conflituosa nos-eles, amigos-inimigos, com argumentos cientificos
sobre a inexisténcia de “racas” humanas, cuja construgdo sociologica decorre de um processo
politico-social que ao longo da historia permeou o conceito de “raga”, por meio da divisao dos
seres humanos em “categorias”.

Referenciando a “teoria do pensamento de possibilidade” de Peter Hérbele como
método de interpretagio do Direito Constitucional, Reynaldo Soares® analisa essa decisio do
Ministro Gilmar, como uma nova alternativa possivel a resolucao de conflitos relacionados a
acoes afirmativas, em que o principio da fraternidade se mostra como ponto de unidade sem o
qual nao ¢ possivel a conciliagdo entre os extremos, liberdade e igualdade.

A fraternidade expressa como fundamento ao direito a inclusdo e a valorizagdo da
dignidade da pessoa humana também foi objeto de manifestacdo pelo STF na ADI 5357, em
que a Confederagdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN) questionava a
constitucionalidade da obrigacao de inclusdo de pessoas com deficiéncia no ensino regular (arts.
28, § 1° e 30 da Lei n. 13.146/2015). Nesse julgado houve o reconhecimento da
responsabilidade social coletiva das instituigdes de ensino, notadamente as instituigoes

privadas, pela promogao de acesso a educagdo igualitario a todos.

% FONSECA, 2019a, p. 72.



27

Na sequéncia, foi realizado o mapeamento de outros julgados emblematicos — ADI
4.277/DF, ADI 5.543/DF, ADI 6.341/DF, ADI 6.586/DF e ADI 65.877/DF —, todos relacionados
a garantia do conjunto de direitos inerentes ao ser humano pela sua condi¢ao natural ser, ou

seja, referentes a dignidade da pessoa humana, que serd melhor abordada no capitulo 3.

2.6 Aplicacao jurisprudencial do conceito de fraternidade pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ)

O Superior Tribunal de Justica ainda caminha rumo a consolida¢do do principio da
fraternidade como categoria juridica. Segundo pesquisa na jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justiga, a fraternidade tem sido interpretada e aplicada especificamente em ag¢des criminais,
ambito de atuacdo da Corte que, na interpretagdo da legislacao federal, ganha maior expressao
constitucional.

O Habeas Corpus 74.123/RS, julgado em 17/11/2016, na relatoria do Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, pode ser indicado como marco inicial do reconhecimento da fraternidade
como categoria juridica pelo Superior Tribunal de Justiga, reconhecendo-o como macro
principio dos Direitos Humanos, a partir do qual se humaniza a aplica¢do do direito penal e do
processo penal.

Nesse julgado, garantiu-se o direito da paciente a substitui¢do da prisdo preventiva pela
prisdo domiciliar ante a necessidade de proteger e resguardar a integridade fisica e emocional
do seu filho menor de 12 (doze) anos, portador de doenga grave. Eis o teor da ementa do

julgado:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. SUBSTITUICAO DE PRISAO PREVENTIVA POR PRISAO
DOMICILIAR. PRESENCA DOS REQUISITOS LEGAIS. FILHO MENOR DE 12
ANOS, COM HIDROCEFALIA. POSSIBILIDADE. ART. 318, V, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. RECURSO PROVIDO.

1. O inciso V do art. 318 do Codigo de Processo Penal, incluido pela Lei n.
13.257/2016, determina que podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela
domiciliar quando o agente for: V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos.

2. O principio da fraternidade ¢ uma categoria juridica e ndo pertence apenas as
religiGes ou a moral. Sua redescoberta apresenta-se como um fator de fundamental
importancia, tendo em vista a complexidade dos problemas sociais, juridicos e
estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias. A fraternidade ndo exclui o
direito e vice-versa, mesmo porque a fraternidade enquanto valor vem sendo
proclamada por diversas Constituigdes modernas, ao lado de outros historicamente
consagrados como a igualdade e a liberdade.

3. O principio constitucional da fraternidade ¢ um macroprincipio dos Direitos
Humanos e passa a ter uma nova leitura pratica, diante do constitucionalismo fraternal
prometido na CF/88 (preambulo e art. 3°).

4. Multicitado principio é possivel de ser concretizado também no ambito penal,
através da chamada Justica restaurativa, do respeito aos direitos humanos e da
humanizagdo da aplicagdo do proprio direito penal e do correspondente processo
penal. A Lein® 13.257/2016 decorre, portanto, desse resgate constitucional.
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5. Caso em que a recorrente possui 1 (um) filho menor de 12 anos de idade (com 9
anos), o que preenche o requisito objetivo insculpido no art. 318, V, do Cddigo de
Processo Penal e permite a substitui¢do da prisdo preventiva pela domiciliar. Ademais,
o infante ¢ portador de doenca grave, qual seja, hidrocefalia. Adequagdo legal,
refor¢ada pela necessidade de preservacdo da integridade fisica e emocional da
crianca enferma.

6. Recurso conhecido e provido para substituir a prisdo preventiva da recorrente pela
prisdo domiciliar.%

Dentre os 58 acorddos mapeados desde o ano de 2019, constata-se que 51 foram
proferidos pelas Quinta e Sexta Turma do STJ e 2 acérdaos exarados pela Terceira Secao, todas
especializadas em direito penal. Enquanto, desse universo de julgados, apenas 5 acorddos foram
proferidos por 6rgdos fracionarios especializados em direito privado.

Em relacdo aos mais recentes julgados, ganha destaque o Recurso Especial n.
1.953.607/SC, julgado sob o rito de recursos repetitivos vinculado ao Tema 1.120/STJ, com
acérddo publicado em 29/9/2022.

Na ocasido, a Terceira Secdo do STJ analisou a controvérsia relacionada a possibilidade
ou ndo de concessao de remicao ficta, com extensdo do alcance da norma prevista no Art. 126,
§ 4°, da Lei de Execuc¢ao Penal, aos apenados impossibilitados de trabalhar ou estudar em razao
da pandemia ocasionada pelo novo coronavirus.

A Corte cidada afastou a aplicagdo da jurisprudéncia até entdo consolidada sobre a
impossibilidade de concessdo de remicao ficta, por meio da técnica de distinguishing,
considerando a excepcionalidade da pandemia de covid-19, da qual decorreram limitacdes
sanitarias com imposicdes estatais de recolhimento residencial e de suspensdo imediata de todas
as atividades externas realizadas pelo individuo, fossem laborativas, educativas ou de lazer.

Esse julgado demonstra a efetiva concretizacdo da fraternidade como norma-principio,
ampliando, ainda que de forma limitada, a excecdo prevista no § 4° do Art. 126 da Lei de
Execuc¢do Penal de modo a possibilitar a remi¢do da pena aos presos que ja trabalhavam e
estudavam antes da pandemia da covid-19, em respeito aos principios da dignidade da pessoa
humana e da isonomia.

Nas palavras do relator, Ministro Ribeiro Dantas:

(...) o principio da dignidade da pessoa humana conjugado com os principios da

isonomia e da fraternidade (este ultimo tdo bem trabalhado pelo em. Min.
Reynaldo Soares da Fonseca) nao permitem negar aos individuos que tiveram

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC n. 74.123/RS, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 17/11/2016, DJe de 25/11/2016. Inteiro teor disponivel em:
https://intranet.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201602021631&dt _publicacao=25/11/
2016. Acesso em: 20 jan. 2024.
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seus trabalhos ou estudos interrompidos pela superveniéncia da pandemia de
covid-19 o direito de remitir parte da sua pena tao somente por estarem privados
de liberdade. Nao se observa nenhum discrimen legitimo que autorize negar aqueles
presos que ja trabalhavam ou estudavam o direito de remitir a pena durante as medidas
sanitarias restritivas.

Sobre o principio da fraternidade:

No mesmo diapasio, as autoridades publicas, judiciarias inclusive, devem exercer o
controle de convencionalidade, observando os efeitos das disposi¢des do diploma
internacional e adequando sua estrutura interna para garantir o cumprimento total de
suas obrigagdes frente a comunidade internacional, uma vez que 0s paises signatarios
sdo0 guardides da tutela dos direitos humanos, devendo empregar a interpretacio
mais favoravel ao Ser Humano.

Logo, os juizes nacionais devem agir como juizes interamericanos e estabelecer o
dialogo entre o direito interno e o direito internacional dos direitos humanos, até
mesmo para diminuir violagdes e abreviar as demandas internacionais. E com tal
espirito hermenéutico que se dessume que, na hipotese, a melhor interpretacdo a ser
dada, ¢ pela aplicacao a Resolugao da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de
22 de novembro de 2018 a todo o periodo em que o recorrente cumpriu pena no
IPPSC.

Alias, essa particular forma de parametrar a interpreta¢ao das normas juridicas
(internas ou internacionais) é a que mais se aproxima da Constitui¢dao Federal,
que faz da cidadania e da dignidade da pessoa humana dois de seus fundamentos,
bem como tem por objetivos fundamentais erradicar a marginalizacao e
construir uma sociedade livre, justa e solidaria (incisos I, Il e 11 do art. 3°). Tudo
na perspectiva da construcao do tipo ideal de sociedade que o preambulo da respectiva
Carta Magna caracteriza como "fraterna" (HC n. 94163, Relator Min. CARLOS
BRITTO, Primeira Turma do STF, julgado em 2/12/2008, DJe-200 DIVULG
22/10/2009 PUBLIC 23/10/2009 EMENT VOL-02379-04 PP-00851). O horizonte da
fraternidade é, na verdade, o que mais se ajusta com a efetiva tutela dos direitos
humanos fundamentais. A certeza de que o titular desses direitos é qualquer
pessoa, deve sempre influenciar a interpretagdo das normas e a ac¢ao dos atores do
Direito e do Sistema de Justica (FONSECA, Reynaldo Soares da. O Principio
Constitucional da Fraternidade: seu resgate no Sistema de Justica. Belo Horizonte:
D'Placido, 2019).

Sobre o tema, recordo a expressiva doutrina brasileira: BRITTO, Carlos Ayres. O
Humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2007;
MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A Fraternidade como Categoria Juridica:
fundamentos e alcance (expressao do constitucionalismo fraternal). Curitiba: Appris,
2017; MACHADO, Clara. O Principio Juridico da Fraternidade. - um instrumento
para protecao de direitos fundamentais transindividuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017; PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional.
S4o Paulo: Saraiva, 2017; VERONESE, Josiane Rose Petry; OLIVEIRA, Olga Maria
Boschi Aguiar de; Direito, Justica e Fraternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
57

O julgamento do recurso representativo de controvérsia evidencia que o principio da
fraternidade vem se tornando cada vez mais influente nas decisdes do Superior Tribunal de
Justica, especialmente no que se refere a execugdo penal. Essa abordagem fraterna tem
permitido a interpretacdo das normas juridicas mais alinhada a efetivacdo dos direitos

fundamentais previstos na Constitui¢ao.

5" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.953.607/SC, relator Ministro Ribeiro Dantas, Terceira
Secdo, julgado em 14/9/2022, DJe de 20/9/2022. Inteiro teor disponivel em:
https://intranet.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202102579184&dt_publicacao=20/09/
2022. Acesso em: 20 jan. 2024.
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No julgamento do Recurso Ordinario no Habeas Corpus 136.961/RJ (Brasil. Superior
Tribunal de Justica, AgRg no RHC n. 136.961/R]J, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 15/6/2021, DJe de 21/6/2021), a Quinta Turma do STJ analisou a
possibilidade de atribuicdo de efeitos retroativos a determinacdo exarada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), por meio da Resolugdo de 22 de novembro de
2018, de forma a possibilitar o computo em dobro de todo o periodo em que o paciente cumpriu
pena no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho.

Eis a ementa do julgado:

AGRAVO  REGIMENTAL.  MINISTERIO  PUBLICO  ESTADUAL.
LEGITIMIDADE. IPPSC (RIO DE JANEIRO). RESOLUCAO CORTE IDH
22/11/2018. PRESO EM CONDICOES DEGRADANTES. COMPUTO EM DOBRO
DO PER{ODO DE PRIVACAO DE LIBERDADE. OBRIGACAO DO ESTADO-
PARTE. SENTENCA DA CORTE. MEDIDA DE URGENCIA. EFICACIA
TEMPORAL. EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS. PRINCIPIO PRO
PERSONAE. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. INTERPRETACAO
MAIS FAVORAVEL AO INDIVIDUO, EM SEDE DE APLICACAO DOS
DIREITOS HUMANOS EM AMBITO INTERNACIONAL (PRINCIPIO DA
FRATERNIDADE - DESDOBRAMENTO). SUMULA 182 STI. AGRAVO
DESPROVIDO.

1. Legitimidade do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro para interposigdo
do agravo regimental. "Nao ha sentido em se negar o reconhecimento do direito de
atuagdo dos Ministérios Publicos estaduais ¢ do Distrito Federal perante esta Corte,
se a interpretagdo conferida pelo STF, a partir de tema que assume, consoante as
palavras do Ministro Celso de Mello, 'indiscutivel relevo juridico-constitucional’
(RCL-AGR n.7.358) aponta na direcao oposta, apds evolugdo jurisprudencial acerca
do tema" (AgRg nos EREsp n. 1.256.973/RS, Relatora Ministra LAURITA VAZ,
Relator p/ acérdio Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Terceira Segdo, julgado
em 27/8/2014, DJe 6/11/2014).

2. Hipotese concernente ao notorio caso do Instituto Penal Placido de S& Carvalho no
Rio de Janeiro (IPPSC), objeto de inimeras Inspe¢des que culminaram com a
Resolugdo da Corte IDH de 22/11/2018, que, ao reconhecer referido Instituto
inadequado para a execucdo de penas, especialmente em razdo de os presos se
acharem em situagdo degradante e desumana, determinou que se computasse "em
dobro cada dia de privacédo de liberdade cumprido no IPPSC, para todas as pessoas ali
alojadas, que ndo sejam acusadas de crimes contra a vida ou a integridade fisica, ou
de crimes sexuais, ou nio tenham sido por eles condenadas, nos termos dos
Considerandos 115 a 130 da presente Resolugao".

3. Ao sujeitar-se a jurisdigdo da Corte IDH, o Pais alarga o rol de direitos das pessoas
e o espago de didlogo com a comunidade internacional. Com isso, a jurisdigdo
brasileira, ao basear-se na cooperagdo internacional, pode ampliar a efetividade dos
direitos humanos.

4. A sentenca da Corte IDH produz autoridade de coisa julgada internacional, com
eficacia vinculante e direta as partes. Todos os 6rgdos e poderes internos do pais
encontram-se obrigados a cumprir a sentenga. Na hipdtese, as instancias inferiores ao
diferirem os efeitos da decis@o para o momento em que o Estado Brasileiro tomou
ciéncia da decisdo proferida pela Corte Interamericana, deixando com isso de
computar parte do periodo em que o recorrente teria cumprido pena em situagdo
considerada degradante, deixaram de dar cumprimento a tal mandamento, levando em
conta que as sentengas da Corte possuem eficacia imediata para os Estados Partes e
efeito meramente declaratorio.

5. Nao se mostra possivel que a determinag@o de computo em dobro tenha seus efeitos
modulados como se o recorrente tivesse cumprido parte da pena em condigdes
aceitaveis até a notificag@o e a partir de entdo tal estado de fato tivesse se modificado.
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Em realidade, o substrato fatico que deu origem ao reconhecimento da situagdo
degradante ja perdurara anteriormente, até para que pudesse ser objeto de
reconhecimento, devendo, por tal razdo, incidir sobre todo o periodo de cumprimento
da pena.

6. Por principio interpretativo das convengoes sobre direitos humanos, o Estado-parte
da CIDH pode ampliar a protecdo dos direitos humanos, por meio do principio pro
personae, interpretando a sentenca da Corte IDH da maneira mais favoravel possivel
aquele que vé seus direitos violados.

7. As autoridades publicas, judiciarias inclusive, devem exercer o controle de
convencionalidade, observando os efeitos das disposi¢des do diploma internacional e
adequando sua estrutura interna para garantir o cumprimento total de suas obrigagdes
frente a comunidade internacional, uma vez que os paises signatarios sdo guardides
da tutela dos direitos humanos, devendo empregar a interpretagdo mais favoravel ao
ser humano.

- Alias, essa particular forma de parametrar a interpretagdo das normas juridicas
(internas ou internacionais) ¢ a que mais se aproxima da Constitui¢do Federal, que faz
da cidadania e da dignidade da pessoa humana dois de seus fundamentos, bem como
tem por objetivos fundamentais erradicar a marginalizaggo e construir uma sociedade
livre, justa e solidaria (incisos I, I e IIT do art. 3°). Tudo na perspectiva da construgdo
do tipo ideal de sociedade que o predmbulo da respectiva Carta Magna caracteriza
como "fraterna" (HC n. 94163, Relator Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma do
STF, julgado em 2/12/2008, DJe-200 DIVULG 22/10/2009 PUBLIC 23/10/2009
EMENT VOL-02379-04 PP-00851). O horizonte da fraternidade €, na verdade, o que
mais se ajusta com a efetiva tutela dos direitos humanos fundamentais. A certeza de
que o titular desses direitos ¢ qualquer pessoa, deve sempre influenciar a interpretagao
das normas e a a¢do dos atores do Direito e do Sistema de Justiga.

- Doutrina: BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria constitucional.
Belo Horizonte: Forum, 2007; MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A
Fraternidade como Categoria Juridica: fundamentos e alcance (expressdo do
constitucionalismo fraternal). Curitiba: Appris, 2017; MACHADO, Clara. O Principio
Juridico da Fraternidade.

- um instrumento para prote¢do de direitos fundamentais transindividuais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017; PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito
constitucional internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017; VERONESE, Josiane Rose
Petry; OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de; Direito, Justi¢a e Fraternidade. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

8. Os juizes nacionais devem agir como juizes interamericanos e estabelecer o didlogo
entre o direito interno e o direito internacional dos direitos humanos, até mesmo para
diminuir violagdes e abreviar as demandas internacionais. E com tal espirito
hermenéutico que se dessume que, na hipdtese, a melhor interpretacdo a ser dada, é
pela aplicagdo a Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 22 de
novembro de 2018 a todo o periodo em que o recorrente cumpriu pena no IPPSC.

9. A alegagdo inovadora, trazida em sede de agravo regimental, no sentido de que a
determinagdo exarada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio da
Resolugdo de 22 de novembro de 2018 da CIDH, teria a natureza de medida cautelar
provisdria e que, ante tal circunstincia, mencionada Resolu¢do ndo poderia produzir
efeitos retroativos, devendo produzir efeitos juridicos ex nunc, ndo merece guarida. O
carater de urgéncia apontado pelo recorrente na medida proviséria indicada ndo possui
o conddo de limitar os efeitos da obrigacdo decorrentes da Resolucdo de 22 de
novembro de 2018 da CIDH para o futuro (ex nunc), mas sim de apontar para a
necessidade de celeridade na ado¢do dos meios de seu cumprimento, tendo em vista,
inclusive, a gravidade constatada nas peculiaridades do caso.

10. Por fim, de se apontar dbice de cunho processual ao provimento do recurso de
agravo interposto, consistente no fato de que o recorrente se limitou a indicar
eventuais efeitos futuros da multimencionada Resolugdo de 22 de novembro de 2018
da CIDH fulcrado em sua natureza de medida de urgéncia, sem, contudo, atacar os
fundamentos da decis@o agravada, circunstdncia apta a atrair o 6bice contido no
Verbete Sumular 182 do STJ, verbis: "E inviavel o agravo do art. 545 do CPC que
deixa de atacar especificamente os fundamentos da decisdo agravada."
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I1. Negativa de provimento ao agravo regimental interposto, mantendo, por
consequéncia, a decisdo que, dando provimento ao recurso ordinario em habeas
corpus, determinou o computo em dobro de todo o periodo em que o paciente cumpriu
pena no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, de 09 de julho de 2017 a 24 de maio
de 2019.%8

O orgdo fraciondrio concluiu pela impossibilidade de limitagdo da eficacia da
determinagdo da CIDH a data da ciéncia pelo Estado Brasileiro, pois as sentencas exaradas pela
Corte internacional possuem eficacia imediata. Considerou-se, ainda, que a limitacao ex nunc
de seus efeitos juridicos, como entenderam as instancias ordindrias, significa adotar um
posicionamento contrario ao proprio principio da interpretativo das convengdes sobre direitos
humanos pro personae, cuja aplicagdo, na hipdtese, implica a interpretagdo da sentenca da Corte
IDH da maneira mais favoravel possivel aqueles que veem seus direitos violados. No caso
examinado, o reconhecimento da situacdo degradante de cumprimento carcerario constitui
fundamento suficiente a aplica¢ao da determinagdo da Corte IDH desde a prolagdo da sentenca
internacional.

Nesse julgado, o principio da fraternidade foi considerado como o melhor vetor
interpretativo capaz de compatibilizar as normas nacionais e as internacionais de forma
harmdnica com os fundamentos da Constitui¢ao Federal de 1988 e seus objetivos fundamentais:

(...) essa particular forma de parametrar a interpretagao das normas juridicas (internas
ou internacionais) é a que mais se aproxima da Constituigdo Federal, que faz da
cidadania e da dignidade da pessoa humana dois de seus fundamentos, bem como tem
por objetivos fundamentais erradicar a marginalizagdo e construir uma sociedade
livre, justa e solidaria (incisos I, 11 e 111 do art. 30). Tudo na perspectiva da construgao
do tipo ideal de sociedade que o preambulo da respectiva Carta Magna caracteriza
como "fraterna™ (HC n. 94163, Relator Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma do
STF, julgado em 2/12/2008, DJe-200 DIVULG 22/10/2009 PUBLIC 23/10/2009
EMENT VOL-02379-04 PP-00851). O horizonte da fraternidade ¢, na verdade, o que
mais se ajusta com a efetiva tutela dos direitos humanos fundamentais. A certeza de
que o titular desses direitos ¢ qualquer pessoa, deve sempre influenciar a interpretagao
das normas e a agdo dos atores do Direito e do Sistema de Justica (FONSECA,

Reynaldo Soares da. O Principio Constitucional da Fraternidade: seu resgate no
Sistema de Justiga. Belo Horizonte: D'Placido, 2019).%°

A decisdao da Corte Internacional de Direitos Humanos foi exarada em face do
reconhecido Estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario pelo Supremo Tribunal

Federal na Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 347,

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no RHC n. 136.961/RJ, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 15/6/2021, DJe de 21/6/2021. Inteiro teor disponivel em:
https://intranet.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202002844693&dt_publicacao=21/06/
2021. Acesso em: 20 jan. 2024.

% Tbid.


https://intranet.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202002844693&dt_publicacao=21/06/2021
https://intranet.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202002844693&dt_publicacao=21/06/2021
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caracterizado pela “violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de
falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e orgamentaria”.%°

Apesar da liberdade legitimamente limitada pelo Estado como decorréncia da pratica
criminosa, a condenacdo do Estado Brasileiro pela situagdo de calamidade vivida pelos
encarcerados no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho fundamentou-se na violagao da esfera
biologica (um dos trés pilares do dano moral) do preso, com a ofensa as suas necessidades
vitais, como sono, repouso, alimentacao, vestuario, acondicionamento e higiene.61

Como expdem Fonseca e Assun¢do, a complexidade do problema demanda a
compatibilizagdo de direitos opostos, “o Estado tem o direito legitimo de punir aquele
condenado em sentenga transitada em julgado, por outro lado o preso tem direito a que a
execucdo de sua pena seja conformada aos limites legalmente previstos”.%?

A perspectiva adotada pela Corte Cidada no AgRg no RHC n. 136.961/R1J releva o maior
desafio para a implementacdo da fraternidade na sociedade como um valor-principio. Reynaldo
Soares pontua que a aplicagdo do ideal fraterno na seara penal evidencia a necessidade de se
enxergar um criminoso como sujeito de direito, em relagdo ao qual ha o natural repudio da
sociedade em razdo das circunstancias que envolvem a pratica de um crime:

A vitima e a sociedade devem ser protegidas pelo Estado, a fim de que possamos
continuar a caminhada humana. As regras juridicas, democraticamente aprovadas pelo
Parlamento, devem ser aplicadas pelo Estado—Juiz. Mas o criminoso, seja quem for

ele ou a gravidade do ato praticado, ¢ membro também do tecido social e ndo pode
ser afastado do principio da dignidade da pessoa humana.®

Ao contrario do que possa parecer, a fraternidade como categoria juridica no direito
penal ndo significa refor¢o a impunidade, mas sim um compromisso com o direito penal
humanizado, superando-se a visdo retribucionista tradicional da pena, a qual possui “uma

justificacdo ética e um idedrio ressocializante (reinsercao, reintegracdo). E a estratégia de

8 FONSECA, Reynaldo Soares da; ASSUNCAO, Gabriel Ribeiro Mendes. A indenizacdo de preso mediante
remicao de pena: o necessario didlogo entre o Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Revista Pensamento Juridico, Sao Paulo, 2023, v. 17, n. 1, p. 3-4.

61 FONSECA; ASSUNCAO, 2023, p. 19. Na apuraciio da situagdo enfrentada no Instituto Penal Placido de S4
Carvalho, a CDIH, amparada no artigo 63.2 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, deferiu medida
cautelar em razdo da “(i) situagdo critica de superlotagdo; (i7) dificuldade de acesso a saude e insalubridade do
estabelecimento; (ii7) ocorréncia de mortes recentes e (iv) auséncia de servidores publicos suficientes para a
garantia da seguranca no ambiente prisional”.

62 Ibid., p. 17.

8 FONSECA, Reynaldo Soares da. O principio juridico da fraternidade no Brasil: em busca de concretizagio.
Revista dos estudantes de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, 2019, v. 15, n. 1, p. 76-77.
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reinser¢do social acentua a necessidade de politicas publicas que combatam os fatores

crimindgenos. E a busca da Justica restaurativa”.%

6 Ibid, p. 77.
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3 TEORIA DA JUSTICA POR JOHN RAWLS

O capitulo anterior foi dedicado a analise da fraternidade, ressaltando seu papel como
mecanismo vital para a resolucao de antinomias dentro do tecido social, particularmente aquelas
emergentes do embate entre principios aparentemente incompativeis. Essa investigagao revelou
a fraternidade ndo s6 como valor moral intrinseco, mas também como principio estruturante
fundamental do Estado e diretriz crucial para o desenvolvimento de politicas publicas. Neste
processo, a fraternidade atua como uma balanga equitativa, mediando a tensao entre justi¢a e
equidade, e incorporando uma dimensao ético-moral indispensavel na estruturagao estatal e na
orientacdo de suas politicas.

A presente etapa da pesquisa visa aprofundar essa discussao, explorando o principio da
diferen¢a conforme delineado por John Rawls em sua teoria da justica como equidade. Esse
filosofo americano contemporaneo, com sua teoria da filosofia politica, inova ao reaproximar
o direito a ética, buscando solucionar problemas de injustica na sociedade. Ele propde uma
teoria que considera a justica como uma escolha viavel dentre outras opgdes existentes, como
o utilitarismo, partindo de uma situacdo inicial de igualdade ou equivaléncia.

A sociedade democratica justa, bem estruturada e estavel, como ¢ concebida por Rawls,
¢ constituida por instituicdes que garantem o respeito ao nucleo de direitos basicos dos
cidadaos, inerentes ao ser humano, representado pela liberdade. Com esses direitos garantidos,
¢ possivel implementar o principio da igualdade por meio da aplicagdo do que o filésofo
denomina de principio da diferenca, visando minimizar desigualdades socioecondmicas. Nesse
caminho para uma sociedade justa, Rawls propde um experimento mental, o “véu da
ignorancia”, onde os participantes, em situacao de equidade na “posi¢cdo original”, elegem os
principios de justi¢a que regerdo as instituigdes do Estado, sdo eles os principios da liberdade e
da igualdade por meio da aplica¢do do principio da diferenga. Entdo, a partir da aplicagao desses
principios, € realizada a justa atribui¢do de beneficios e a distribui¢do de 6nus dentro de um
esquema de cooperacgao social.

A abordagem de Rawls oferece insights preciosos para reconciliar conceitos de
liberdade e igualdade dentro da estrutura social, ao mesmo tempo que orienta sobre a
implementagdo pratica da fraternidade, especialmente no que tange a formulagao de politicas
publicas tributdrias. Portanto, ao integrar estes conceitos, nosso objetivo € elaborar uma anélise
mais rica e detalhada, que ilumine o caminho para a efetivacao do principio da fraternidade no

contexto da justica social contemporanea.
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Chaim Perelman,® ao analisar as perspectivas de John Rawls e Henry Sidgwick sobre
moralidade, destaca o papel fundamental do filésofo: ir além do senso comum, refinando,
esclarecendo e definindo suas no¢des. Segundo Perelman, o fildsofo deve elucidar principios e
estabelecer critérios para embasar decisdes em situagdes em que 0 senso comum se mostra
insuficiente.

Perelman®® explica que, neste processo de reflexdo, mesmo quando o filésofo tenta
abstrair-se de preconceitos morais, suas analises sdo inevitavelmente influenciadas por
orientacdes ideologicas proprias, sejam elas explicitas ou implicitas, resultando naturalmente
em diversas teorias filosoficas:

Minha prépria concepgdo das relagdes entre a filosofia e o senso comum tdo-sé
prolonga as reflexdes de Sidgwick e de Rawls, levando porém mais longe suas
analises. Ambos pretendem, de fato, apenas introduzir mais clareza e coeréncia nas
concepcdes do senso comum, mas acabam por chegar a filosofias diferentes,
porquanto um preconiza o utilitarismo e o outro se lhe opde a este. E que, a meu ver,
esse esfor¢o de aclaramento e de sistematizag@o jamais é neutro. Uma nogdo clara
nunca ¢ idéntica a uma nogdo confusa pois, para aclarar, é-se obrigado a escolher, a
eliminar certos aspectos da nogdo confusa ¢ a lhe privilegiar outros. Assim também,
em caso de conflito entre principios, convém introduzir critérios de hierarquizacao,
que ndo existem no senso comum. Esse esfor¢o duplo implica um posicionamento,
juizos de valor explicitos ou implicitos, um engajamento do fildsofo.%’

Assim, considerando a auséncia de imparcialidade tal como exposto do Perelman, por
que focar na aplicacao da fraternidade sob a 6tica do principio da diferenca de John Rawls e
ndo outra teoria filos6fica? O objetivo desta pesquisa ndo ¢ o esgotamento de todas as
interpretacdes possiveis de Justiga, um objetivo mais apropriado para um estudo filoséfico
abrangente. O que se busca € uma analise critica da justificagdo tedrica para implementacao do
principio da fraternidade na formulacdo normativa das politicas publicas tributarias. Dentro
desse escopo, o principio da diferenga de Rawls emerge como a abordagem mais promissora,

oferecendo uma visdo equilibrada de liberdade e igualdade, adequada a inclusdo da fraternidade

no ordenamento juridico.

8 CHAIM, Perelman. Etica e direito. Tradugio de Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 240.

86 CHAIM, loc. cit.

87 CHAIM, loc. cit.
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3.1 O projeto de Rawls e a preocupac¢io com a imparcialidade
3.1.1 Uma alternativa ao utilitarismo

Tratar da teoria da justi¢a de John Rawls, mais especificamente o principio da diferenga,
¢ uma busca pela efetiva implementacdo da fraternidade na sociedade democratica. Nas
palavras de Baggio, apesar de o filésofo americano ter abandonado o termo tradicional
fraternidade, sua teoria nada mais ¢ que “a introdu¢do de uma fraternidade sistémica como
elemento imprescindivel do novo contratualismo”, buscando justificar certa igualdade entre os

1.8 E legitimar o discurso e o agir do Estado em

diferentes, um esquema de cooperagdo socia
prol do meu semelhante visando a concretizacdo de uma sociedade considerada pelo seu
coletivismo.

Por meio da teoria da justica, John Rawls foi capaz de elaborar um apanhado filosofico
compatibilizando os dois compromissos, direitos individuais e o Estado de bem-estar social.
Sua doutrina politica foi inovadora porque integrou ideais de Estado até entdo encarados em
uma relacao paradoxal existente entre o liberalismo tradicional e doutrinas mais a esquerda do
espectro politico, como o socialismo e a social-democracia.5®

Com o impacto do cendrio histérico vigente no final da década de 1950, uma época
marcada por intensos debates sobre o papel do Estado na promog¢do do bem-estar social, John
Rawls foi impulsionado a desenvolver sua obra “Uma Teoria da Justi¢a”, vindo a ser publicada
somente em 1971. Nesse contexto, Rawls propos uma nova concepcao de justica como resposta
critica e alternativa a predominancia do utilitarismo de Jeremy Bentham na filosofia politica
moral da época.

O utilitarismo se apresenta como uma teoria racional em que as institui¢cdes da sociedade
estao organizadas de tal forma que suas agdes visam maximizar a felicidade dos individuos, ou
seja, “as acdes, leis, instituicdes etc. podem ser julgadas como melhores ou piores de acordo
com a tendéncia que tenham de ampliar a0 maximo o somatorio de felicidade dos individuos

considerando a felicidade de cada pessoa da mesma forma”.”® Essa teoria, desenvolvida no final

do século XVIII, foi bem aceita a época porque, de origem iluminista revolucionaria, tratava de

8 BAGGIO, 2008, p. 17.

8 LOVETT, Frank. Uma Teoria da Justica, de John Rawls. Porto Alegre: Penso, 2013. (Série Explorando
Grandes Autores), p. 10.

0 Tbid., p. 11.
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instituir um patamar de igualdade entre a felicidade de todos os individuos, fossem da realeza,
da nobreza, da classe dos comerciantes ou dos camponeses. 't

Fazendo uma ponderagdo com a estrutura da teoria ética, Rawls, analisa o utilitarismo’?
como a relagdo entre o justo e o bem, em que o bem ¢ definido independentemente do justo e,
ento, o justo é definido por aquilo que eleva o bem ao seu patamar maximo.”

A definicdo do bem isolada do sentido de justica ¢ uma das criticas de Rawls ao
utilitarismo, porquanto nessa teoria a concepcao de uma escolha como moralmente justa ¢ feita
independentemente de sua natureza devendo ser aquela em que proporcionalmente a maior
parte da populagdo obtenha a sensagdo de satisfacio ou bem-estar social, termos mais
cientificos ao significado abstrato de felicidade. O utilitarismo ¢ tido, assim, como uma doutrina
calculista ao nao estabelecer valores diferenciados a prazeres que naturalmente possuiriam
maior valor inerente.

Se a maior parte da populagdo ¢ discriminatoria, por exemplo, ¢ sente prazer em
discriminar os homossexuais, entdo essa conduta passa a ser moralmente adequada ja que o
bem-estar dos homossexuais, minoria, tem menor expressao quantitativamente. Da mesma
forma que, em um cendrio de mado-de-obra escrava, a maior parte da populagdo poderia
experenciar a sensa¢ao de satisfagdo ao ndo ter que pagar salarios em detrimento dos cidadaos
explorados. Nessas situagdes hipotéticas, em uma acepcao utilitarista, os direitos serdao
sensiveis ao “contingente perfil de preferéncia da sociedade na qual vivamos”.’* Entretanto,
segundo Rawls, num cendrio contratualista inicial, ninguém defenderia valores de justi¢a para
as institui¢cdes da sociedade como a discriminagdo ou a escravidao.

Outros pontos da visdo utilitarista motivaram a idealizagdo da teoria da justi¢a por
Rawls, como a auséncia de preocupacdo com a distribui¢do igualitaria da felicidade na
sociedade, ou seja, ndo importa a classe que experiencia infelicidade; e o conceito de justica
baseado no senso comum, possibilitando a prevaléncia e a maximizacao de bens que violem os
direitos individuais fundamentais, como o retorno da escraviddao e a prisdo de potenciais

terroristas sem direito a julgamento.”

"TLOVETT, 2013, p. 12.

2 Ibid., p. 33. Rawls, “ao usar o termo utilitarismo remete a teoria utilitarista da justica social especificamente e
nao a utilitarismo como filosofia moral abrangente”.

8 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 4 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 49.

74LOVETT, 2013, p. 37.

> Ibid., p. 35.
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3.1.2 Pressupostos da teoria da justica como equidade

Nesse cenario, Rawls cria uma concepcao de justica em carater de maior abstracido do
que as teorias pré-existentes contratualistas, de John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Immanuel
Kant. O filosofo estadunidense supde que o contrato original ndo tem por finalidade criar uma
sociedade ou definir a forma de governo, mas sim estabelecer os principios da justica que
regerdo a estruturacdo das institui¢des governamentais.’®

A teoria rawlsiana busca estabelecer uma estrutura que regule as agdes em sociedade
baseando-se na justi¢a, colocando o justo acima do bem. Reconhece que a concepgdo de bem
varia significativamente entre os individuos, portanto, sua teoria foca em estruturas justas em
invés de impor uma nogdo singular de bem-estar. A questdo central articulada na teoria da
Justica ¢ sobre “como ¢ possivel que exista durante um periodo prolongado de tempo uma
sociedade justa e estavel, de cidaddos livres e iguais, profundamente divididos por doutrinas
abrangentes (sejam elas filosoficas, religiosas ou morais)?”.”’

Como pontua Lima,’®

essa indagacao revela os pressupostos basicos da filosofia moral,
politica e juridica de Rawls: (a) a existéncia de escassez, implicando que a demanda por bens ¢
maior que a oferta disponivel; () o fato do pluralismo destacando um desacordo constante entre
individuos em sociedades democraticas modernas sobre o que constitui um bem; e (c¢) as duas
capacidades morais intrinsecas ao individuo, a racionalidade e a razoabilidade.

Rawls, influenciado pela doutrina moral kantiana, distingue entre ‘“agir em
conformidade com o principio” e “agir segundo um principio”. A distingdo € crucial na conduta
do individuo, em que no primeiro caso ele age motivado pelo medo do descumprimento da
norma, enquanto no segundo, ele age por estar convencido da justica da norma, conferindo
legitimidade ao sistema juridico.”® O convencimento é fundamental a implementagio de agdes
afirmativas pelo Estado, pois, a compreensdo e a concordancia por parte do cidaddo sobre as
razdes pelas quais determinada politica publica ¢ implementada traz consigo sua aceitagao.

E diante do pluralismo de valores entre os individuos que Rawls apresenta sua teoria

como justificacdo normativa, partindo do pressuposto de que hd uma noc¢do de igualdade

humana fundamental ou de valor intrinseco igual aos seres humanos e que, em uma sociedade

6 RAWLS, 2016, p. 13.

T LIMA, Marcelo Machado Costa. John Rawls e os principios de justica: algumas aproximagdes conceituais para
0 jurista contemporaneo. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2020, v.
75, p. 231.

8 Ibid., p. 232.

" 1bid., p. 232.
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justa, “os arranjos institucionais basicos da sociedade devem oferecer suporte necessario — no
que se refere a direitos, liberdades e oportunidades e recursos sociais escassos — para que cada
um seja capaz de fazer algo de valioso de sua propria vida segundo suas proprias luzes e viver
de acordo com suas proprias convicgdes de valor moral”.&

Para o fil6sofo, a justica ¢ entendida como a virtude primeira das institui¢des sociais e,
em clara oposicao ao utilitarismo, Rawls sustenta que, “na sociedade justa, as liberdades da
cidadania igual sdo consideradas irrevogaveis; os direitos garantidos pela justica ndo estdo

sujeitos a negociagdes politicas nem ao calculo de interesses sociais”.®!

3.2 Estrutura basica da sociedade

Uma sociedade justa, também entendida como uma sociedade democratica estavel, é
composta por uma estrutura basica, um sistema unificado de cooperagao social. Rawls pontua
que, apesar de haver identidade de interesses na cooperagao social, porque a unido de esforgos
torna possivel uma vida melhor, ha o natural conflito de interesses em razao da natureza escassa
dos bens disponiveis.

Destaca, entdo, a necessidade de um conjunto de principios aplicaveis a estrutura basica
da sociedade, ou seja, as principais institui¢des politicas, econdmicas e sociais, visando regular
a distribui¢do de beneficios e encargos da cooperacao social, ¢ o que chama de principios da
justica social.

Rosas, Thaler e Gonzalez®? explicitam bem a aplicacdo desses principios a estrutura
basica:

Essas institui¢des incluem a Constituigdo que estabelece o elenco de liberdades
basicas e as regras do processo politico, mas também os principais arranjos
econdmicos e sociais (relativos a propriedade, fiscalidade, educagao, seguranga social,
etc.) e o modo como eles sdo fixados no sistema legal. Para ser considerada justa,
portanto, uma Constitui¢do tera de verificar o principio das liberdades e uma
legislag@o justa tera de operacionalizar o segundo principio da justiga, garantindo a
igualdade de oportunidades em sentido equitativo e a distribuicdo do rendimento e da
riqueza de acordo com o principio da diferenca. Note-se, portanto, que a justiga &
procedimental no sentido em que se aplica a sistemas de regras da estrutura basica e

ndo directamente a casos concretos. Presume-se que, uma vez em presenga de uma
estrutura basica justa, os casos concretos possam ter tratamento justo.%

8 DE VITA, Alvaro. Apresentagdo. In: RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016,
p. 21.

81 RAWLS, 2016, p. 4.

8 THALER, Mathias; ROSAS, Jodo Cardoso; GONZALEZ, Ifiigo. Filosofia Politica. In: GALVAO, Pedro (org.).
Filosofia: Uma Introdugdo por Disciplinas. Lisboa: Edi¢Ses 70, 2012, p. 179.

8 THALER; ROSAS; GONZALEZ, 2012, p. 179.
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Como ressalta Aratijo,® a teoria rawlsiana concebe “uma sociedade justa ou, nas suas
palavras, bem-ordenada, como aquela cujo arranjo institucional, estabelecido a partir de dois
principios de justiga, fosse capaz de, priorizando a liberdade como o mais importante dos bens
humanos, conseguir realizar o ideal da igualdade equitativa entre os seus membros”.

Para Rawls,® uma sociedade bem ordenada ndio se baseia apenas na promocio do bem
de seus membros, mas também na regulacdo por uma concepcao publica de justica. Essa
sociedade ¢ caracterizada pelo entendimento mutuo de que todos aceitam os mesmos principios
de justica e que as institui¢des atendem a esses principios. A concepcao publica de justica,
portanto, ¢ fundamental para manter a coesdo social e limitar o interesse proprio em favor do
bem comum.

Em busca de um entendimento racional do que seja justica, Rawls pondera que a
concepgdo de justica do individuo estd diretamente relacionada com sua intui¢do, ou seja,
afetada por uma carga moral que resulta inevitavelmente da sua propria historia, crengas morais,

historico familiar, educagdo que teve acesso e a posi¢do que ocupa dentro da sociedade.
3.3 A posicao original e o véu da ignorancia

Esse cenario naturalmente desagregador levaria a concepcdes de justica distorcidas e
dificilmente coincidentes. Assim ¢ que Rawls pensa a “posi¢do original”, em que ele propde
um teste moral, no qual pessoas livres, racionais e desinteressadas em promover seus proprios
interesses se colocariam voluntariamente em uma posi¢ao original, sob o que denomina de “véu
da ignorancia”, para, em cooperacdo mutua, definir os principios de justica que, dentro da
concepg¢do da estrutura das instituigdes estatais, norteardo a atribui¢do de direitos e deveres
fundamentais e determinarao a distribui¢ao dos beneficios sociais e economicos.

O véu da ignorancia caracteriza-se pelo fato de que os cidadaos nao dispoem de
informagdes sobre a sua situagdo dentro da sociedade, como género, situacdo econdmica, nivel
educacional, classe social, relagdes de parentesco, concepgdes morais, ideologia politica e
dogmatismo religioso, por exemplo.

Rawls presume que:

as partes ndo conhecem certas particularidades. Em primeiro lugar, ninguém sabe qual
¢ o seu lugar na sociedade, classe nem status social; além disso, ninguém conhece a

8 ARAUJO, Witemburgo Gongalves de. A fraternidade e sua interpretacéo a luz do principio de diferenca
no pensamento de John Rawls. 2018. 96f. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia) - Centro de Ciéncias Humanas,
Letras e Artes, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2018, p. 11.

8 RAWLS, 2016, p. 5.
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propria sorte na distribuicdo dos dotes e das capacidades naturais, sua inteligéncia e
forga, e assim por diante. Ninguém conhece também a propria concepgdo do bem, as
particularidades de seu projeto racional de vida, nem mesmo as caracteristicas
especiais de sua psicologia, como aversdo ao risco ou a sua tendéncia ao otimismo ou
pessimismo. Além do mais, presumo que as partes ndo conhecem circunstincias da
propria sociedade. Isto é, ndo conhecem a posigdo econdmica ou politica, nem o nivel
de civilizagdo e cultura que essa sociedade conseguiu alcangar. As pessoas na posi¢ao
original ndo sabem a qual geracio pertencem.%

Assim, as partes elegeriam de forma neutra os principios para reger uma sociedade justa,
nao baseados numa concepgao de beneficiamento pessoal, de preconceitos ou tendenciosidades.
A proposta do véu da ignorancia ¢ tentar promover uma reflex@o objetiva sobre quais aspectos
uma sociedade seria mais justa, forcando-nos a pensar sobre o problema da justica social a partir
de um ponto de vista imparcial.®” A posicao original seria capaz, entdo, de “derivar conclusdes
morais a partir de premissas ndo morais”.%

Rawls compreende o véu da ignorancia como ferramenta para se chegar a concordancia
unanime sobre os principios da justi¢a, ou seja, eliminadas todas as diferengas, os cidadaos
seriam capazes de firmar as balizas de uma sociedade com base num exercicio forcado de
empatia, ou seja, fundadas na fraternidade. Ainda que motivados pela possibilidade de vir a

descobrir, quando do levantamento do véu da ignorancia, serem integrantes de um determinado

seguimento da sociedade que necessita ser mais beneficiado por programas sociais.
3.4 Os principios da justica
3.4.1 Dois principios de justica

Rawls acredita que, na posig¢ao original, os individuos, seres racionais e razoaveis, irdo
acordar sobre a formulag¢do de dois principios de justica para as instituicdes sociais, assim

definidos em sua formulagdo original:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de iguais
liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar de liberdades
para as outras pessoas.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal modo
que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam em beneficio de todos
como (b) estejam vinculadas a cargos e posicdes acessiveis a todos.%

8 RAWLS, 2016, p. 166.
8 LOVETT, 2013, p. 72.
8 Ibid., p. 40.

89 RAWLS, 2016, p. 73.
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Cada um deles representa uma parte distinta dentro de um sistema social. O primeiro
deles representa um conjunto de liberdades fundamentais iguais para todos, como, a titulo de
exemplo, liberdade politica, expressada por meio do direito ao voto ou a exercer um cargo
publico; liberdade de expressao, de reunido; liberdade consciéncia e de pensamento; liberdade
individual, com a prote¢do contra opressdo psicoldgica, a agressdo e a mutilagdo; direito a
propriedade privada; e a protecio contra prisdo e detengdo arbitrarias.*

Esses principios devem ser dispostos em ordem serial segundo o seu valor, sendo o
primeiro prioritario em relagdo ao segundo, o que, segundo Rawls, impede a violagdo das
liberdades fundamentais ou sua compensagdo por maiores vantagens sociais € economicas,
somente sendo possivel sua flexibilizagdo em relacdo a outras liberdades fundamentais na
hipotese de eventual conflito.

Assim, atendido ao primeiro principio, com a garantia de um integral e adequado
conjunto de liberdade individuais e compativeis com similar conjunto de liberdade de todos,
passa-se ao segundo principio, relacionado a aspectos que especificam e estabelecem as
desigualdades sociais e econdmicas.

Embora ndo sustente a distribuicdo igualitaria de riqueza e renda, a teoria rawlsiana
compreende que essa distribui¢do deve seja vantajosa para todos, sob pena de estarmos diante
de uma situacdo moralmente injusta. Esse segundo principio € interpretado em duas partes, a
igualdade equitativa de oportunidade e o que Rawls denomina de principio da diferenca.

A teoria rawlsiana adota o conceito de igualdade democratica visando impedir cenarios
de injustica e arbitrariedades do ponto de vista moral. A concepg¢ao adotada pelo filosofo vai de
encontro a liberdade natural, caracterizada pela distribuicdo de renda e riqueza segundo a
distribuicao anterior dos talentos e das capacidades naturais e influenciada por circunstancias
sociais e contingéncias fortuitas, como o acaso e a sorte.

Rawls ndo apresenta em “Uma Teoria da Justica” exemplos claros de suas formulagdes,
0 que, de certa forma, dificulta a compreensdo de determinados conceitos. Contudo, Frank
Lovett se mostra habil em representar qual seria a influéncia das circunstancias sociais na
distribuicdo desigual de bens primérios e a impossibilidade de se atribuir exclusivamente ao
individuo essa situacao desigual:

Suponhamos que Maria e Jodo trabalhem de maneira igualmente ardua, em um
sistema de mercado perfeitamente livre. Serd que atingiram o nivel de igual sucesso?

Nao necessariamente. Maria pode comecar um passo a frente se seus pais tiverem
trabalhado mais que os de Jodo e tiverem propiciado uma melhor educagdo a ela. O

% bid., p. 74.
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desempenho dos pais de Maria, por sua vez, pode ter sido influenciado pelo fato de
terem enfrentado alguma discriminag¢@o injusta, sem a qual teriam até apresentado um
desempenho ainda melhor; ou pelo fato de terem sido preguicosos e nunca
desenvolvido seu talento etc. (poderiamos continuar a desdobrar as situagdes
indefinidamente...).

(..)

O que Rawls esta defendendo ¢ que ndo podemos considerar as pessoas responsaveis
por seus ancestrais, pelo modo como eram ou pelas circunstancias que enfrentaram.
Essas contingéncias historicas sdo “arbitrarias do ponto de vista moral”, no sentido
direto de que ndo podemos nem dizer que as pessoas merecem, nem que nao merecem,
quaisquer beneficios ou fardos que tais contingéncias provocam aqui e agora. O fato
de nossos avos terem, digamos, sofrido com uma enchente ou furacdo pode ter alguma
influéncia sobre o0 modo como as pessoas vivem hoje, mas essa influéncia esta
claramente além do escopo da nossa propria responsabilidade moral pessoal.®

Da mesma forma, Rawls rejeita a interpretacdo essencialmente liberal da igualdade,
segundo a qual a garantia de oportunidade de acesso a cargos estd baseada no sistema
educacional, ou seja, fundada exclusivamente na meritocracia. Nessa concepcao, a garantia de
acesso igual de educagdo para todos ¢ responsavel pela demoligdo da barreira de classes por
meio da concessao de oportunidade de aquisi¢ao de cultura e qualificagdes.

Ainda que tenha tentado solucionar a influéncia das contingéncias sociais e do acaso
natural presente na liberdade natural, a igualdade liberal ainda ¢ arbitraria na medida em que
permite a distribui¢do de rendas e riqueza em razao do acaso social e historico.

Rawls explica que na concepgao liberal:

(...) o principio de oportunidades equitativas s6 pode ser realizado de maneira
imperfeita, pelo menos enquanto existir algum tipo de estrutura familiar. O ponto até
o qual as aptiddes naturais se desenvolvem e amadurecem sofrem influéncia de todos
os tipos de circunstancias sociais e atitudes de classe. Mesmo a disposi¢do de fazer
esforco, de tentar e, assim, ser merecedor, no sentido comum do termo, depende de
circunstancias sociais e familiares afortunadas. Na pratica, ¢ impossivel garantir
oportunidades iguais de realizag@o e cultura para os que tém aptiddes semelhantes e,
por conseguinte, talvez convenha adotar um principio que reconhecga esse fato e
também amenize os resultados arbitrarios da propria loteria natural.®

Diante das limita¢des inerentes a meritocracia equitativa, por ndo haver como limitar a
influéncia das contingéncias sociais que afetam a maneira como os talentos sdo desenvolvidos
na sociedade, Rawls reconhece que a igualdade liberal ¢ moralmente arbitraria e, portanto, nao
deve ser base para a distribuigdo das parcelas distributivas®®. O filésofo chega, entdo, a

interpretacdo democratica, que entende ser a mais adequada, uma combina¢do da igualdade

equitativa — ou justa igualdade de oportunidades —, e do principio da diferenca®.

9 LOVETT, 2013, p. 51.
%2 RAWLS, 2016, p. 89.
% ARAUJO, 2018, p. 52.
%“RAWLS, 2016, p. 91.
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3.4.2 O principio da diferenca

A adocdo do principio da diferenca como principio da justica social admite
pacificamente a existéncia de desigualdades na distribuicdo de bens sociais € economicos,
todavia, limitando-as e mitigando as consequéncias do acaso natural e das circunstancias
sociais. Tem como objetivo garantir que as desigualdades permissiveis na estrutura basica
ocorram em beneficio de todos, em particular, dos grupos sociais menos privilegiados.*®

Nesse ponto, ¢ possivel observar que a publicidade da escolha da concepgao de justica
por equidade pela sociedade tem especial importancia porque atribui legitimidade a adogdo de
politicas publicas baseadas no principio da diferenga, considerando-se a sociedade como um
sistema de cooperagdo baseado na reciprocidade.

Reforgando o fato de que os principios da justica devem ser aplicados a estrutura basica
das instituigdes sociais, esclarece-se que a distribuicdo natural de talentos ¢ tratada como um
fato natural, sem carga de valor. Define-se como justo ou injusto a forma com que as instituigdes
humanas lidam com esse fato natural, razdo pela qual, segundo a teoria rawlsiana, a estrutura
basica da sociedade deve ser corrigida a fim de que ndo reproduza a arbitrariedade encontrada
na natureza.*®

Ao adotar a teoria da justica como equidade, os individuos concordam em utilizar seus
principios como ferramenta para lidar com essas arbitrariedades naturais, por meio de
institui¢des que estabelecem regras justas. Na situacao hipotética em que existam somente dois
grupos — dos mais favorecidos e dos menos favorecidos —, a aplicagdo do principio da diferenga
gera a implementacdo de uma relagdo de reciprocidade e de beneficiamento mutuo, segundo a
qual a maximizag¢do do beneficiamento do grupo ja naturalmente agraciado pelas contingéncias
naturais ou sociais, de forma a acentuar tais desigualdades, ndo ¢ compativel com a no¢ao moral
de justica.%’

Nesse ponto, Rawls faz referéncia direta ao principio da diferenca como expressao da
fraternidade como categoria juridica passivel de ser aplicavel as instituicdes do Estado e a
politica e plenamente exequivel dentro de uma sociedade democratica. O autor pontua que:

O principio de diferenga, entretanto, parece de fato corresponder a um significado
natural de fraternidade: ou seja, a ideia de que ndo querer ter vantagens maiores, a

menos que seja para o bem de quem estd em pior situacdo. A familia, em sua
concepgao ideal, e quase sempre na pratica, ¢ um contexto no qual se rejeita o

% LOVETT, 2013, p. 93.
% RAWLS, 2016, p. 122.
" RAWLS, 2016, p. 124.
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principio de elevar ao méximo a soma de vantagens. Os membros da familia em geral
ndo querem ganhar, a ndo ser que possam fazé-lo de modo a promover os interesses
dos demais. Oras, a disposi¢do de agir segundo o principio da diferenga traz
precisamente essa consequéncia. Aqueles que estdo em melhor situagdo so estdo
dispostos a obter suas maiores vantagens dentro de um esquema no qual isso funciona
em beneficio dos menos afortunados.®

O principio da diferenga € projetado para definir quais sdo as regras a serem definidas
para a configuracao da estrutura basica da sociedade sob a perspectiva dos menos privilegiados.

Lovett®

faz uma analise pratica de como o principio da diferenca poderia influenciar na
definicdo do sistema de regras para o sistema econdmico, por meio da implementacdo do
imposto de renda negativo, respeitando a distribuicdo natural de bens socioecondmicos:

Considere-se, a titulo de ilustracdo, 2 sistemas de regras possiveis para um sistema
econdmico. O primeiro ¢ o conjunto de regras que definem a pura economia de
mercado livre; o segundo ¢ idéntico ao primeiro, exceto pelo fato de haver um imposto
de renda negativo, neutro em termos de receita (isto taxaria, proporcionalmente, as
rendas acima de um certo limite, e emitiria também proporcionalmente, créditos de
igual valor abaixo do limite, menos os custos administrativos). O segundo conjunto
de regras ndo dita, ndo mais do que o primeiro, uma determinada distribui¢do de bens
sociais e econdmicos para determinadas pessoas — ndo diz que Maria deve ter tanto
em relagdo a Jodo, e assim por diante. Sob ambos os sistemas, 0 quanto as pessoas
acabam por ter ¢ algo que depende inteiramente das escolhas que fazem, do tipo de

vida que decidem viver. Entdo, qual conjunto de regras ¢ melhor? Essa questdo ¢
relevante.1®

3.5 As instituicoes de uma sociedade justa

Visando facilitar a compreensao da teoria da justica, Rawls estabelece uma sequéncia
de quatro estagios para a aplicagdo dos principios de justica na estrutura basica, especificamente
em relacdo aos deveres e obrigagdes de cada etapa.

A primeira fase € caracterizada a partir da posicao original, ou seja, sob o véu da
ignorancia, os cidaddos convencionam os principios da justica a serem adotados, sem que
tenham conhecimento sobre suas circunstancias pessoais.

Adentra-se, entdo, na segunda fase ou convencdo constitucional, em que o véu da
ignorancia ¢ parcialmente levantado e, conhecedores dos principios de justica definidos e de
fatos genéricos acerca da sociedade que integram — como suas circunstancias, recursos naturais,
nivel de desenvolvimento econdmico e cultura politica —, os individuos definem o sistema para

os poderes constitucionais do governo e para os direitos fundamentais dos cidadaos.

% Thid., p. 126.
% LOVETT, 2013, p. 59.
0 LOVETT, loc. cit.
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Esse segundo estagio esta relacionado com a efetivagao do primeiro principio da teoria
da justica, no qual deve ser constitucionalmente garantido o conjunto de liberdades da cidadania
igual, assim como, sua protecao.

Na terceira etapa, por sua vez, atinge-se o estagio legislativo, caracterizado pela edigao
de leis e atos normativos que atendam aos principios de justica dentro dos limites estabelecidos
na constitui¢do. Essa fase “determina que as politicas sociais e econdmicas visem maximizar
as expectativas de longo prazo dos menos favorecidos, em condi¢des de igualdade equitativa
de oportunidades, desde que as liberdades iguais sejam preservadas”. 1%

Na quarta e ultima etapa, ha a aplicacdo das normas por juizes e administradores aos
casos concretos, € sua observancia pelos cidadaos. A partir desse momento, ja ndo persistem as
limitacdes de conhecimento proporcionadas pelo véu da ignorancia, havendo a ciéncia sobre
fatos dos individuos, como sua posi¢ao social, atributos naturais e interesses particulares.

A analise da realidade brasileira a luz do principio da diferenca pode ser enquadrada no
terceiro estagio da Teoria da justica, considerando que o poder constituinte originario ja definiu
a concepgao de justica adotada pela Constitui¢do Federal de 1988, prevendo expressamente a
adocdo da fraternidade como valor fundante de uma sociedade justa, como detalhado no
capitulo anterior.

Esse ¢ o ponto nodal da presente pesquisa, analisar a realidade brasileira a luz do terceiro
estagio de aplicagdo da teoria da justica, em que ha a efetivagdo do principio da diferenga por
meio do processo de definigdo de politicas publicas e regulamentacdes socioecondomicas.%?

O principio da justica de John Rawls oferece uma perspectiva enriquecedora para o
entendimento da justi¢a social no contexto atual. A partir dessa teoria filosofica, ficou evidente
a possivel coexisténcia da equidade e da fraternidade dentro das estruturas do Estado,
especialmente em relagdo a garantia dos bens primdrios essenciais ao cidadao e a minimizagao
de circunstancias sociais desfavoraveis.

Ao aplicar esses conceitos ao cenario brasileiro abrimos caminho para uma reflexao
mais aprofundada sobre como as politicas publicas e o sistema tributario podem ser moldados
para refletir ndo apenas a eficiéncia econdmica, mas também os valores de justica social e
solidariedade, resguardando o minimo existencial necessario a manutencao da sobrevivéncia

do individuo.

19T RAWLS, 2016, p. 244.
92 LOVETT, 2013, p. 97.
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Este capitulo, portanto, reforca a relevancia da teoria de Rawls para o debate atual e
estabelece a base tedrica para o proximo capitulo, no qual a ligagdo entre a teoria e a pratica
serd explorada com maior detalhe, visando & compreensdo mais ampla e aplicada da justica

tributaria no Brasil.
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4 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E DA IGUALDADE
TRIBUTARIA

No terceiro capitulo desta dissertagao, adentramos no estudo aprofundado do principio
da capacidade contributiva e da igualdade tributaria, consagrados respectivamente nos arts. 145,
§ 1°, e 150, II, da CF, pilares essenciais para a compreensdo de um sistema tributario justo e
eficiente. Aqui, exploraremos as nogdes essenciais que formam a base destes principios,
analisando como os preceitos constitucionais atuam como limitadores do poder de tributagao
estatal, resguardando os direitos e liberdades dos contribuintes.

Nesse contexto, analisamos como esses principios garantem a proporcionalidade e
razoabilidade na imposicdo e distribuigéo de tributos, refletindo a capacidade econémica dos
contribuintes, além de assegurar que todos tenham acesso a0 minimo necessario para uma
existéncia digna, alinhando-se assim com o objetivo maior de promover a equidade e a coesdo
social.

Assim, dedicaremos especial atengdo a dignidade da pessoa humana e ao conceito de
minimo existencial, elementos fundamentais para assegurar um tratamento equanime e humano
no contexto fiscal.

Aprofundando na interacdo entre capacidade contributiva, igualdade tributaria e minimo
existencial, o capitulo visa desvendar a complexidade desses principios dentro do arcabouco
juridico-tributario brasileiro, discutindo suas implicacfes tedricas, praticas e os desafios de sua
implementacdo, sublinhando seu papel indispensavel na harmonizacdo da arrecadacao fiscal
com a preservacdo da dignidade humana.

Além disso, o principio da fraternidade serd examinado como ferramenta de
balanceamento entre a igualdade tributaria e a capacidade contributiva, enfatizando a
necessidade de solidariedade e justiga social nas politicas publicas tributarias. Este capitulo
culmina na discussdo sobre como a politica publica tributaria pode concretizar o principio da
diferenca de John Rawls, transformando teoria em pratica para uma sociedade mais igualitaria

e justa.
4.1 Principios constitucionais como limitacio ao poder de tributar

A Constituicdo Federal € o Gltimo critério de existéncia e de validade das demais normas
juridicas infraconstitucionais que compdem o sistema normativo, assim, atua como limitador

da atuacdo do Poder Publico em todas as esferas, Legislativo, Executivo e Judiciario. Essa
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limitagdo visa preservar os valores consagrados no texto constitucional, atuando como
legitimador de toda a ordem juridica.%®

No afd de orientar a atuacao publica, o texto constitucional é composto de dispositivos
que veiculam regras e de dispositivos que veiculam principios, esses Ultimos que, em razéo do
seu alto grau de abstragdo, “tragam as diretrizes do ordenamento juridico, visam a obtencdo de
um fim e influem, ainda que de modo indireto, nos comportamentos das autoridades publicas
ou nas atribuices de competéncia para alcanga-los”.1%

Tanto regras quanto principios sdo essenciais, porém desempenham papéis distintos. As
regras definem condutas especificas, ao passo que os principios estabelecem metas ideais que
orientam a legislacao e a aplicacdo da lei. Os principios, portanto, sdo diretrizes que devem ser
seguidas 0 maximo possivel, adaptando-se as circunstancias praticas e legais, e funcionam
como objetivos que guiam o intérprete na implementac&o do direito.1%

Humberto Avila leciona que, ao contrario das regras em que determinado
comportamento € cumprido porque, independentemente de seus efeitos, € correto, 0s principios
descrevem um estado de coisas que deve ser promovido, sem que haja a definicdo expressa do
comportamento destinado a atingir tal finalidade:

O interessante ¢ que o fim, independente da autoridade, funciona como razdo
substancial para adotar os comportamentos necessarios a sua promog¢do. Adota-se um
comportamento porque seus efeitos contribuem para promover o fim. Os principios
poderiam ser enquadrados na qualidade de normas que geram, para a argumentagao,
razdes substanciais (substantive reasons) ou razdes finalisticas (goal reasons). Por
exemplo, a interpretacdo do principio da moralidade ira indicar que a seriedade, a
motivagdo e a lealdade compdem o estado de coisas, e que comportamentos s€rios,
esclarecedores e leais sdo necessarios. O principio, porém, ndo indicard quais sdo,
precisamente, esses comportamentos.1%

Como bem define Celso Antonio Bandeira de Mello,'%" principio é o mandamento
nuclear de um sistema, seu alicerce, sem o qual ndo é possivel a compreenséo da logica e da
racionalidade do sistema normativo, é o que lhe garante harmonia. Dada sua essencialidade,
Mello pontua a gravidade do desrespeito a determinado principio que compde o sistema

constitucional:

103 CARRAZZA, Roque Antonio. Direito constitucional tributario. Sio Paulo: Malheiros, 2021, p. 34.

104 Ibid., p. 40.

105 SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 12. ed. Sio Paulo: Saraiva Jur, 2023, p. 286.

1% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 18. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2018, p. 70.

107 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015, p.
987.
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Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatorio mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco ldgico e corrosdo de sua estrutura mestra.'%®

A norma juridica, como parametro de qualificacdo da realidade ou regra de conduta, ndo
deriva exclusivamente do texto positivado em determinado ato normativo, mas sim de sua
adequada interpretacdo do conjunto de valores do sistema normativo a que pertence.'%® Essa é
a funcdo dos principios normativos que, em razdo de seu alto grau de abstracdo e generalidade
e seu conteldo axioldgico, norteiam a interpretacdo das normas integrantes do sistema
juridico.0

Nada mais é do que o método exegético, de interpretacdo, sistematico da norma
constitucional juntamente com os principios fundamentais, que denotam os valores politicos
adotados pela Constituicdo.!'! Assim sdo entendidos os principios que compdem o sistema
tributario constitucional que, ao lado das normas que disciplinam o exercicio do poder de
tributar, mais especificamente as limitagbes constitucionais ao poder de tributar.'*2

As “limitagdes do poder de tributar”, constantes da Secdo II da Constituicdo Federal,
sdo a expressdo da seguranca juridica que impede o avanco desmedido do Estado para a
realizacdo das necessidades sociais, infinitas. Ao lado do Estado, que concretiza direitos
fundamentais atraves dos recursos arrecadados por meio de tributos, as limitacdes a tributacédo
preservam a atuacdo da iniciativa privada, que, por sua vez, também assegura a realizacdo de
direitos fundamentais, como, por exemplo, com a geracio de emprego:!3

as limitagdes ao poder de tributar demarcam o territério assegurado pela Constituicéo
para que o setor privado possa buscar recursos para financiar as tarefas que a
Constituicao lhe imp@e, inclusive a de pagar tributos. Revela-se, pois, dever do Estado
assegurar um ambiente propicio para que 0s agentes privados possam atuar e crescer.

Este ambiente caracteriza-se pela seguranga juridica que o respeito as “limitagdes”
propicia.t**

108 MELLO, 2015, p. 987.
199 CARRAZZA, 2021, p. 47.

110 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. 13. ed.
S&o Paulo: Saraiva Jur, 2023, p. 49.

" CARRAZZA, loc. cit.

"2 COSTA, 2023, p. 48.

"3 SCHOUERYI, 2023, p. 287.

114 Ibid, p. 286.
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Essas limitacOes sdo expressas por meio de um conjunto de principios constitucionais
denominado “Estatuto do contribuinte”, responsavel por assegurar os direitos do particular
perante a atuacdo estatal, composto pelos principios da legalidade, da anterioridade, da

irretroatividade, da igualdade, da capacidade contributiva e da vedagio ao confisco.'*®

4.2 Principio da Igualdade

A isonomia decorre do principio republicano, preconizando a igualdade entre os
individuos como principio geral do direito que possui reflexo em todas as areas. Notadamente
no ambito tributario, a isonomia esta preconizada no inciso III do Art. 150 da Constitui¢ao
Federal ao prever, como garantia do contribuinte dentre as limitagdes do Poder do Estado de

tributar, a vedacao a instituicao de

tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situa¢do equivalente,
proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou fungdo por eles
exercida, independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos.!'6

Como Luis Schoueri leciona, '}’ a Constituicio brasileira ndo prevé o principio da
identidade, mas sim o principio da igualdade, ou seja, ndo se pressupde a existéncia irreal de
individuos idénticos, mas a possibilidade de se aferir a igualdade entre individuos, a depender
de determinado aspecto previamente selecionado. O autor explica que, ao se ponderar se
determinado grupo é igual, questiona-se “em relagdo a que”. Assim, uma vez que definido o
critério, segue-se ao fundamento de justica previsto na Constituicdo que justifique o tratamento
desigual, possibilitando, entdo, a comparacdo de situacdes a partir do critério eleito.

Notadamente em se tratando de igualdade tributaria, o critério de comparacgéo é o que o
constituinte estabeleceu no supramencionado inciso Il do art. 150 da CF,'*® vedando o
estabelecimento de tratamento diferenciado entre individuos em razdo de sua ocupacgéo
profissional ou fungéo exercida.

Na seara tributéria, o critério de justificacdo para o estabelecimento de diferenciacdo de
tratamento pelo legislador € especialmente sensivel, considerando que ha a intervencdo do

Estado na propriedade privada com a captagédo de recursos oriundos da forca de trabalho.

15 SCHOUERT, 2023, p. 48.
16 BRASIL, 2016 [1988].

177 SCHOUERY, 2023, p. 356.
118 Ibid, p. 357.
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Especificamente no caso das taxas, em razdo de sua natureza prestacional, adota-se o
racional de que aquele contribuinte que demandou a atuacgdo/investimento estatal visando ao
fornecimento de determinado servico pablico deve arcar com seu 6nus financeiro. Ha aqui o
estabelecimento de uma relagdo de mutualidade (sinalagma),!*® cuja aplicagdo como
justificacdo do principio da igualdade ndo encontra dificuldade em ser legitimado.

Essa caracteristica, todavia, ndo esta presente nos impostos, visto que 0S recursos
arrecadados s@o destinados ao custeio de despesas do Estado por toda a coletividade, assim
como no caso das contribui¢fes sociais, ainda que vinculadas ao custeio de direitos sociais
especificos indicados em sua criagao.

Luis Schoueri leciona, nesse ponto, que a justificacdo constitucional que torna possivel
a oneracdo dos individuos de forma geral no custeio do Estado esta fundamentada no principio
da solidariedade, objetivo da Republica previsto no art. 3°, I, da CF, que se expressa no Direito
Tributario por meio do principio da capacidade contributiva:

E em nome desse principio [da solidariedade] que se afirma que o critério aceitavel
para a diferenciacdo dos contribuintes sera aquele que atingir a maxima: cada um
contribuird com quanto puder para o bem de todos. Eis o objetivo da construcdo de
uma nacéo fundada na solidariedade entre seus membros.'?°

A solidariedade do sistema tributario nada mais é do que a positivacdo do principio da
fraternidade, atuando como uma norma juridica e como principio fundamental que deve orientar
toda a aplicacdo e interpretacdo das normas tributarias de forma a refletir os valores de equidade

social, distribuindo o énus tributario com base na capacidade econémica individual.
4.3 Capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva € um dos pilares existentes para a identificacdo
de situagdes equivalentes e, portanto, de aplicacdo do principio da igualdade'?!. Esse principio
informador do sistema tributario nacional atua como ferramenta para a realiza¢do da justica
fiscal, justificando a distribui¢do diferenciada do 6nus fiscal entre os contribuintes conforme
suas condicdes econdmicas.'??

Resgatando o entendimento exarado no topico anterior, a capacidade contributiva nada

mais ¢ do que o critério de justificagdo utilizado pelo constituinte para autorizar o tratamento

118 SCHOUERI, 2023, p. 359.
120 SCHOUERY, loc. cit.

121 1hid, p. 363.

122 RE|S, 2001, p. 36.



54

diferenciado entre os individuos que, iguais em varios outros aspectos, possuem capacidades
econdmicas distintas.

A Constituicao Federal, especificamente no § 1° do art. 145, estabelece que os impostos,
sempre que possivel, devem ser graduados de acordo com a capacidade economico-financeira
do contribuinte, permitindo que aqueles com maior capacidade contribuam mais para o
financiamento das despesas estatais. Essa abordagem proporcional assegura que a tributagao
reflita de forma mais justa a realidade economica de cada individuo.

Eis o teor desse dispositivo constitucional:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios poderdo instituir os
seguintes tributos:

()

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade economica do contribuinte, facultado a administragdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos ¢ as atividades
econdmicas do contribuinte.?

A graduagdo dos impostos segundo essa capacidade econdmica do contribuinte esta
relacionada com a proporcionalidade da tributagdo de acordo com a disponibilidade econdmico-
financeira do contribuinte, ou seja, sua participagao no custeio do Estado por meio de aliquotas
maiores para base de calculo maiores.

Leandro Paulsen!?* destaca que a contribui¢do para as despesas publicas deve ser
proporcional a capacidade econdmica de cada pessoa. Nesse sentido, individuos que possuem
apenas o suficiente para sua subsisténcia ndo devem ser onerados por tributos. Além disso, a
carga tributaria deve ajustar-se de acordo com os niveis de riqueza demonstrados, assegurando
que a tributagdo nunca resulte em confisco, independentemente das circunstancias.

Por tais caracteristicas, parece acertado afirmar que a capacidade contributiva, em sua
feigao relativa, tem fei¢cdes de principio juridico, i.e., mandamento de otimizagdo:
deve o legislador, na medida do possivel (ou ao maximo possivel), buscar alcancar a
capacidade contributiva; a base de céalculo do tributo de ser medida que atinja do
melhor modo possivel, aquela capacidade. Dentre duas bases de calculo, o Principio

exigird que se busque a mais exata; a aliquota do tributo nao pode ser tao alta a ponto
de a tributacio ultrapassar a capacidade contributiva manifestada.'?

A tributacdo segundo a capacidade contributiva pode ser analisada sob dois enfoques, o

relativo e o absoluto. A Otica absoluta, ou critério objetivo, constitui um parametro para a

123 BRASIL, 2016 [1988].

124 PAULSEN, Leandro. Constituicio e Codigo Tributiario Comentados. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2017,
p. 43.

125 SCHOUERI, 2023, p. 367.
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definicdo de quais situagdes sdo ou ndo tributaveis, sem que se considere aspectos subjetivos
do individuo. Apura-se a capacidade contributiva a partir da aferi¢cao se determinado individuo
expressa o signo presuntivo de riqueza, a titulo de exemplo, se o cidadao for proprietario de
veiculo automotor, devera entdo arcar com o pagamento do respetivo Imposto sobre
Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA). Independente de quaisquer circunstancias
particulares do individuo, presume-se que aquele que adquire um veiculo possui capacidade
financeira para custear o pagamento do imposto correspondente.?®

Sob a otica relativa, ou critério subjetivo, ¢ feita a graduagd@o ou limitagdo da tributagdo
segundo a capacidade contributiva do individuo. Analisam-se as condigdes pessoais do
contribuinte ¢ a medida de sua participacao no custeio do Estado sem que haja prejuizo de sua
subsisténcia, ou seja, a parcela de riqueza disponivel de que o contribuinte pode dispor em favor
da coletividade.

Como explica Luis Schoueri, a capacidade econdmica e a capacidade contributiva sdo
conceitos distintos; a capacidade contributiva demanda uma analise mais profunda que
simplesmente a existéncia de rendimentos. Por exemplo, uma pessoa que recebe uma renda
razoavel de aluguéis, mas enfrenta despesas elevadas com satide e cuidados continuados, pode
ter capacidade econdmica, mas sua capacidade contributiva ¢ limitada devido aos seus gastos
excepcionais.!?’

A capacidade contributiva nada mais ¢ do que um mecanismo para se alcangar a justi¢a
fiscal, assegurando que a carga tributaria seja distribuida de forma justa e proporcional. Esse
principio visa proteger a dignidade da pessoa humana ao evitar que individuos de menor renda
sejam desproporcionalmente afetados por impostos que comprometam sua capacidade de
satisfazer necessidades basicas.

Sob o enfoque relativo, a capacidade contributiva ¢ delimitada por dois conceitos chave:
o minimo existencial e a vedacdo ao confisco. A vedacdo ao confisco estd prevista
constitucionalmente no inciso IV do art. 150 da CF, constituindo um limite méximo a pretensao
tributaria. Veda a tributacao tanto de forma desproporcional entre um contribuinte e outro
(dimensao da igualdade), como seu exagero a ponto de inviabilizar o exercicio da atividade

tributada ou que o tributo ultrapasse o necessario para que atinja sua finalidade.!?

126 SCHOUERI, 2023, p. 362.
127 1hid, p. 361.
128 SCHOUERYI, 2023, p. 362.
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Apesar de vedar o confisco pelo Estado, o texto constitucional nao traz balizas para que
se possa aferir o carater de abusividade da atividade arrecadatoéria, seja prevendo um percentual
especifico para a carga tributdria individual de determinado tributo ou considerado
conjuntamente com outras exacdes. Pode ser entendido como a imposi¢ao de carga tributaria
excessiva que viole o direito fundamental & propriedade privada ou inviabilize a exploragdo de
atividades econdmicas pelo contribuinte, desnaturando, assim, o poder tributdrio legitimo.

Como principio fundamental no direito tributario brasileiro, a veda¢ao ao confisco ¢
essencial para a manutenc¢ao do equilibrio justo entre a necessidade de arrecadagdo do Estado e
a prote¢ao dos direitos economicos dos cidadios. Assim, além de proteger o cidaddo contra
exagoes tributarias exorbitantes, também assegura a utilizacdo da tributagdo como instrumento
de politica econdmica eficaz sem que se prejudique a capacidade produtiva e de investimento
do setor privado.

O conceito indeterminado do que seja o confisco e a auséncia de um percentual fixo
definido na legislagdo como parametro demandam a interven¢do do Poder Judiciario, que tem
adotado como critério qualitativo o principio da proporcionalidade.’®® Entende-se que a
arrecadacdo deve ser proporcional a finalidade do tributo, equalizando o interesse arrecadatorio
do Estado e exercicio de direitos fundamentais pelos contribuintes.

E o caso do julgamento da Agio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2.010/DF,
ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil contra a progressividade
instituida pelo art. 2° da Lei n. 9.783/1999. O Supremo Tribunal Federal reafirmou seu
entendimento pela constitucionalidade da estrutura progressiva das aliquotas pertinentes as
contribui¢cdes para a seguridade social, como medida de justica fiscal e em respeito aos
principios da igualdade tributaria e da solidariedade.

Na ocasido, a Suprema Corte definiu, ainda, que a analise da existéncia de eventual
efeito confiscatério deve levar em consideracdo a carga tributdria resultante das multiplas
exacoes estabelecidas pelo mesmo ente estatal sobre determinado bem/patrimoénio do
contribuinte, ¢ ndo cumulativamente com os tributos instituidos pelos demais entes da
federacao.

Segue o trecho da ementa do julgado que importa a nossa discussao:

SERVIDORES PUBLICOS FEDERA[S -~CONTRIBUICAO DE SEGURIDADE
SOCIAL - LEI N° 9.783/99 - ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

FORMAL E MATERIAL DESSE DIPLOMA LEGISLATIVO - RELEVANCIA
JURIDICA DA TESE PERTINENTE A NAO-INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO

129 Thid, p. 375.
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DE SEGURIDADE SOCIAL SOBRE SERVIDORES INATIVOS E
PENSIONISTAS DA UNIAO FEDERAL (CF, ART. 40, CAPUT, E RESPECTIVO §
12, C/C O ART. 195, II, NA REDACAO DADA PELA EC N° 20/98) - ALIQUOTAS
PROGRESSIVAS - ESCALA DE PROGRESSIVIDADE DOS ADICIONAIS
TEMPORARIOS (ART. 2° DA LEI N° 9.783/99) - ALEGACAO DE OFENSA AO
PRINCIPIO QUE VEDA A TRIBUTACAO CONFISCATORIA (CF, ART. 150, IV)
E DE DESCARACTERIZACAO DA FUNCAO CONSTITUCIONAL INERENTE
A CONTRIBUICAO DE SEGURIDADE SOCIAL - PLAUSIBILIDADE JURIDICA
- MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA EM PARTE. PRINCIPIO DA
IRREPETIBILIDADE DOS PROJETOS REJEITADOS NA MESMA SESSAO
LEGISLATIVA (CF, ART. 67) - MEDIDA PROVISORIA REJEITADA PELO
CONGRESSO NACIONAL - POSSIBILIDADE DE APRESENTACAO DE
PROJETO DE LEI, PELO PRESIDENTE DA REPUBLICA, NO INICIO DO ANO
SEGUINTE AQUELE EM QUE SE DEU A REJEICAO PARLAMENTAR DA
MEDIDA PROVISORIA.

()

A TRIBUTACAO CONFISCATORIA E VEDADA PELA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA.

- A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende cabivel, em sede de controle
normativo abstrato, a possibilidade de a Corte examinar se determinado tributo
ofende, ou ndo, o principio constitucional da ndo-confiscatoriedade consagrado no art.
150, 1V, da Constitui¢do. Precedente: ADI 1.075-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO
(o Relator ficou vencido, no precedente mencionado, por entender que o exame do
efeito confiscatorio do tributo depende da apreciacdo individual de cada caso
concreto).

- A proibigdo constitucional do confisco em matéria tributiria nada mais representa
sendo a interdigdo, pela Carta Politica, de qualquer pretensdo governamental que
possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriagéo estatal, no todo ou em
parte, do patrimonio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela
insuportabilidade da carga tributaria, o exercicio do direito a uma existéncia digna, ou
a pratica de atividade profissional licita ou, ainda, a regular satisfacdo de suas
necessidades vitais (educagdo, satide e habitacdo, por exemplo). A identificacdo do
efeito confiscatorio deve ser feita em fungdo da totalidade da carga tributaria,
mediante verificacdo da capacidade de que dispde o contribuinte - considerado o
montante de sua riqueza (renda e capital) - para suportar e sofrer a incidéncia de todos
os tributos que ele devera pagar, dentro de determinado periodo, 8 mesma pessoa
politica que os houver instituido (a Unido Federal, no caso), condicionando-se, ainda,
a afericdo do grau de insuportabilidade econdmico-financeira, a observancia, pelo
legislador, de padrdes de razoabilidade destinados a neutralizar excessos de ordem
fiscal eventualmente praticados pelo Poder Publico. Resulta configurado o carater
confiscatorio de determinado tributo, sempre que o efeito cumulativo - resultante das
multiplas incidéncias tributarias estabelecidas pela mesma entidade estatal - afetar,
substancialmente, de maneira irrazoavel, o patriménio e/ou os rendimentos do
contribuinte.

- O Poder Publico, especialmente em sede de tributacdo (as contribuicdes de
seguridade social revestem-se de carater tributario), ndo pode agir imoderadamente,
pois a atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo principio da
razoabilidade.'*

A vedagdo ao confisco acaba por constituir um instrumento para o desenvolvimento

equitativo, € ndo um obstaculo ao crescimento econdmico.

130 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2010 MC, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado
em 30-09-1999, DJ 12-04-2002 PP-00051 EMENT VOL-02064-01 PP-00086). Inteiro teor disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1764331. Acesso em: 20 jan. 2024.
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A proporcionalidade, a seletividade, a pessoalidade e progressividade denominados
subprincipios da capacidade contributiva sdo técnicas de tributaciao e podem ser utilizados como
ferramenta a concretizagao desse principio e, consequentemente, da propria justica fiscal.

Conforme explica Humberto Avila,'3!

o principio da proporcionalidade envolve trés
critérios fundamentais: adequacdo, em que os meios utilizados devem efetivamente promover
o fim desejado; necessidade, que exige a escolha do meio menos restritivo possivel; e
proporcionalidade em sentido estrito, ou proibi¢ao de excessos (nao pode impedir a realizagao
de direitos fundamentais, como a liberdade de exercicio de atividade econdmica ou a dignidade
da pessoa humana), em que os beneficios da medida devem superar as suas desvantagens.
Segundo Avila, a aplicagdo desses critérios garante que as medidas tributarias ndo apenas
arrecadem eficientemente, mas também respeitem os direitos fundamentais e contribuam para
uma carga tributaria justa e equitativa®32,

Outra técnica ¢ a seletividade, por meio da qual o legislador, no exercicio da
extrafiscalidade, estabelece aliquotas diferenciadas sobre a base de calculo com objetivo, dentre
outros, de promover uma tributagdo mais justa. Um bom exemplo ¢ a tributagdo sobre bens e
servigos, cuja aliquota varia a depender da essencialidade do bem adquirido ou do produto
prestado. Como Cleucio Nunes explicita, a desoneracdo de produtos de primeira necessidade
constitui medida de justica tributaria, ainda que tais bens sejam consumidos pela parcela da
populagdo com maior capacidade contributiva:

(...) os habitos de consumo podem pressupor a capacidade econdmica de alguém e,
consequentemente, sua capacidade contributiva. Note-se que a aquisi¢do de bens ou
de servicos luxuosos podem e devem ser tributados com aliquotas mais pesadas do
que os bens de primeira necessidade. Pode-se argumentar que tanto ricos quanto
pobres adquirem este ultimo tipo de bem que, em geral, pertence a no¢do de minimo
vital no que toca, pelo menos, ao direito a seguranca alimentar. Igualmente, um bem
luxuoso podera ser obtido por meio de compra ou por qualquer outra forma de
transferéncia licita a quem ndo tenha renda suficiente para manter o bem. Isso, no
entanto, ndo exclui a aplicacdo de nenhum nivel de presun¢do da norma tributaria de
fazer incidir aliquotas mais altas sobre os bens luxuosos, inclusive no momento de sua
aquisi¢ao ou transferéncia. Tais formas de aquisi¢ao pertencem as opgdes de consumo
insitas a seara privada das escolhas dos individuos, que ndo comprometem a finalidade

da aplicacdo da capacidade contributiva, sempre visando a alguma forma de
realizacdo da isonomia vertical %3

O subprincipio da pessoalidade, como consta no § 1° do art. 145 da CF — “sempre que

possivel, prevé o carater pessoal dos impostos, que serdo graduados segundo a capacidade

181 AVILA, Humberto. Proporcionalidade e direito tributario. Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, 2011,
n. 25, p. 100-101.

32 Ibid, p. 21.

133 NUNES, Cleucio Santos. Justi¢a tributaria. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 292-293.
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econdmica do contribuinte (...)” —, esta relacionado com a individualizagdo da carga tributéria
de cada contribuinte a depender de circunstancias pessoais, como € o caso da possibilidade de
deducio de despesas médicas pelo contribuinte.3

A progressividade, cuja aplicagdo expressamente prevista no texto constitucional ao
Imposto de Renda, ao Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural e ao Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana, constitui técnica de tributacdo em que quanto maior a
base de calculo do imposto, maior deve ser a aliquota incidente sobre ela. Regina Costa ressalta
que a progressividade € técnica de aplicag¢do do principio da capacidade contributiva que melhor

se adequa a aplicaciio do principio da solidariedade.!®®

4.4 Dignidade da Pessoa Humana

Amplamente debatida pela doutrina constitucional, a dificuldade de definir
precisamente o que a dignidade humana significa, inclusive para determinar seu escopo de
protecdo legal é notdria.

Ingo Wolfgang Sarlet, um dos principais expositores do tema, discute a importancia do
pensamento de Immanuel Kant para o conceito contemporaneo de dignidade da pessoa humana.
O autor aponta que a doutrina juridica, tanto nacional quanto estrangeira, ainda vé em Kant as
bases para entender a dignidade humana baseada na racionalidade do individuo, que permite
que cada pessoa tenha autonomia de vontade. Esta autonomia ¢ vista como a capacidade de o
individuo definir suas proprias agdes de acordo com certas leis, caracteristica exclusiva dos
seres racionais e que sustenta a dignidade inerente a natureza humana.*3®

Segundo o pensamento kantiano, o ser humano, assim como qualquer ser racional, existe
como um fim em si mesmo, nunca devendo ser utilizado meramente como meio para satisfazer
a vontade arbitraria de outro. Portanto, a pessoa deve sempre ser considerada como um fim em
todas as suas acdes, tanto em relag@o a si mesmo quanto aos outros. Nessa linha de raciocinio,
¢ feita a distingdo entre o preco e a dignidade dos seres, argumentando-se que, enquanto objetos
com um pre¢o podem ser substituidos por equivalentes, aqueles que possuem dignidade sdo

inestimaveis e insubstituiveis, refletindo a singularidade da pessoa humana.**’

13 NUNES, 2019, p. 293.

135 COSTA, 2023, p. 50.

136 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 32-33.

IISARLET, 2001, p. 35.
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A doutrina juridica continua a encontrar nas ideias de Kant uma base solida para a
compreensdo e conceituacao da dignidade da pessoa humana, destacando que esta concepgao
de dignidade, que rejeita a instrumentalizacdo ou coisificagdo do ser humano, permanece
relevante e fundamental.

A abordagem jusnaturalista, conforme pontua Sarlet, enfatiza que a dignidade da pessoa
humana se baseia na ideia de que todo ser humano, simplesmente por sua condicdo humana e
independentemente de outras circunstancias, possui direitos inerentes que devem ser
reconhecidos e protegidos tanto pelos demais individuos quanto pelo Estado. Essa visdo foi
incorporada e enriquecida por concepgdes cristds ¢ humanistas, que oferecem fundamentagao
metafisica para a dignidade humana. No contexto juridico, essa fundamentagao serve como uma
protecao definitiva contra a usurpacao total dos direitos individuais pelo poder estatal ou social.

Apesar dos esclarecimentos sobre o significado e o contetido da dignidade da pessoa
humana, persiste a dificuldade considerdvel em definir claramente o que constitui essa
dignidade e, consequentemente, seu escopo de prote¢do como principio juridico fundamental.
Essa complexidade, reconhecida na doutrina, advém em parte dos contornos vagos e imprecisos
do conceito, marcado por sua ambiguidade e porosidade. Além disso, a dignidade humana
possui natureza polissémica, refletindo a profundidade e os desafios associados a sua plena
compreensao € aplicagdo na pratica juridica.

Ingo Sarlet, referenciando Michael Sachs, esclarece que uma das principais
complexidades ao lidar com a dignidade da pessoa humana, em comparagdo com outras normas
fundamentais, ¢ que a dignidade ndo se refere a aspectos especificos da existéncia humana,
como integridade fisica ou propriedade. Ao contrério, ela ¢ considerada uma qualidade inerente
a todo ser humano, frequentemente descrita como o valor essencial que define o ser humano
em sua esséncia. Essa caracterizagdo, no entanto, contribui muito pouco para esclarecer o

verdadeiro campo de protecio da dignidade no ambito juridico-normativo.!3

A dignidade, como atributo intrinseco e indissocidvel da pessoa, € inalienavel e
irrenunciavel, razao pela qual ndo ¢ passivel de ser outorgada ou retirada a pedido. Funciona
como aspecto qualificador da existéncia humana, ndo podendo ser concedida como se fosse um
direito a ser adquirido, criado ou distribuido, pelo contrario, a dignidade deve ser reconhecida,

promovida e protegida.t®

138 [hid., p. 38-39.
19 SARLET, 2001, p. 40-41.



61

Essa perspectiva adotada por Sarlet destaca a importancia fundamental da dignidade

como pilar central dos direitos humanos, cuja esséncia deve ser constantemente defendida e
nunca comprometida:

(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada

ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do

Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e

deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de

cunho degradante ou desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais

minimas para uma vida saudéavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa

e co-responsavel nos destino da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.*4

Ingo Sarlet, faz referéncia, ainda, a Gunter During, que apresenta uma conceituagao da
dignidade da pessoa humana que enfatiza a singularidade do espirito humano, residindo a
dignidade na capacidade inerente a cada individuo de se distinguir da natureza impessoal por
meio de seu espirito. Esse espirito possibilita ao ser humano a autoconsciéncia, a
autodeterminacao em suas agdes e a capacidade de moldar sua propria existéncia € o ambiente
ao seu redor. Essa perspectiva ressalta que a esséncia da dignidade humana est4 na autonomia
e liberdade individual de cada pessoa para definir e conduzir sua vida, uma ideia que reforca o
valor intrinseco e a independéncia do ser humano em relagdo ao mundo natural.}4

Além disso, a influéncia cultural de determinada sociedade e o tempo geracional sdo
considerados fatores determinantes, sugerindo que a dignidade da pessoa humana ndo deve ser
vista apenas como qualidade inerente e inata da natureza humana, mas também como atributo
cultural que resulta do desenvolvimento coletivo ao longo de varias geragdes. Assim, a
dignidade ¢ entendida como um produto tanto das qualidades naturais do ser humano quanto de
seu contexto cultural e historico, indicando que as dimensdes natural e cultural da dignidade se
complementam e interagem de forma significativa.l#?

Nesse contexto, torna-se especialmente importante reconhecer que a dignidade da
pessoa humana estabelece limites e obrigacdes para os poderes estatais e, de modo mais amplo,
para a comunidade em geral. Esta dualidade implica que a dignidade possui uma dimensao
defensiva, que protege o individuo contra abusos, e uma dimensao prestacional, em que se exige

do Estado e da sociedade a promogio e protecio ativa dessa dignidade.'*?

140 [bid., p. 60.

141 [bid., p. 44-45.

142 [bid., p. 45.

143 SARLET, 2001, p. 46-47.
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Ingo Sarlet argumenta que essa dupla dimensdo, negativa e positiva, ¢ refletida na
capacidade de autodeterminagdo da pessoa, que abrange decisdes cruciais sobre sua propria
vida, e na necessidade de protecdo, especialmente em situacdes de vulnerabilidade ou
incapacidade de autogestdo.***

Nos casos em que a pessoa ndo pode exercer sua autonomia, devido a condigdes como
incapacidades, notadamente em circunstancias relacionadas a propria saude, a dimensdo
protetiva da dignidade pode prevalecer sobre a autonomia. Isso pode levar a nomeagao de um
curador ou a submissao involuntaria a tratamentos médicos ou internacao, por exemplo, onde a
capacidade de autodeterminacdo da pessoa ¢ limitada. No entanto, mesmo nessas
circunstancias, o direito a dignidade deve ser mantido, assegurando que a pessoa seja tratada
com respeito e receba a devida protegdo e assisténcia. Essa abordagem destaca a importancia
de equilibrar os direitos a autonomia e a protecdo, garantindo que a dignidade seja preservada
em todas as situacdes.'*®

A contextualizagdo historico-cultural também exerce grande influéncia na conceituacao
do que seja dignidade da pessoa humana, suscitando o debate complexo sobre até que ponto a
dignidade pode ser considerada universal, desvinculada das particularidades culturais. Isso
ocorre porque, em certos contextos, praticas culturais justificam acdes que, para a maioria da
humanidade, sdo vistas como violagdes da dignidade, mas que sdo aceitas e profundamente
enraizadas em algumas comunidades. Essa disparidade cultural levanta desafios significativos
na aplicagdo de um conceito universal de dignidade, pois frequentemente surgem conflitos ao
avaliar se uma conduta especifica ofende ou ndo a dignidade humana. 45

Apesar desses desafios culturais, no cerne da discussdo, esta a existéncia de condigdes
minimas para uma vida digna, que ¢ fundamental. Sem respeito pela vida, integridade fisica e
moral, e sem a garantia de limitagdes ao poder, a liberdade e a autonomia, igualdade de direitos
e dignidade, e a protecdo dos direitos fundamentais, ndo se pode falar verdadeiramente em
dignidade da pessoa humana. Em ambientes onde esses principios ndo sdo observados ou
minimamente garantidos, a pessoa humana corre o risco de ser reduzida a um objeto sujeito a

arbitrariedade e injusticas, o que destaca a necessidade critica de respeito e protegdo da

dignidade humana em todos os contextos culturais e juridicos.

44 Ibid., p. 49.
145 SARLET, loc. cit.
48 Tbid., p. 55-56.
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A complexidade da conceituagdo do termo ora em discussdo fica nitida quando Ingo
Sarlet esclarece a relagdo entre a dignidade da pessoa humana os demais direitos fundamentais,
afastando o carater subsidiario no sentido técnico-juridico. Segundo entende o jurista, ha entre
eles uma relagdo de substancial fundamentalidade, na qual a dignidade assume o papel central
em relagdo aos demais direitos fundamentais, de modo que a violagdo de direito fundamental
é, por defini¢do, violagdo da dignidade humana.'#’

Além de exigir respeito passivo, o principio da dignidade da pessoa humana requer
acOes ativas (prestacionais) por parte do Estado para sua efetivagdo e protecdo. Essa
responsabilidade recai significativamente sobre o legislador, que deve construir um arcabougo
juridico que sustente e promova este principio. Dessa forma, a dignidade da pessoa humana ¢é
vista como uma missao estatal que envolve a protecao e a promogao de condigdes que eliminem
os impedimentos para a vida digna para todos os individuos.!

Ao analisar essa dupla funcao da dignidade da pessoa humana como um limitador e um
componente protetivo dos direitos fundamentais, parece razoavel questionar se, ao proteger a
dignidade e os direitos fundamentais de individuos ou grupos especificos, podemos acabar
restringindo a dignidade como um direito autdnomo de outro individuo, especialmente quando
esta ¢ considerada representativa do conteudo de um determinado direito fundamental
especifico, como por exemplo, o direito & liberdade. 4

Considerando que todas as pessoas sao iguais em dignidade, embora possam ndo agir
com igual dignidade, e reconhecendo a existéncia de um dever mutuo de respeito a dignidade
alheia — além das obrigacdes de respeito e prote¢ao impostas ao Estado e a sociedade —, surge
a possibilidade de conflitos diretos entre as dignidades de diferentes individuos. Nesses casos,
Ingo Sarlet sugere, além da hierarquizacao, a ponderacao segundo a doutrina de Alexy como
alternativa a solucdo do conflito aparente entre direitos com a mesma base de dignidade
atribuida a dois ou mais titulares.>°
A titulo de exemplo, Ingo Sarlet propde a reflexdo de situagdes ocorridas no seio da

sociedade em que frequentemente a dignidade de individuos ou grupos € violada por outros,

levantando a questdo complexa sobre a possibilidade de proteger uma pessoa sem comprometer

147 SARLET, 2001, p. 87.
148 Tbid., p. 96.

149 Tbid., p. 120.

190 Ibid., p. 120-121.
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a dignidade do infrator. Este, apesar de suas ac¢des indignas, ainda mantém sua dignidade
inerente, criando um dilema moral e pratico.'®

Hé que se observar aqui o principio da isonomia, que exige tratamento diferenciado para
desiguais. Especificamente em relacdo a dignidade, a aplicacdo desse principio sugere que a
dignidade individual pode ser relativizada em certas situagdes. Isso ocorre quando ¢ necessario
proteger a dignidade de outros, potencialmente de uma comunidade inteira. Contudo, essa
relativizagdo da dignidade, como principio juridico, ndo deve ser interpretada como violagdo
da dignidade em seu caréter inviolavel, que naturalmente confere a todas as pessoas o direito a
serem tratadas com respeito e consideracdo iguais em sua condi¢io humana.!®?

Embora a dignidade seja considerada um valor juridico absoluto, sua interpretacio e
aplica¢do ndo sdo fixas, mas abertas e sujeitas ao contexto cultural e social. Dessa forma, a
definicdo do que ¢ protegido sob o manto da dignidade pessoal e o que constitui uma violagdo
dela depende largamente da interpretacdo dos aplicadores do direito. Isso, por sua vez,
influencia diretamente como as questdes relativas a dignidade serdo abordadas e resolvidas.'®

A discussdo acerca da dignidade humana revela a necessidade de diferenciar entre o
principio juridico, que a reconhece como norma, e a dignidade inerente a cada pessoa, que ¢
protegida legalmente. Cada individuo, pelo simples fato de sua humanidade, deve receber igual
respeito e consideracao, o que estabelece que sua dignidade nao deve ser comprometida, mesmo
em nome da preservagdo da dignidade de outros. No entanto, isso nao elimina a possibilidade
de flexibilizag@o na aplicagdo dessa norma no contexto juridico, sempre respeitando os limites
que protegem o valor intrinseco da dignidade de cada um.***

E essencial reconhecer que a dignidade da pessoa possui tanto uma dimensédo negativa
quanto positiva. Na sua fun¢do como direito de defesa, € inaceitavel qualquer violacao da
dignidade pessoal, inclusive dos seus elementos essenciais, mesmo que seja para salvaguardar
a dignidade de outro. Por outro lado, na perspectiva positiva ou prestacional, ¢ imperativo que
os Orgdos estatais responsaveis tenham consideravel liberdade para ndo apenas respeitar e
proteger, mas também promover condi¢des que assegurem uma vida digna para todos. Esse
aspecto enfatiza que, dependendo das condigdes especificas de cada sistema juridico e social,

o grau de prote¢do e as medidas necessarias para preservar a dignidade pessoal podem variar, o

151 SARLET, 2001, p. 123.
192 [bid., p. 124-125.

193 Tbid., p. 134.

154 Tbid., p. 138-139.
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que sugere uma relativa flexibilidade na aplicagdo juridica da dignidade, particularmente em
algumas de suas manifestagdes.'®

Movendo-se do cendrio filos6fico para o ambito internacional, a nogao de dignidade da
pessoa humana ganhou uma dimensao universal com a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), aprovada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 18 de junho de
1948, como resposta as atrocidades da Segunda Guerra Mundial.**®

Essa Declaracao reconheceu em seu preambulo a “dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento da
liberdade, da justica e da paz do mundo™;'® e ao dispor que “os povos das Nagdes Unidas
reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da

pessoa humana e na igualdade de direitos do homem e da mulher (...)”.1%

159 os direitos humanos sdo

Segundo a doutrina contemporanea, citada por Comparato
distinguidos dos direitos fundamentais, sendo esses entendidos como os direitos humanos
internacionais positivados no ordenamento juridico de um determinado pais. Dada sua natureza
juridica, a dignidade da pessoa humana, como direito humano constante da DUDH, ainda que
ndo esteja formalizado no ordenamento juridico interno de determinado pais por meio da
constituicdo ou normas infraconstitucionais, uma vez que reconhecidos pela comunidade
internacional, constitui norma cogente e, portanto, de observancia obrigatoria.

Transitando para o contexto nacional, € notavel como o Brasil internalizou esses ideais
globais na sua ordem juridica, porquanto a valorizacdo da dignidade da pessoa humana esta
firmemente enraizada como o corac¢do dos principios que orientam a organizagdo do Estado e
do Direito.1®° Esse preceito fundamental, tratado no inciso III do art. 1° da CF,'®* constitui um
dos fundamentos do Estado Democratico Brasileiro ao lado da soberania, da cidadania, dos
valores-sociais do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico.

No processo de transi¢do para a democracia apds um periodo autoritario, os trabalhos
constitucionais no Brasil visaram restabelecer o Estado de Direito além de instaurar uma nova

visdo ética para o sistema juridico, rejeitando o positivismo e resistindo a privatizacao dos

58 SARLET, 2001, p. 141.

1% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo historica dos direitos humanos. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur,
2023, p. 230-231.

157 Ibid., p. 239-240.

1%8 |hid., p. 239-240.

199 Tbid., p. 232.

160 GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant. O principio da dignidade da pessoa humana e o

minimo existencial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Campos dos Goytacazes, 2006, v. 9, p. 385.
161 BRASIL, 2016 [1988].
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direitos. Esses esfor¢os culminaram na Constituicio de 1988, que, ao contrario das
constitui¢des anteriores, introduziu uma mudanga significativa ao reconhecer a dignidade da

pessoa humana como valor central. Esse principio foi elevado a um dos pilares da Republica,

marcando o Brasil como um Estado Democratico de Direito.62

Martins evidencia a preocupacgdo do constituinte em estabelecer a dignidade da pessoa

humana ndo apenas como um valor-principio:

(...) a Constituicdo de 1988 representa para a ordem juridica brasileira um marco de
ruptura e superagdo dos padrdes até entdo vigentes no que se refere a defesa ¢ —
principalmente — promog¢ao da dignidade da pessoa humana. O constituinte ndo se
preocupou apenas com a positivacao deste valor fonte do pensamento ocidental,
buscou acima de tudo estruturar a dignidade da pessoa humana ¢ de forma ali atribuir
plena normatividade, projetando a por todo o sistema politico, juridico e social
instituido. N&o por acaso atribuiu ao principio a fungdo de base, alicerce, fundamento
mesmo da Republica e do estado democratico de direito em que ela se constitui: um
principio fundamental. A féormula, embora ndo totalmente inovadora, haja vista a
redagdo da Constitui¢do portuguesa, atribui ao valor expresso na dignidade da pessoa
humana uma proeminéncia axiolégica sobre os demais valores acolhidos pela
Constitui¢io. 83

A Constituigdo de 1988, ao consagrar explicitamente a dignidade da pessoa humana
como um dos pilares do nosso Estado Democratico e Social de Direito, seguiu o exemplo de
paises como a Alemanha, estabelecendo ndo apenas o significado, o propoésito e a justificagdo
do exercicio do poder estatal e do proprio Estado, mas também reconhecendo inequivocamente
que o Estado existe para servir a pessoa humana, e ndo o contrario. Assim, a dignidade humana
é vista como a finalidade principal e nio como mero instrumento da atividade estatal.'®*

Casalta Nabais, na linha do entendimento esposado por Ingo Sarlet, afirma que a
estrutura fundacional do Estado de Direito ¢ firmada na ordem de prioridades em que o
individuo precede a propria sociedade que, por sua vez, ¢ anterior ao Estado. Nessa ordem de
referéncia, o respeito a dignidade da pessoa humana “passa pelo entendimento desta como o
individuo simultaneamente livre e responsavel titular de um conjunto de direitos fundamentais
ou direitos humanos que o Estado ndo cria nem concede, antes se limita a reconhecer ¢ a

respeitar” 16

162 MARTINS, Flademir Jerdnimo Belinati Martins. Dignidade da Pessoa Humana: principio constitucional

fundamental. Curitiba: Jurua, 2003, p. 50.

183 Ibid., p. 51.

164 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a satde: algumas aproximag@es. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti; BARCELLOS,
Ana Paula de (org.). Direitos fundamentais: or¢amento ¢ “reserva do possivel”. Porto Alegre: Advogado, 2008.
165 NABAIS, José Casalta. Estado de Direito, Estado Fiscal e Dever Fundamental de Pagar Impostos. Sdo
Paulo: Almedina, 2024, p. 7.
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Como principio fundamental, a dignidade da pessoa humana orienta os direitos
fundamentais e a ordem juridica, tanto constitucional quanto infraconstitucional. Muitos
juristas defendem que sua caracterizagdo como o principio constitucional de maior hierarquia
axiolégico-valorativa € plenamente justificada, dada sua centralidade e influéncia sobre todas
as demais normas e institui¢des do sistema juridico. Assim, a dignidade humana nao ¢ apenas
um valor a ser protegido, mas sim o nucleo essencial que permeia todo o ordenamento juridico,
guiando sua interpretagdo e aplicacdo em prol do respeito e da promogao da pessoa humana em
todas as suas dimensdes.'%®

No desempenho dessa missao, o principio da dignidade da pessoa humana exerce fungao
instrumental integradora e hermenéutica, servindo como parametro essencial para a aplicagao,
interpretacdo e integracdo ndo apenas dos direitos fundamentais e das demais normas
constitucionais, mas de todo o ordenamento juridico. Esse principio, juntamente com os outros
principios fundamentais da Constitui¢ao de 1988, desempenha papel crucial na hierarquizagao
axioldgica — de valores —, necessaria ao processo hermenéutico-sistematico.'®’

A dignidade da pessoa humana, leciona Ingo Sarlet, como valor e principio normativo
fundamental, abrange e orienta o contetido de todos os direitos fundamentais. Isso implica o
reconhecimento e a protecao dos direitos fundamentais em todas as suas dimensdes, ou
geragdes, de modo que negar a pessoa humana o reconhecimento e a garantia dos seus direitos
fundamentais ¢, na verdade, negar-lhe sua propria dignidade. Esse reconhecimento e protecao
sdo essenciais para assegurar que a dignidade humana seja respeitada e promovida em todas as
esferas da vida e da sociedade.'®®

Ingo Sarlet enfatiza que, frequentemente, a dignidade de certos individuos ¢ ignorada,
violada e desprotegida, particularmente exacerbada pelo aumento dramético da violéncia e pela
falta de recursos sociais, econdmicos e culturais. Essas deficiéncias sociais, inevitavelmente,
minam as condi¢des basicas necessarias (minimo necessario) para que uma pessoa possa viver

com dignidade, comprometendo profundamente a humanidade desses individuos.*®

18 NABAIS, 2024.
167 Ibid.

168 [hid.

169 Thid., p. 24.
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4.5 Minimo Existencial

A adocao expressa da democracia social pela Republica Federativa do Brasil, conforme
orientagdo ideoldgica do poder constituinte originario (Art. 1° da CF/88), leva o Estado a
preocupar-se com questoes sociais € econdmicas, “intervindo na sociedade de forma a produzir
normas socializantes e buscando diminuir as desigualdades existentes, o que aumenta na
necessidade financeira do Estado intervencionista”. 1’

Essencialmente, o minimo existencial refere-se a garantia dos recursos minimos
indispensaveis para uma existéncia apropriada, considerados precondigdes para o pleno
exercicio da cidadania e da dignidade humana. Essa no¢do ¢ amplamente reconhecida tanto na
doutrina juridica quanto nas legislagdes internacionais de direitos humanos e desempenha papel
fundamental na formulagao das politicas publicas voltadas para a prote¢ao social.

Esse nucleo material de direitos necessarios a existéncia do ser humano, denominado
minimo existencial, ¢ uma expressao da dignidade do ser humano e se caracteriza pela garantia
de acesso a saude, educacdo, habitacdo e demais direitos fundamentais.

Especificamente no ambito do Direito Tributario, o minimo existencial esta atrelado ao
conceito de justica fiscal que, como uma politica publica tributéria, define onde comeca a
capacidade contributiva do individuo, preservando a quantidade minima de recursos necessaria
a sua sobrevivéncia e de sua familia. Esse minimo, portanto, ndo ¢ passivel de tributagdo,
porque representa o limite minimo da capacidade contributiva, ou seja, “a renda auferida e
consumida com o0s gastos necessarios para uma vida digna ndo é manifestacdo da capacidade
contributiva, estd aquém desta, nio podendo, portanto, ser tributada” 1"

Essa protecdo contra a tributacdo esta baseada na dimensao fraternal de construcao de
uma sociedade solidaria, cuja contribuigdo para a consecucao de seus objetivos se exige apenas
daqueles que demonstrem ter capacidade contributiva.'’? Constitui uma medida de justica
tributéria, visto que, conforme discutido anteriormente ao abordarmos a capacidade
contributiva e a igualdade substancial, esse valor minimo ndo constitui signo de riqueza,
tornando ilegitima sua tributagdo pelo Estado:

O minimo existencial é reconhecido como sendo aquela parcela de recursos que nao

fica sujeita a tributagdo em razdo de ser quantia destinada ao custeio das necessidades
vitais do contribuinte e de sua familia. A protecdo do referido minimo corresponde a

0 REIS, 2001, p. 34.

" Ibid., p. 37.

172 OLIVEIRA, Alexandre Machado de; BORGES, Antonio de Moura. Limitagdes ao principio da capacidade
contributiva: minimo existencial e confisco. Conpedi Law Review, Florianoépolis, 2016, v. 2, n. 4, p. 188.
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uma exigéncia minima de justica tributdria, que ¢é justificada pela simples
incapacidade contributiva dos individuos de fazer frente ao financiamento do Estado,
sem que sejam comprometidas as necessidades mais prementes.'”

Como observa Reis,!’ para fins de apuragdo da capacidade contributiva, ainda que o
cidaddo decida por nao usufruir dos beneficios sociais proporcionados pelo Estado, custeando
pelo proprio bolso com servigos correspondentes particulares, tais gastos ndo podem ser
considerados como signo de riqueza, devendo ser excluidos do conceito de renda.

A Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de 1946, ja trazia em seu texto a previsao
expressa no § 1° do art. 15 de que “sdo isentos do imposto de consumo os artigos que a lei
classificar como o minimo indispensavel a habitagdo, vestuario, alimentagdo e tratamento
médico das pessoas de restrita capacidade econdmica”,}”™ o que pode ser considerado uma
positivagdo da prote¢ao do minimo existencial pelo Estado.

Por outro lado, a Constitui¢do Federal de 1988, apesar instituir a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado Democratico de Direito, ndo definiu em termos expressos
qual o minimo essencial protegido. Devido a essa lacuna, a doutrina constitucional brasileira
tem se encarregado de delimitar o conceito de minimo existencial, que € essencial para as
discussdes sobre justi¢a social e direitos fundamentais, e necessario para definir um padrao
basico de direitos que garantam condi¢des de vida digna a todas as pessoas.

O reconhecimento do minimo existencial, por ser derivado da dignidade do ser humano,
impede a coisificacdo da vida humana e reconhece a necessidade da garantia condigdes minimas
de existéncia para todos os cidaddos, sendo, portanto, vinculado a qualquer direito, ainda que
ndo fundamental, mas desde que seja considerado essencial e inalienavel.1®

Ao considerar o que ¢ fundamental para uma vida digna, ¢ inevitavel que se pense
inicialmente sobre a dimensdo financeira. No entanto, a complexidade de mensuragdo do
minimo existencial esta relacionada também a aspectos qualitativos, como a maneira como a
defini¢do de pobreza — seja absoluta ou relativa (vinculada a produgdo econdémica ou a
redistribuicdo de bens) — e até que ponto o Estado deve ser onerado para remediar essa

circunstancia.l’’

173 JOBIM, Eduardo. A justi¢a tributaria na Constitui¢cfio. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023, p. 543.

174 REIS, 2001, p. 37.

15 BRASIL. [Constituigdo (1946)]. Constitui¢iio dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1946. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ constituicao46.html. Acesso em: 26 abr. 2024.

176 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de direito administrativo,
1989, Rio de Janeiro, v. 42, p. 29.

177 Ibid., p. 30.
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Gustavo Amaral critica a concepgao abstrata da doutrina que faz a diferenciacdo entre o
minimo existencial (exigivel) em contraposi¢do ao ndo minimo (que ndo pode ser diretamente
exigivel), porque tal defini¢do careceria de ponto especifico de transi¢do entre as duas
categorias de direito. O autor explica que a diminuigcdo progressiva do carater de minimo
existencial em razdo de sua subjetividade ou até mesmo “achismo”, prejudica a associacdo a
um resultado bindrio, exigivel versus nio exigivel 1’8

Amaral propde, entdo, uma defini¢ao do que seja o minimo existencial a dignidade da
pessoa humana ligada ao grau de essencialidade do bem, “quao mais necessario for o bem para
manuten¢io de uma existéncia digna, maior serd seu grau de essencialidade”.!’”® Essa
abordagem sublinha que a legitimidade para a escolha politica de ndo destinar recursos a
determinada categoria de direitos, por meio de prestagdes positivas, estd diretamente
relacionada com a excepcionalidade da razao para nao atendé-los:

As prestacdes positivas sdo exigiveis pelo cidaddo, havendo dever do Estado ou de
entregar a prestacdo, através de um dar ou fazer, ou de justificar porque néo o faz. Esta
justificativa podera ser apenas a existéncia de circunstancias concretas que impecam
o atendimento de todos que demandam prestagdes essenciais e, assim tornam
inexoraveis escolhas tragicas, conscientes ou ndo. Estando presentes circunstincias
desse tipo, havera espago para escolhas, devendo o Estado estabelecer critérios de
alocacdo dos recursos e consequentemente, de atendimento as demandas, o que
tornara legitima a no entrega da prestacdo demandada para aqueles que nao estdo
enquadrados nos critérios.*&

A analise sobre a essencialidade do bem e destinagdo de recursos ¢ de suma importancia,
visto que os direitos sociais fundamentais possuem duas dimensdes, uma positiva € outra
negativa. Positiva porque implica acdes estatais de carater prestacional que venham garantir a
efetivacdo desses direitos, e negativa em razao da necessidade de o Estado assegurar a nao
intervencao indevida dos 6rgdos estatais, de particulares e de entidades sociais na liberdade
individual e em outros bens tutelados pela Constitui¢io. 8

Essa concepg¢ao negativa, ou garantistica, protege contra violagdes de direitos, exigindo
que certos direitos ou obrigacdes, como o pagamento de impostos, sejam moderados para

assegurar recursos que atendam as necessidades basicas de vida digna do individuo ou de sua

familia. Por outro lado, a concepgdo positiva, ou prestacional, ¢ vista como um direito social,

78 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisdes tragicas. Sdo Paulo: Renovar, 2001, p. 118.

79 Ibid., p. 120.

180 Ibid., p. 119.

181 SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 14.
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que pode ser reivindicado perante o Estado. Aqui, surge a questdo sobre se o minimo
providenciado é adequado para atender aos objetivos de um Estado Democratico de Direito.!82

A titulo de exemplo, podemos citar o direito a moradia, cuja agdo negativa esta
consubstanciada na prote¢do da propriedade privada contra o esbulho, ou a vedacao de penhora
do bem de familia. Ja a prestacdo positiva pode ser entendida como a politica publica que facilita
0 acesso ao crédito bancario para a aquisicdo de imovel proprio por pessoas de baixa renda,
como ¢ o caso do programa “Minha casa minha vida”.

Sarlete F igueiredo183 lecionam que, na ordem constitucional brasileira, todos os direitos
sociais sdo direitos fundamentais, visto que foram incluidos no Titulo II — dos direitos e
garantias fundamentais —, sendo regidos, portanto, pelo regime pleno da dupla
fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais. Segundo esse estatuto, os
direitos sociais sdo protegidos materialmente contra sua extingdo via edicdo de emenda a
Constituicao (art. 60, § 4°, da CF), assim como s3o dotados de plena eficacia, ou seja, de
aplicabilidade direta, inclusive a expressao desses direitos que demandam uma prestacao estatal
(art. 5° § 1°, CF).

Os direitos sociais demandam o cumprimento de obrigagdes genéricas pelo Estado,
como cita Sidney Guerra em referéncia a Victor Abramovich e Christian Courtis, sdo obrigagdes
de adotar medidas imediatas de implementacao, de garantir niveis essenciais dos direitos e de
progressividade ou proibicao de retrocesso:

a) Obrigacao de adotar medidas imediatas - O Estado devera implementar, em um
prazo razoavelmente breve, atos concretos deliberados e orientados o mais claramente
possivel a satisfacdo da obrigacdo e a ele cabe justificar por que ndo avangou na
consecucdo do objetivo. Dentre as obrigagdes imediatas do Estado destacam-se: 1)
Obrigagcdo de adequagdo do marco legal; ii) Obrigagdo de vigilancia efetiva,
informagao e formulagdo de plano; iii) Obrigagdo de provisdo de recursos efetivos;
b) Obrigacao de garantir niveis essenciais dos direitos - O Estado deve demonstrar
todo o esforco realizado para utilizar com prioridade a totalidade dos recursos que
estao a sua disposi¢ao;

c) Obrigacao de progressividade e proibicdo de retrocesso - A nocdo de
progressividade demanda o reconhecimento de que a satisfagcdo plena dos direitos
prestacionais supde uma gradualidade e um progresso nas melhorias de condigdes de
gozo e exercicio dos direitos sociais. No caso de retrocesso, cabe ao Estado
demonstrar a estrita necessidade da medida, comprovando: i) a existéncia do interesse

estatal permissivel; ii) o carater imperioso da medida; iii) a inexisténcia de cursos de
agdo alternativas menos restritivas do direito em questdo. 84

182 SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 387.
183 Thid., p. 17.
184 GUERRA; EMERIQUE, 2006, p. 389-390 (grifo nosso).
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A prestagdo positiva do minimo existencial (status positivus libertatis) pode ser feita
pelo Estado por meio de diversos mecanismos e, segundo Ricardo Torres, ndo se confunde com
a prestagdo positiva de direitos sociais (status positivus socialis).*®® Para o autor, a prestagio
dos direitos sociais ¢ essencial ao aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito,
evidenciando sua faceta prestacional, todavia, ndo é essencial e obrigatéria, pois depende da
situacdo econdmica do pais e da riqueza nacional, sob a reserva do possivel ou na conformidade
da autorizagdo or¢amentaria.

A prestagdo positiva do minimo existencial, por sua vez, pode ocorrer por diversas
iniciativas do Estado, como pontua Ricardo Torres:

O Estado pode entregar prestagdes de servigo publico especifico e divisivel, que s@o
gratuitas pela atua¢do do mecanismo constitucional da imunidade das taxas ¢ dos
tributos contraprestacionais; assim acontece com o ensino publico primario (art. 176,
§ 3° 11, da CF), com o ensino médio e superior para quantos demonstrarem
aproveitamento e provarem falta ou insuficiéncia de recursos (art. 176, § 3°, I1I), com
a assisténcia médica nos hospitais publicos independentemente de o cidaddo pertencer
ao sistema de previdéncia social, com a celebragdo do casamento civil (art. 175, § 2°),
com a prestagdo jurisdicional aos indigentes, com a assisténcia judiciaria aos
necessitados (art. 153, § 32), etc., tudo o que prescinde de contraprestagdo financeira
por parte do beneficiario. O status positivus libertatis pode ser garantido também pelas
subvencdes e auxilios financeiros a entidades filantropicas e educacionais, publicas
ou privadas, que, como vimos, muitas vezes se compensam com as imunidades. A
entrega de bens publicos (roupas, remédios, alimentos, etc.), especialmente em casos
de calamidade publica ou dentro de programas de assisténcia a populagdo carente

(merenda escolar, leite, etc.), independentemente de qualquer pagamento, ¢ outra
modalidade de tutela do minimo existencial.1®

A analise do minimo existencial sob o enfoque do primeiro principio da teoria da justiga
de John Rawls, por sua vez, alinhado ao conceito de “bens primarios”, implica reconhecer que
a auséncia das condi¢cdes minimas ao individuo afeta sua liberdade na medida em que o impede
de exercer seus direitos como cidadao, o que ¢ contrario ao Estado Democratico de Direito.
Além disso, uma estrutura social justa e equitativa depende da garantia de acesso a bens
primarios essenciais aos individuos da sociedade, podendo ser entendido como o minimo
necessario ao exercicio da liberdade e realizagdes pessoais.

O minimo necessario a existéncia pode, ainda, ser analisado ainda sob o viés do segundo
principio de Rawls, o principio da diferenca. Retomando conceitos trabalhados no capitulo
anterior, esse principio orienta que as desigualdades sociais e econdmicas sejam toleradas
quando tragam vantagens para menos favorecidos, ¢ que todos os individuos devam ter

igualdade de oportunidades.

185 TORRES, 1989, p. 72.
186 Thid., p. 72.
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Isso implica reconhecer que, em uma sociedade justa, o0 minimo existencial ndo serve
somente a prote¢cdo dos direitos fundamentais, mas também funciona como mecanismo para a
correcdo e mitigagdo das desigualdades inerentes ao sistema social ¢ econdmico.'®’ Dessa
forma, a implementa¢cdo do minimo existencial deve constituir um pressuposto a formulacao e
implementagdo de politicas publicas em todas as areas de atuacdo do Estado, notadamente na
politica fiscal, assegurando que todos os cidaddos tenham acesso aos recursos basicos

necessarios a participagdo plena e igualitaria na sociedade.®

4.5.1 O minimo existencial na jurisprudéncia

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do ARE 639.337 AgR, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, analisou o direito a0 minimo existencial sob o enfoque da
implementagao de politicas publicas em matéria de educagao infantil, enfatizando o dever do
Estado de assegurar o acesso a educagdo para criangas até cinco anos de idade como um direito
fundamental.

Na ocasido, a Corte Suprema abordou a teoria da “reserva do possivel”, que limita as
obrigagdes do Estado as suas capacidades financeiras. Contudo, foi enfatico ao afirmar que tal
reserva ndo pode ser usada para justificar a inagdo estatal diante de direitos constitucionalmente
garantidos, como o direito a educacao infantil.

O voto do Ministro destacou o minimo existencial, como o conjunto minimo de
condi¢des que devem ser asseguradas pelo Estado para possibilitar uma existéncia digna aos
cidadaos, incluindo o acesso a direitos basicos como educacao, saude, ¢ assisténcia social. Esse
conceito esta intimamente ligado a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, conforme o art. 1°, III, da CF.

Além disso, o voto do Ministro Celso de Mello pontuou que a proibi¢dao do retrocesso
social € um dos principios que impede o Estado de reduzir os niveis de protecdo dos direitos
sociais ja alcangados, vital para garantir que as conquistas sociais ndo sejam desfeitas
arbitrariamente. O Ministro reforgou, ainda, a responsabilidade do Estado em garantir o acesso
a educacdo infantil como direito fundamental, destacando o papel proativo que o Poder
Judicidrio deve assumir diante da inércia ou das falhas do Executivo e do Legislativo em

cumprir com suas obrigagdes constitucionais.

87 BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentagdes: John Rawls, Michael Walzer

e Robert Alexy. Revista de Direito Publico Contemporaneo, Rio de Janeiro, 2017, v. 1, n. 1.
188 Thid.
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Eis o inteiro teor da ementa do julgado:

CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E
EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO
A MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL
PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE
SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR
CRIANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO
DAS “ASTREINTES” CONTRA O PODER PUBLICO - DOUTRINA -
JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS
DAS CRIANCAS - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO
PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA
PELA EC N° 53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE
IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211,
§ 2°) - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO - INOCORRENCIA
DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES -
PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E
A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL,
MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO
DO RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA EXONERACAO DO ENCARGO
CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA
REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS
RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA NOVIT
CURIA” - INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE
- RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO
ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO CONCRETIZADORA DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCACAO INFANTIL: POSSIBILIDADE
CONSTITUCIONAL.

- A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que,
deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e
como primeira etapa do processo de educagio basica, o atendimento em creche e o
acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia,
impde, ao Estado, por efeito da alta significag@o social de que se reveste a educagéo
infantil, a obrigagdo constitucional de criar condigdes objetivas que possibilitem, de
maneira concreta, em favor das “criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por
inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestagdo estatal que lhe
impds o proprio texto da Constituigdo Federal.

- A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo
se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagdes meramente discricionarias
da Administracdo Publica nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental.

- Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educagéo
infantil (CF, art. 211, § 2°) - nfo poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental
da Reptblica, e que representa fator de limitagdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opgoes, tratando-se do atendimento das
criangas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade,
a eficacia desse direito basico de indole social.

- Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel,
no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais, determinar,
especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela propria Constituigao,
sejam estas implementadas, sempre que os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
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impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissao, a eficacia e a integridade de
direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.
DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM SEDE
CONSTITUCIONAL: HIPOTESE LEGITIMADORA DE INTERVENCAO
JURISDICIONAL.

- O Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de
implementar politicas publicas definidas no proprio texto constitucional - transgride,
com esse comportamento negativo, a propria integridade da Lei Fundamental,
estimulando, no ambito do Estado, o preocupante fendmeno da erosdo da consciéncia
constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g..

- A inércia estatal em adimplir as imposigdes constitucionais traduz inaceitavel gesto
de desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo,
comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e
ilegitimo do que elaborar uma Constitui¢do, sem a vontade de fazé-la cumprir
integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propdsito subalterno de torna-la
aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia ¢ aos
designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidadaos.

- A intervengdo do Poder Judicidrio, em tema de implementa¢do de politicas
governamentais previstas e determinadas no texto constitucional, notadamente na area
da educacdo infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva neutralizar os efeitos lesivos e
perversos, que, provocados pela omissdo estatal, nada mais traduzem sendo
inaceitavel insulto a direitos basicos que a propria Constituicdo da Republica assegura
a generalidade das pessoas. Precedentes.

A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”.

- A destinagdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar
situagdes de conflito, quer com a execucdo de politicas publicas definidas no texto
constitucional, quer, também, com a propria implementagdo de direitos sociais
assegurados pela Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo
que impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante opg¢des por determinados
valores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico,
em face dessa relacdo dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade
financeira e or¢amentaria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo
governamental cujo pardmetro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter
em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real
efetividade as normas programaticas positivadas na propria Lei Fundamental.
Magistério da doutrina.

- A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementagdo de politicas
publicas definidas na propria Constituigdo - encontra insuperavel limitacdo na
garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanagio direta do postulado da essencial dignidade da pessoa
humana. Doutrina. Precedentes. - A no¢do de “minimo existencial”, que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, III, e art. 3°, III),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de
garantir condi¢des adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa,
acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagdes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena frui¢do de direitos sociais basicos, tais
como o direito & educacao, o direito a protegao integral da crianga e do adolescente, o
direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a
alimentagdo e o direito a seguranga. Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa
Humana, de 1948 (Artigo XXV).

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS.

- O principio da proibi¢do do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidadao ou
pela formagao social em que ele vive.
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- A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagdes positivas do
Estado (como o direito a educag@o, o direito a saide ou o direito a seguranca publica,
v.g.) traduz, no processo de efetivagdo desses direitos fundamentais individuais ou
coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizag@o de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina.
Em conseqiiéncia desse principio, o Estado, apdés haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos, mas, também, se obriga,
sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de
frustrar - mediante supressdo total ou parcial - os direitos sociais ja concretizados.
LEGITIMIDADE JURIDICA DA IMPOSICAO, AO PODER PUBLICO, DAS
“ASTREINTES”.

- Inexiste obstaculo juridico-processual a utilizacdo, contra entidades de direito
publico, da multa cominatoria prevista no § 5° do art. 461 do CPC. A “astreinte” - que
se reveste de funcdo coercitiva - tem por finalidade especifica compelir,
legitimamente, o devedor, mesmo que se cuide do Poder Publico, a cumprir o preceito,
tal como definido no ato sentencial. Doutrina. Jurisprudéncia.'8®

Essa decisdo ¢ um marco importante na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
pois enfatiza a for¢a normativa da Constituicdo, ao impor ao Estado a efetiva prestacdo dos
servigos publicos necessarios a garantia do direito social a educagdo, que integra a concepgao
de minimo existencial, impondo limitagdes praticas ao principio da reserva do possivel.

Especificamente no ambito tributdrio, a Suprema Corte, no julgamento das ADIs n.
7.111, 7.113, 7.116, 7.119 e 7.122, analisou a constitucionalidade de normas estaduais que
fixavam aliquotas do Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) sobre
operagdes de fornecimento de energia elétrica e servicos de telecomunicagdes em patamar
superior ao cobrado sobre as operagdes em geral.

Segue trecho extraido do voto da ADI n. 7.111:

()

O principio da seletividade tributaria ¢ fixado, assim, a partir do critério da
essencialidade dos bens e servigos que, de acordo com Luis Eduardo Schoueri, tem
duas perspectivas:

(...) o ponto de vista individual dos contribuintes e as necessidades coletivas. Sob a
ultima perspectiva, tal conceito deve ser entendido a partir dos objetivos e valores
constitucionais: o essencial serd o bem que se aproxime da concretizagdo daqueles.
Assim, tanto sera essencial o produto consumido pelas camadas menos favorecidas da
populagdo, dado o objetivo fundamental da Republica de “erradicar a pobreza e a
marginalizagdo” (artigo 3°, III, da Constituicdo Federal), como aquele que
corresponda aos auspicios da Ordem Econdmica, diante do objetivo de “garantir o
desenvolvimento nacional” (artigo 3°, II). (SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas
Tributarias Indutoras e Intervencdo Econdmica — Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
300-301.)

Assim, analisando o principio sob o ponto de vista dos contribuintes, a seletividade
em fungdo da essencialidade faz com que a incidéncia dos impostos ndo atinja parcela
de riqueza que corresponda ao minimo existencial dos individuos, visando alcangar
justica fiscal. Busca-se beneficiar as camadas menos favorecidas da populagdo, que

189 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 639.337 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 23-08-2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125.
Interior teor disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4063691. Acesso em: 20 jan.
2024.
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tém parte mais significativa da renda comprometida com a aquisi¢ao de mercadorias
e servigos indispensaveis a um padrdo minimo de dignidade, e, por esse motivo,
acabam suportando uma carga tributaria proporcionalmente mais elevada.

Destarte, busca-se a justa reparticdo do o6nus tributario entre os individuos de acordo
com sua capacidade econdmica, garantindo um padrdo minimo de vida a todos os
cidaddos. E isso que faz com que, em nome da justica fiscal, haja redugdo da base de
calculo ou da aliquota dos tributos sobre mercadorias consideradas indispensaveis e
essenciais ao consumo humano, a exemplo da energia elétrica e dos servicos de
comunicagao

Uma vez que o legislador estadual adote a seletividade no ICMS, ndo hé espaco para
que adote outro critério para sua incidéncia que ndo o da essencialidade da mercadoria
ou do servico. E o que a doutrina convencionou denominar de “eficicia negativa da
seletividade”.

Acerca do tema, assim leciona o professor Kiyoshi Harada:

a faculdade de implementar a seletividade das aliquotas do imposto ndo significa
liberdade de o legislador impor aliquotas mais gravosas para mercadorias ¢ servigos
considerados essenciais. E como um preceito constitucional de natureza programatica,
que surte efeito por seu aspecto negativo, isto ¢, o legislador ordinario ndo podera
editar normas que a contravenham, mas podera deixar de implementa-la.

Se ¢ verdade que ndo ha defini¢do legal do que sejam mercadorias e servigos
essenciais, ndo ¢ menos verdade que a Constituicdo ndo conferiu ao legislador
ordinario margem de liberdade para adogdo de critério politico destoante do conceito
de essencial, de necessario e indispensavel em termos de realidade social vivenciada
em nosso pais. Basta imaginar um blecaute por apenas 24 horas para que possamos
ter a ideia de qudo essencial ¢ a energia elétrica para a moderna sociedade em que
vivemos. A melhor forma de descobrir a violagdo do principio da seletividade é a de
examinar a legislagdo confrontando mercadorias e servigos com as respectivas
aliquotas.

(...)

Salta aos olhos que a aliquota de 25%, prevista na letra b retro, desatende a faculdade
prevista no preceito constitucional sob analise, porque a presumivel capacidade
contributiva do consumidor de energia elétrica domiciliar € irrelevante para
implementag@o da aliquota seletiva. O que importa ¢ apenas a sua seletividade em
funcdo da essencialidade da mercadoria e do servico. Como ¢ possivel sustentar que
a energia elétrica € essencial para quem apresenta baixo consumo e nao o é para quem
apresenta um elevado consumo?

No estagio atual da civilizagdo, a energia elétrica é sempre um bem essencial. Sua
auséncia acarretaria a paralisagdo do processo produtivo e nem haveria circulagdo de
riquezas. A energia elétrica ¢ a forca motriz que gera o desenvolvimento econémico-
social.

(..)(HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. Grupo GEN 2021, p. 545-
546)

Complementarmente, Buissa e Bevilacqua sustentam que:

O critério para se alcangar a justica fiscal, minimizando os efeitos da regressividade
antes apontada, ¢ o da essencialidade. H4 de se estabelecer, entdo, uma linha
demarcatoria entre produto essencial e supérfluo, o que ndo ¢ facil e muito menos
perene, com constantes alteragdes, visto depender da evolugdo da sociedade. [...] O
conceito de essencialidade se encontra vinculado a um padrdo minimo de vida, de
modo que ninguém fique abaixo desse padrio.

(BUISSA, Leonardo; BEVILACQUA, Lucas. Int. Publ. — IP, Belo Horizonte, ano 19,
n. 104, p. 121-141, jul./ago. 2017, p. 126)

Nessa linha de entendimento, em respeito ao critério da essencialidade, a
jusrisprudéncia recente desta Suprema Corte firmou-se no sentido de que o Estado-
membro ndo podera estabelecer aliquotas de ICMS sobre as operagdes de energia
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elétrica e os servicos de comunica¢do mais elevadas que a aliquota das operagdes em
geral. (...)190

Como ¢ possivel observar da fundamentacdo, o STF ressaltou a importancia de
tributacao pelo ICMS respeitar o principio da seletividade em fungdo da essencialidade do bem,
especialmente em relagdo a itens fundamentais como energia elétrica e servigos de
comunicag¢do. Esse principio juridico determina que os servigos e bens essenciais devem ser
tributados com aliquotas reduzidas, garantindo acessibilidade e justica fiscal. A adogdo de
aliquotas mais baixas para bens essenciais reflete a capacidade contributiva dos cidadaos, assim
como também resguarda o minimo existencial, assegurando que necessidades bésicas sejam
acessiveis a todos, independente de sua situagdo econdmica, ¢ sustenta uma distribuicdo de

cargas tributarias mais equitativa na sociedade.
4.5.2 Desafios a concretizagcdo do minimo existencial

O constante crescimento da demanda por prestacdes sociais, especialmente em
sociedades marcadas pelo aumento da exclusdo social, ao lado do decréscimo da capacidade
prestacional do Estado e da sociedade, ¢ um dos maiores desafios do Estado Social.

Ricardo Torres chama atengdo a necessidade de esclarecimento quanto a distingao entre
os direitos fundamentais sociais (também denominados de minimo existencial) e os direitos
sociais, ou econdmico sociais, a fim de se estabelecer qual a extensdo da obrigatoriedade do
Estado em implementar a entrega de prestagdes publicas.®

Segundo o jurista, a principal diferenca reside no fato de que o minimo existencial como
decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana dispensa legislacao ordinaria para sua
observancia. Por outro lado, os direitos sociais econdmicos sao previstos no texto constitucional
apenas como normas programaticas — “restringem-se a fornecer as diretivas ou a orientagao

para o legislador e nio tém eficicia vinculante”,'®? ficando a cargo do legislador ordinario sua

implementagao:

(...) por isso mesmo carecem de status constitucional, eis que a Constitui¢ao ndo se
envolve com autorizagdes de gastos publicos nem se imiscui com problemas

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 7.111, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em
29-08-2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-191 DIVULG 23-09-2022 PUBLIC 26-09-2022. Inteiro teor
disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6372677. Acesso em: 20 jan. 2024.

191 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais ¢ os desafios de natureza orcamentaria. /n:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti; BARCELLOS, Ana Paula de (org.). Direitos fundamentais:
orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Advogado, 2008, p. 80.

92 TORRES, loc. cit.
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econdmicos conjunturais, assuntos reservados com exclusividade a lei ordinaria de

cada qual das trés esferas de governo”.!%

A implementagao dos direitos sociais economicos fica a cargo da discricionariedade do
legislador ao instituir a politica piblica que entende necessaria e compativel com o cendrio
or¢amentario vigente, estando, portanto, vinculada a “reserva do possivel”. A protecao positiva
do minimo existencial, ao revés, ndo depende da existéncia de or¢gamento disponivel nem de
politicas publicas instituidas, segundo entende Ricardo Torres alinhado ao posicionamento do
Supremo Tribunal Federal no julgamento do ARE 639.337 AgR.1%

Analisando o cenario da imposi¢do de cumprimento de decisdes judiciais relacionadas
a concretizagdo de direitos sociais minimos, como ¢ caso do acesso a medicamentos ou a
tratamento médico, Ricardo Torres ressalta que, apesar de ndo se submeter a reserva do
possivel, a concretizagdo do minimo existencial depende da observancia do principio da reserva
do or¢amento:

Se ndo prevalece o principio da reserva do possivel sobre o direito fundamental ao
minimo existencial, nem por isso se pode fazer a ilagdo de que ndo deve ser observado
o principio da reserva do orgamento. A superacdo da omissdo do legislador ou da
lacuna or¢amentaria deve ser realizada por instrumentos orgamentarios, € jamais a
margem das regras constitucionais que regulam a lei de meios. Se, por absurdo, ndo
houver dota¢do orgamentaria, a abertura dos créditos adicionais cabe aos poderes
politicos (Administra¢do e Legislativo), e ndo ao Judiciario, que apenas reconhece a
intangibilidade do minimo existencial e determina aos demais poderes a pratica dos
atos or¢amentarios cabiveis.'®®

Considerando a finitude e escassez dos recursos estatais e, os custos envolvidos na
concretizagdo dos direitos que integram o nucleo do minimo existencial, a vedacdo ao
retrocesso social surge como um principio fundamental no contexto do direito constitucional
brasileiro. Esse principio garante que ndo haja supressdao ou reducdo desproporcional dos
direitos e garantias fundamentais ja implementados. Ele estd intrinsecamente ligado a dignidade
da pessoa humana e a estrutura do Estado Democratico de Direito, assegurando que os avangos
nos direitos sociais, uma vez que efetivados, ndo sej bitrari te d tituidos. %

, q , Jam arbitrariamente desconstituidos.

Sarlet aponta que a aplicagdo do principio da vedagado ao retrocesso ndo se limita apenas

a manutenc¢ado das estruturas e beneficios existentes, mas também se estende a necessidade de

198 TORRES, loc. cit.

% TORRES, 2008, p. 81.

% Ibid., p. 83.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa humana,
direitos fundamentais e proibi¢ao de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, 2004, v. 57, p. 5.
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que qualquer alteracdo legislativa que afete direitos fundamentais seja proporcional e orientada
para a melhoria ou otimizacdo desses direitos. Dessa forma, o desenvolvimento legislativo e
politico deve ocorrer de maneira a ampliar e nunca reduzir o alcance dos direitos sociais,
garantindo assim que os processos sociais e juridicos sejam mantidos e fortalecidos.*%’

Esse principio estabelece um limite constitucional ao poder de reforma do Estado,
garantindo que o progresso social seja um processo continuo e definitivo, essencial para a
promocao da justica social e a protecdo da dignidade humana. Assim, a aplicagao pratica da
vedacgdo ao retrocesso ajuda a preservar a confianca dos cidaddos nas instituicdes juridicas e
politicas, promovendo a estabilidade social e a previsibilidade das relagdes juridicas.%®

Gustavo Amaral,’®® ao tratar sobre os critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos € as chamadas “decisdes tragicas”, alinhado ao posicionamento de Holmes e Sunstein
de que “direitos sdo custos”,? ressalta que os principais atores na interpretagdo da dimensao
positiva dos direitos fundamentais s3o o Poder Legislativo e o Poder Executivo, que realizam
essa funcdo por meio da alocagdo orcamentaria para politicas publicas. Assim, a priorizacao ou
a garantia de determinados direitos por decisdes discricionarias e politicas estd sujeita ao
controle politico por meio do exercicio do voto e a sociedade civil organizada.

Ainda, devemos reconhecer a importancia crucial do Poder Judicidrio, especialmente do
Supremo Tribunal Federal, por meio de agdes que visam ao controle da constitucionalidade de
leis, para impedir a supressdo de direitos fundamentais e o retrocesso dos direitos sociais. A
atuagdo do Poder Judiciario como um todo na fiscalizagdo das politicas publicas ¢ limitada as
pretensdes individuais, onde o controle ndo se estende ao campo discricionario da politica
publica, mas se foca no 'controle do discurso', ou seja, nas condutas adotadas por aqueles que

ocupam fung¢des executivas ou legislativas.?%!

4.6 Uma tributacio justa

Apesar de ndo possuir definicdo precisa, nem estar expressamente previsto na
Constituicdo, como pontua Torres, o minimo existencial pode ser extraido da ordem

constitucional na dic¢dao expressa do art. 5°, inciso LXXIV, segundo o qual ¢ obrigacdo do

197 SARLET, 2004, p. 10.

198 Thid., p. 15.

19 AMARAL, 2001, p. 115.
200 TORRES, 2008, p. 86.
201 1hid., p. 115.
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Estado prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos, assim como implicitamente nos principios da igualdade, do devido processo legal.?%?

Sua positivacdo também pode ser analisada a luz do art. 7°, inciso 1V, segundo o qual se
garante aos trabalhadores urbanos e rurais um salario minimo capaz de atender as suas
necessidades vitais bésicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educacdo, salde,
lazer, vestuério, higiene, transporte e previdéncia social.

Alexandre Oliveira chama atencdo ao fato de que a definicdo do minimo existencial ndo
se trata de um conceito estanque, mas em constante evolucdo juntamente com a sociedade,
variando segundo aspectos temporais e espaciais:

De forma simples, podemos dizer que 0 minimo existencial ndo pode ser retratado em
uma foto, mas se apresenta por meio de um filme, dado o dinamismo social e
econdmico.Essa dindmica temporal é responsavel pelo ndo engessamento das
necessidades bésicas, que evoluem paulatinamente a medida que as demandas da
sociedade aumentam. A evolucdo tecnoldgica, 0s hovos meios de comunicacao e de
transporte, 0 avanco da medicina sdo alguns dos elementos responséveis para que

possamos afirmar que o minimo existencial hoje, de determinada regido, ndo é o
mesmo que o de 100 (cem) anos atras.?®

Além dessas peculiaridades, o aspecto espacial constitui fator importante a defini¢do do
minimo existencial, considerando que pode variar a depender do nivel de desenvolvimento
econémico-social do pais ou regido em que se analisa. Nessa linha de entendimento, tal como
na piramide de hierarquia das necessidades humanas de Abrahan Maslow,?®* o minimo a

existéncia digna pode ser escalonado em trés niveis, o primario, o secundario e o terceiro nivel:

Para ilustrar essa variabilidade, Casanova recorre a conceitos da economia que
dividem essas necessidades em trés niveis: primario, no qual se incluem as
necessidades mais prementes, que se destinam a assegurar a sobrevivéncia do
individuo, tais como alimentacdo e salde; secundario, indicando como exemplo a
educagdo e transporte; e, no terceiro nivel, as culturais e recreativas, para, com base
nisso, afirmar que a cada avango do pais na concepcéo sociocultural para a satisfagao
das necessidades do ser humano, maior se torna a amplitude do conceito de minimo
existencial, de forma que ele sera mais ou menos eléstico a depender do grau de
desenvolvimento de determinada nagéo ou regido.?%

A figura a seguir ilustra essa classificagéo:

202 TORRES, 1989, p. 69.

208 OLIVEIRA, Alexandre Machado de. A prote¢io do minimo existencial no direito tributario. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2023, p. 87.

204 ERICO, Oda; MARQUES, Cicero Fernandes. Introducio a Administragio. Curitiba: IESDE Brasil, 2018, p.
27. Maslow foi um psicélogo comportamental norte-americano que ficou conhecido pela publicacio da Hierarquia
das necessidades humanas, em 1943, estabelecendo a existéncia de uma piramide de necessidades no ciclo de vida
das pessoas, constituida por necessidades fisiologicas (calor, abrigo, comida), de seguranga, de socializagdo, de
autoestima e de autorrealizagao.

205 OLIVEIRA, A., 2023, p. 87-88.
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Figura 1 — Infografico de niveis do minimo existencial
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Fonte: Elaboracéo propria.

A depender do estagio de evolucdo social e econémica de determinada sociedade, a
definicdo do minimo existencial esta relacionada aquele contexto, ora se aproximando da base
da piramide, como nas nagdes subdesenvolvidas, ora mais ao topo, em sociedades mais
desenvolvidas e igualitérias.

Alexandre Oliveira sustenta que essa variagdo de panorama deveria ser considerada,
ainda, na definicdo do minimo existencial regionalizado no Brasil, considerando suas
dimensGes continentais e as importantes diferencas regionais. Apesar de reconhecer que o Art.
151 da CF/88 veda a Unido a instituicdo de tributos de maneira desigual no territério nacional
(principio da uniformidade geografica), o jurista defende a alteracdo desse dispositivo
constitucional a fim de proporcionar, por exemplo, o estabelecimento de faixas de isencédo do
Imposto de Renda regionalizadas, mais adequadas, portanto, a realidade/custo de vida.

Como politica publica tributaria, a isencdo do Imposto de Renda é um dos mecanismos
pelo qual o legislador, visando a promocao da justica social, tenta resguardar uma faixa minima
de recursos financeiros percebidos pelo cidaddo, que entende essenciais a manutencdo da
sobrevivéncia do individuo e de sua familia. Essa politica de desoneracdo foi recentemente

alterada para ampliar a margem de isencéo para pessoas fisicas com remuneracdo mensal de até
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2.824,00 (dois mil, oitocentos e vinte e quatro reais), ou seja, dois salarios-minimos, conforme
prevé a Medida Provisoria n. 1.206, de 6 de fevereiro de 2024.2%

Ocorre, todavia, que, segundo a analise realizada pelo Departamento Intersindical de
Estatistica e Estudos Socioecondmicos (DIEESE), o saldrio-minimo ideal, que deveria garantir
a cobertura das necessidades basicas do individuo como alimentacdo, habitacdo, higiene e
transporte, conforme estipula o Decreto-Lei n. 399/1938, ¢ estimado em R$ 6.832,20 (seis mil,
oitocentos e trinta e dois reais e vinte centavos).?"-?%® Esse valor contrasta significativamente
com o salario-minimo atual de R$ 1.412,00 (mil, quatrocentos e doze reais), evidenciando um
descompasso significativo entre o ideal e o real.

Outro dado importante que demonstra os desafios enfrentados pela sociedade brasileira
¢ o "Relatério Mundial de Desigualdade 2022",2%° coordenado por Lucas Chancel com
colabora¢do de renomados economistas como Thomas Piketty, Emmanuel Saez e Gabriel
Zucman. Este relatorio fornece uma analise aprofundada das tendéncias da desigualdade global
em renda e riqueza.

De acordo com o relatorio, o Brasil se destaca como exemplo de alta desigualdade

dentro de sua propria regido da América Latina, que ja ¢ considerada uma das mais desiguais

206 BRASIL. Governo amplia isen¢ao do Imposto de Renda para quem recebe até dois salarios minimos. .
Ministério da Fazenda, 2024. Disponivel em: https://www.gov.br/fazenda/pt-
br/assuntos/noticias/2024/fevereiro/governo-amplia-isencao-do-imposto-de-renda-para-quem-recebe-ate-dois-
salarios-minimos. Acesso em: 27 abr. 2024. “As regras para esta nova correcdo estdo presentes na Medida
Proviséria n® 1.206/2024, encaminhada nesta terga-feira (6/2) ao Congresso Nacional. Essa MP altera, a partir de
fevereiro, os valores da tabela progressiva mensal do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica (IRPF).

Com a MP, ja publicada no Diério Oficial da Unido, a pessoa fisica com remuneragdo mensal no valor de até R$
2.824,00 mensal (dois salarios minimos) ndo terd mais que recolher o IRPF sobre a remuneracdo a partir da
publicacdo da Medida Provisdria. Isso vale para fins de célculo da retengdo na fonte (Imposto de Renda Retido na
Fonte — IRRF) e do carné-ledo.

Com a Medida Provisoria, 0 governo est4 alterando a primeira faixa da tabela progressiva mensal do IRPF, com
elevacdo do limite de aplicacdo da aliquota zero em 6,97%. Assim, o valor atualmente vigente passa de R$ 2.112,00
para R$ 2.259,20.

O contribuinte com rendimentos de até R$ 2.824,00 mensais sera beneficiado com a isencéo porque, dessa renda,
subtrai-se o desconto simplificado, de R$ 564,80, resultando em uma base calculo mensal de R$ 2.259,20, ou seja,
exatamente o limite maximo da faixa de aliquota zero da nova tabela.

O desconto de R$ 564,80 ¢ opcional, ou seja, quem tem direito a descontos maiores pela legislagdo atual
(previdéncia, dependentes, alimentos) nao sera prejudicado. Ao explicar a relevancia e urgéncia da proposta, o
Ministério da Fazenda ressalta que a medida promovera impactos positivos na renda disponivel das familias,
aumentando a capacidade de consumo, especialmente em decorréncia do afastamento da incidéncia do IRPF sobre
rendas mais baixas (...)”.

207 BRASIL. Pesquisa Nacional da Cesta Basica de Alimentos: salario minimo nominal e necessario.
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos (DIEESE), 2016. Disponivel em:
https://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salario Minimo.html. Acesso em: 27 abr. 2024.

208 BRASIL. Metodologia da Pesquisa Nacional da Cesta Basica de Alimentos - Janeiro de 2016.
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos (DIEESE), 2016. Disponivel em:
https://www.dieese.org.br/metodologia/metodologia CestaBasica2016.pd. Acesso em: 27 abr. 2024.

209 PARIS. World Inequality Report 2022. Paris: World Inequality Lab, 2022. Disponivel em:
https://wir2022.wid.world. Acesso em: abr. 2024.
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do mundo. O relatorio sugere que a persistente alta desigualdade no Brasil ¢ influenciada por

politicas econdomicas que favorecem os mais ricos, além de uma estrutura tributéria regressiva,

cujo foco esta em tributos indiretos, ou seja, no consumo, onerando proporcionalmente mais os
b d : 210

pobres do que os ricos.

Isso decorre do fato de que pessoas de baixa renda ndo adquirem patrimdnio, trabalham
para obter a propria subsisténcia,?!! destinando a utilizagio de seus recursos a aquisi¢io de bens
de consumo e servigos e, consequentemente, suportando maior Onus tributario. Essa
circunstancia associada a matriz tributdria altamente regressiva resulta no cendrio de injustica
tributéria, acentuando a desigualdade de renda no Brasil marcada por niveis extremos.

Regina Costa explica como a regressividade atua na tributagdo indireta,
desconsiderando a capacidade contributiva:

Como a tributacdo sobre o consumo néo considera a capacidade contributiva de quem
adquire os bens e servigos - ainda que a seletividade em fun¢@o da essencialidade de
produtos, mercadorias e servigos, bem como a nao-cumulatividade constituem
técnicas voltadas a atenuacdo desse problema nos impostos indiretos - a concentragao
da carga tributaria nesse ambito acarreta regressividade do sistema tributario,
impondo o maior 6nus justamente aqueles que detém menor capacidade contributiva,
com grave dano social.

Além do mais, a regressividade alivia a carga tributaria daqueles contribuintes de
maior aptidio econdmica, onerando os menos do que o adequado.?*?

Segundo o grafico constante do relatdrio, as estimativas disponiveis sugerem que a
parcela de renda dos 10% mais ricos sempre foi superior a 50%. Desde os anos 2000, a
desigualdade salarial foi reduzida no Brasil e milhdes de individuos foram retirados da pobreza,
em grande parte gragas a programas governamentais como o aumento do salario-minimo ou o
Bolsa Familia. Ao mesmo tempo, na auséncia de grandes reformas tributarias e agrarias, a
desigualdade de renda total permaneceu praticamente inalterada, com os 50% mais pobres

capturando cerca de 10% da renda nacional e os 10% mais ricos cerca de metade dela:?*

210 PARIS, 2022, p. 185.

211 TEIXEIRA. Tiago Conde. (In)justica social e o Bolsa Familia. Revista Amagis Juridica, [s.l.], ago. 2019, n.
13, p. 191- 218. Disponivel em: https://revista. amagis.com.br/index.php/amagis-juridica/article/view/70. Acesso
em: maio 2024, p. 8.

212 COSTA, Regina Helena. Uma vez mais, a tributagdo como instrumento de promogio de justica social. In:
BUSTAMENTE, Thomas; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni (org.). Entre a Justica e a seguranca
juridica: estudos sobre o Direito e a tributagdo em homenagem a Misabel Abreu Machado Derzi. Belo
Horizonte: Conhecimento, 2021, p. 149-159.

213 Tbid, p. 185, traducdo nossa. Trecho original: “Income inequality in Brazil has long been marked by extreme
levels. Available estimates suggest that the top 10% income share has always been higher than 50%. Since the
2000s, wage inequality has been reduced in Brazil and millions of individuals lifted out of poverty, largely thanks
to government programs such as the increase in the minimum wage or Bolsa Familia. At the same time, in the
absence of major tax and land reform, overall income inequality has remained virtually unchanged, with the
bottom 50% capturing around 10% of national income and the top 10% about half of it”.
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Figura 2 — Infografico de distribuicdo de renda
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Interpretation: The Top 10% income share is equal to 59% in 2021.
Income is measured after the operation of pensions and unemployment
insurance systems and before income tax.

Sources and series: see wir2022.wid.world/methodology, Chancel and
Piketty (2021) and Morgan (2017).

Fonte: World Inequality Report 2022.

O relatorio aponta que as politicas econdmicas tém papel significativo na regulacdo ou
no agravamento das desigualdades e que o cendrio de desigualdade ndo ¢ uma inevitabilidade,
mas sim uma escolha politica.?!*

Apesar de ser uma importante politica publica tributaria, a faixa de isencao do Imposto
de Renda ¢ instituida pelo legislador ordinério a depender do interesse do poder constituido,
razao pela qual ndo pode ser vinculada necessariamente a preservagdo do minimo existencial,
além de se mostrar insuficiente em termos financeiros.

Eduardo Jobim?!® pontua que, apesar de a isen¢do do Imposto de Renda visar, de certo
modo, a preservacao da parcela mais vulneravel da sociedade, a faixa de isen¢do nao pode ser
confundida com a preserva¢do do minimo vital, porquanto incidem outras exagdes sobre os

valores enquadrados como isentos.

214 COSTA, 2021, p. 154-160.
215 JOBIM, 2023, p. 544.
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Da mesma forma, no cenario constitucional atual, o minimo existencial ndo esta
resguardado expressamente pelo poder constituinte como imunidade, decorrendo sua prote¢ao
da aplicacdo direta do principio da justica tributaria.?*®

Como demonstrado pela pesquisa do DIEESE, o salario-minimo, cujo valor ¢ fixado
pelo Estado como meramente indicativo do mercado, ndo pode ser vinculado a dignidade da
pessoa humana porque seu valor nominal ndo ¢ capaz de satisfazer as necessidades basicas
sociais previstas no inciso IV do Art. 7° da CF/1988, garantindo o bem-estar do individuo.?!

A discrepancia evidenciada pelo DIEESE destaca uma lacuna consideravel entre a
legislacdo tributaria brasileira e a pratica de justiga fiscal, particularmente no que diz respeito a
garantia do minimo existencial. Isso porque esse minimo vai para além da garantia da renda
minima, incluindo uma gama de direitos fundamentais e sociais sem os quais o individuo nao
pode promover sua existéncia digna e de sua familia, tornando-se sujeito capaz de exercer sua
cidadania. Aquele que n3o tem suas necessidades basicas garantidas ¢ naturalmente
marginalizado pela sociedade, especialmente se considerarmos paises como o Brasil em que os
niveis de desigualdade sdo alarmantes.

Uma matriz tributaria justa, como leciona Cleucio Nunes, deverd viabilizar recursos
financeiros necessarios a garantia de oportunidades bésicas para todos, as quais “dependem de
quatro direitos basicos: a) direito a vida e a satide; b) direito a educagdo de qualidade; c) direito
a seguranga alimentar; d) direito a intimidade e & moradia”.?®

O jurista entende que a prote¢do do minimo existencial, como expressao dos principios
da fraternidade e da equidade de justica, pode ser concretizada por meio de uma matriz tributaria
justa que preveja a imunidade tributaria de produtos e servigos consumiveis com base na

seletividade,?®

ou seja, que produtos e mercadorias sejam tributados em proporcao inversa a
sua essencialidade.

Partilhando do mesmo entendimento, Eduardo Jobim?? acredita que a protegdo do
minimo existencial pode ser alcangada por meio das imunidades tributarias, que constam
implicita ou explicitamente na CF/1988, como valor de justi¢a do direito tributario, impedindo
a institui¢do de tributos sobre bens que protegem os direitos fundamentais dos cidaddos.??

Assim como ja ocorre com a tributacdo reduzida de alimentos de compdem a cesta basica —

218 NUNES, 2019, p. 370.
217 Ibid., p. 367.

218 NUNES, loc. cit.

209 [id., p. 373.

220 JOBIM, 2023, p. 544.
221 [id., p. 543.
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carne, leite, feijao, arroz, farinha, batata, tomate, pao, café, banana, agucar, 6leo e manteiga —,

222

cabe ao Estado garantir a imunidade tributaria de bens de primeira necessidade,”“ ou ainda,

reduzi-la:

Como o Estado termina por tributar o consumo das pessoas absolutamente carentes,
que por vezes até vivem em situagdo de mendicancia, temos que toda e qualquer
tributacdo que incida sobre os bens de primeira necessidade consumidos por tais
individuos deveria ser restituida, por métodos presuntivos, sob pena de haver um
enriquecimento sem causa, por parte do Estado, as custas de quem mais precisa. Nao
custa relembrar ao leitor ser o objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
erradicar a pobreza e a marginalizagio (inciso II do art. 3° da CF/88).23

Essa aplicacdo da seletividade apenas ilustra as ferramentas disponiveis ao legislador
para promover a prote¢do do minimo existencial dentro de uma politica publica tributaria eficaz
e essencial ao desenvolvimento econdmico e social, além de ser um mecanismo de grande
importancia para a redistribuicdo de renda, como enfatiza Tiago Teixeira:

A politica tributaria deve ser, antes de tudo, um instrumento de distribui¢do de renda
e indutora do desenvolvimento econémico e social do pais. Deve ser buscada a
construgdo de uma matriz tributaria que assegure a sustentacdo de um Estado que
priorize as politicas sociais. Os impostos devem ser graduados de acordo com a
capacidade economica de cada contribuinte ¢ uma discussdo para se reformular a
matriz tributaria, com o fito de melhor distribuir o 6nus tributario, deve ser assunto
recorrente na sociedade civil. Uma nacdo que tenha como objetivos fundamentais a
erradicagdo da pobreza, a reducdo das desigualdades sociais e a constru¢do de uma

sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I e III, da CF/88) deve ser capaz de utilizar a
matriz tributdria como instrumento de justica fiscal e redistribuicdo de riqueza.??*

O caminho para redugao das desigualdades, por meio da promocao da justica fiscal, vem
sendo trilhado aos poucos. E o que observamos com a Emenda Constitucional n. 132/2023,
recém-aprovada, que reformou o sistema tributario, incluindo explicitamente o principio da
justica tributaria junto aos principios da simplicidade, transparéncia, cooperagdo e defesa do
meio ambiente (art. 145, § 3°, da CF).

O principal efeito da Emenda Constitucional n. 132/2023 ¢ a unificacdo, a partir de
2033, de cinco tributos — ICMS, ISS, IPI, PIS e Cofins — em uma tinica cobranga a ser dividida

entre o nivel federal, por meio da Contribui¢cdo sobre Bens e Servicos (CBS) e o Imposto sobre

Bens e Servigos (IBS), de nivel estadual e federal.

222 JOBIM, 2023, p. 547.“Seguindo na escala de bens garantidores de nossa existéncia fisica (necessidades
fisiologicas, minimo vital), deve-se agregar as necessidades com vestudrio, habitagdo, energia elétrica, cal¢ados,
medicamentos. Outros itens de higiene basica, como escova de dente, creme dental, absorvente, fluor, xampu,
sabonete, sabdo, detergente, 4gua sanitaria, produtos para higienizar banheiros, toalhas, lencdis, dentre muitos
outros, sdo bens indispensaveis a garantia da existéncia humana digna. Os cuidados com os infantes exigem fraldas,
panos, leite, mamadeira, dentre outros itens cuja tributagdo deve ser quase zerada”.

223 Ibid., p. 549.

224 TEIXEIRA, 2019, p. 25-26.
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Dentre as varias e significativas modificagdes promovidas por essa Emenda, podemos
citar as seguintes medidas que refletem a concretizagdo do valor-principio da fraternidade no
sistema tributario e da justiga fiscal:

(a) A determinagdo de que as alteracdes na legislagao tributaria buscarao atenuar
efeitos da tributacio regressiva®?;

(b) A criagdo da Cesta Basica Nacional de Alimentos, visando a garantia de
alimentacdo saudavel e nutricionalmente adequada — direito social a
alimentagdo previsto no art. 6° da CF. Ha previsao de que lei complementar ird
prever os alimentos que integrardo a Cesta Basica de Alimentos e sobre os quais
as aliquotas dos tributos incidentes serdo reduzidas a zero??;

(c) Aprevisdo de ndo incidéncia da CBS e do IBS sobre produtos horticolas, frutas,
ovos, servigcos médicos, medicamentos — incluindo as composi¢des para
nutricdo enteral ou parenteral e as composicdes especiais e formulas
nutricionais destinadas as pessoas com erros inatos do metabolismo — e produtos
de cuidados basicos a saude menstrual®’; e

(d) A devolucdo do imposto a pessoas fisicas, com o objetivo de reduzir as

228

desigualdades de renda““®. Mecanismo esse que vem sendo chamado de

cashback (dinheiro de volta) de parte do imposto pago por familias de baixa

renda.??®

Apesar das varias técnicas de tributacdo ao alcance do legislador, a exemplo da
proporcionalidade, da pessoalidade, da progressividade e da seletividade como mecanismos de
aplicacédo da capacidade contributiva, a recente alteragdo constitucional evidencia a opc¢do do
constituinte derivado pela utilizacdo da ndo tributagdo de determinados produtos de primeira

necessidade como medida de promogéo da justica fiscal.2*°

225 BRASIL. Emenda Constitucional n. 132/2023. Art. 1°. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/emendas/emc/emc132.htm. Acesso em: 10 abr. 2024.

228 Ibid, art. 8°.

227 Ibid, art. 9°, § 1°, 11, b.

228 Ibid, art. 1°.

229 SENADO NOTICIAS. Reforma tributaria promulgada: principais mudangas dependem de novas leis. 2023.
Disponivel em:  https://wwwl2.senado.leg.br/noticias/materias/2023/12/21/reforma-tributaria-promulgada-
principais-mudancas-dependem-de-novas-leis. Acesso em: maio 2024.

230 SANTOS, Livio Augusto de Carvalho; VITA, Jonathan Barros. O principio da capacidade contributiva como
instrumento de politicas publicas para reducao das desigualdades sociais. Revista de Direito Sociais e Politicas
Publicas, Florianopolis, 2019, v. 5, n. 2, p. 117.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc132.htm

&9

Essas alteragOes constitucionais representam agentes transformadores significativos na
realidade da tributacdo brasileira, refletindo o esforgo do legislador em simplificar o complexo
sistema tributario e implementar mecanismos que preservem o minimo existencial. No entanto,
essas mudancgas ainda carecem de regulamentacdo pelo legislador ordinario para que sejam
efetivamente implementadas e se tornem realidade.

A teoria rawlsiana esta diretamente relacionada com a néo tributacdo do minimo vital,
seja por meio da garantia de bens primarios a todos os cidaddos como condicao necessaria ao
exercicio da liberdade ou por meio do exercicio mental de se imaginar na posicao original e,
assim, enxergar a sociedade sob uma nova visao.

Em outras palavras, imaginamos que a contribuigdo de Rawls para a presente pesquisa
possa levar o leitor a se imaginar sob 0 véu da ignorancia, despido de quaisquer circunstancias
e conceitos predefinidos para que, a partir de entdo, possa vislumbrar o funcionamento da
sociedade sob a Gtica da fraternidade. Assim, também esperamos que essas reflexdes possam
sensibilizar os responsaveis por pensar a tributacdo brasileira e contribuir com uma mudanca
mais humanista no planejamento politico e econdmico, que atenda aos principios da justica
distributiva.

Muito embora uma das atribuicdes fundamentais do Estado seja a arrecadacgdo, é
imperativo que a gestdo tributaria considere os principios de justica fiscal, respeitando a
capacidade contributiva dos cidaddos e assegurando a protecdo do minimo existencial. Isto
implica a implementacéo de politicas publicas que reconhegam as singularidades da diversidade
econbmica dos contribuintes, ajustando a carga fiscal de acordo com a real capacidade

contributiva dos individuos e evitando, assim, a penalizacdo dos mais vulneraveis.?

231 FARO, Julio Pinheiro. Justica Fiscal: Rawls, capacidade contributiva e o minimo existencial. Revista
Tributaria e de Financas Publicas, Sdo Paulo, 2014, v. 22, n. 115, p. 29-47, mar./abr. 2014, p. 45.
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5 CONCLUSAO

[-..] podemos afirmar que a ordem comunitaria (poder publico, institui¢ées sociais e
particulares) bem como a ordem juridica que ndo toma a sério a dignidade da pessoa
(como qualidade inerente ao ser humano e, para além disso, como valor e principio
Juridico-constitucional  fundamental) ndo trata com seriedade os direitos
fundamentais e, acima de tudo, ndo leva a sério a propria humanidade que habita em
cada uma e em todas as pessoas que as faz merecedoras de respeito e consideragdo
reciprocos.

(INGO SARLET)

A inquietacdo que motivou a elaboracdo da presente pesquisa pode ser resumida no
seguinte questionamento: Como alcangar, no contexto do Estado brasileiro, o ideal de sociedade
fraterna, respeitando o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, por meio de
uma tributacdo que preserve o minimo existencial e atenda aos principios de uma sociedade
justa e equitativa? A resposta, como discutido ao longo deste trabalho, ndo é simples.

Exploramos a retomada da fraternidade, tanto em seu contexto histérico quanto como
principio e categoria juridica, o que foi crucial para entender por que o Estado Democrético de
Direito se baseia no ser humano como um fim em si mesmo, e por que as fungdes estatais devem
ser moldadas por valores que abrangem todos os membros da sociedade.

Com base na Teoria da Justica de John Rawls, que foi desenvolvida por meio de um
exercicio hipotético e planejada para aplicacdo na sociedade, compreendemos como 0S
principios de justica por equidade podem ser aplicados no contexto social, especialmente na
formulacdo de politicas tributarias mais justas.

Essa teoria nos forneceu importantes subsidios para a compreender o sistema tributario
brasileiro ndo apenas como captador de recursos para a efetivacéo de despesas pelo Estado, mas
dotado de raz@es éticas e morais norteadoras das agdes estatais.

O reconhecimento da existéncia da teoria da justica, como notoria aplicacdo do senso
fraterno de sociedade, busca equacionar os diversos interesses sociais, e aparentemente
conflitantes, de forma a torna-los compativeis dentro do regime capitalista, sem que sejam
desprezadas as necessidades inerentes ao ser humano, ou seja, sem que se concretize um sistema
tributério insensivel as demandas sociais.

Ao falar em justica por equidade, o presente estudo buscou estabelecer como as
diferencas de distribuicdo dos bens primarios podem ser mitigadas por meio de politicas
redistributivas que reconhecam a impossibilidade de tributacdo do minimo necessario a uma
vida digna. Nesse caminho, percorremos as origens do pressuposto da dignidade da pessoa

humana, segundo o conceito filosofico do termo até sua concretizagdo na ordem constitucional
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brasileira. Pudemos, entdo, analisar a discusséo do conceito de minimo existencial na doutrina
e na jurisprudéncia, assim como a extensdo da responsabilidade do Estado em suas agdes de
caréater prestacional.

Identificado o cenario da desigualdade do pais e algumas nuances da sistematica de
funcionamento da tributacdo brasileira, foram expostas as necessidades de correcdo das
incongruéncias no sistema tributario a fim de adequé-lo aos principios e valores que regem a
ordem constitucional, como é o caso da fraternidade.

Chegamos a conclusédo que o legislador dispde de diversas ferramentas para corrigir o
encargo injusto da tributagcdo, notadamente quanto a sua regressividade. A correcao da distorgéo
da realidade que vivemos depende necessariamente da substituicdo do paradigma cultural que
privilegia a visdo autocentrada e individualista da sociedade, dos individuos que dirigem as
instituicBes estatais, bem como dos politicos que idealizam as politicas publicas tributarias.

Uma sociedade verdadeiramente justa faz prevalecer o senso de coletivismo,
reconhecendo a necessidade de uma visdo mais fraterna, a qual parte da compreensdo de que o
individuo prospera quando toda a sociedade prospera.

Atualmente, passamos por um cendrio de reformas tributarias, cujos avancos alcancados
n&o podemos deixar de ressaltar. E o caso da inclusio do § 3° no art. 145 da Constituicio Federal
de 1988, por meio da Emenda Constitucional n. 132, de 20 de dezembro de 2023, prevendo que
“QO Sistema Tributéario Nacional deve observar os principios da simplicidade, da transparéncia,
da justica tributéria, da cooperacio e da defesa do meio ambiente”,?*2 assim como a desoneragéo
de produtos essenciais.

Essa novidade na ordem constitucional ¢ motivo de grande celebragdo, visto que
significa a positivagdo do principio da fraternidade no direito tributario brasileiro e que, apesar
dos grandes desafios que envolvem a instituicdo de uma tributacdo justa e equanime, assim
como a diminuicdo das desigualdades, é o prenuncio de que n6s, como sociedade, estamos no
caminho certo.

Ao avancarmos, € essencial que continuemos a explorar e implementar reformas que
promovam ndo apenas a eficicia econdmica, mas também a justica social, marcando a transi¢do

para uma ordem juridica que verdadeiramente valoriza e protege todos os cidadaos.

232 BRASIL, 2016 [1988].
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