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RESUMO

A Constituicdo Brasileira de 1988 nédo é apenas um produto dos anseios sociais pela
democratizacdo e supressdo do periodo ditatorial. Ela representa um pacto social por uma
sociedade mais igualitaria e um Estado promotor do desenvolvimento social. Todavia,
passados mais de 20 anos de sua promulgacédo, observa-se um grande déficit de legitimidade
estatal no cumprimento dos objetivos constitucionalmente expressados de construcdo de
uma sociedade justa e solidaria, de erradicacdo da pobreza e reducdo das desigualdades
regionais, promog¢do do desenvolvimento nacional e do bem de todos. O distanciamento
entre a dogmatica tributéaria e a socialidade brasileira € um dos elementos que contribuem
para esse déficit de legitimidade. A vinculacdo dos tributaristas patrios a uma perspectiva
teorica de carater positivista e formalista impede a correta apreensdo da atividade tributaria
como elemento integrante do fendmeno financeiro do Estado. Apesar da Constituicdo
Brasileira de 1988 apresentar diversas normas de carater tributario formalmente orientadas a
concrecdo dos objetivos constitucionais dantes referidos, a praxis politico-social, aliada a
delimitacédo teorica intencional do conhecimento justributario, obstaculiza a visdo de que a
matriz tributaria brasileira foi construida no bojo de uma socialidade deficiente e segundo os
interesses e controle de uma classe hegemdnica. O processo de formagédo sociocultural
brasileiro foi permeado por sucessivas revolugdes passivas que em nada alteraram o padrao
historico de financiamento estatal: regressivo e perpetuador de desigualdades. Desta forma,
o Estado social brasileiro, ainda em construcdo, deve orientar-se para a superacdo dessas
ancoras, que asseguram nada mais que a reproducdo do conservadorismo e manutencao do
histdrico controle elitista dos processos de mutagédo social. Essa transformacdo perpassa pela
perspectiva funcional do direito e a adog¢do dos instrumentos juridicos orientados ao
parametro finalista constitucional. A extrafiscalidade, concebida ndo apenas como um
elemento de inducdo de comportamentos dos agentes econémicos, se apresenta como
instrumento fundamental para praticas transformadoras da atual matriz tributaria e, ao final,
de legitimacdo do Estado social brasileiro, assegurando-lhe as condicGes necessarias a
promocdo, concretizacdo e universalizacdo dos direitos fundamentais estampados na

Constituicdo Brasileira de 1988.
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ABSTRACT

The Brazilian Constitution of 1988 is not just a product of social aspirations for
democratization and abolition of the dictatorial period. It represents a social pact for a more
egalitarian society and a promoter of social development. However, after more than 20 years
of its enactment, there is a large deficit of state legitimacy in fulfilling the constitutionally
expressed goals of building a fair and caring society, to eradicate poverty and reduce
regional inequalities, promotion of national development and the good of all. The gap
between the fiscal dogmatic and brazilian sociality is one of the elements that contribute to
this deficit of legitimacy. The binding of the native tax lawyers into a theoretical perspective
of positivist and formalistic character prevents the correct conception of tax activity as an
element of state financial phenomenon. Although the Brazilian Constitution of 1988
presenting various tax formally targeted to the concretion of those constitutional goals,
political and social praxis, coupled with intentional limited fiscal theoretical knowledge,
obstructs the view that the Brazilian tax matrix was constructed within a deficient sociality
and in the interests and control of a hegemonic class. The former brazilian socialcultural
process was permeated by successive passive revolutions that doesn’t changed the historical
pattern of state funding: regressive and perpetuating inequalities. Thus, the brazilian welfare
state, still under construction, should be directed to overcoming these anchors, which
provide nothing but the reproduction of conservatism and maintenance of the historic elite
control of the processes of social change. This transformation goes through the functional
perspective of law and the adoption of legal instruments oriented to a constitutional finalist
parameter. The extrafiscality, designed not only as an element of induced behavior of
economic agents, presents itself as an essential tool for transformative practices for current
tax matrix and, at the end, for the legitimation of brazilian welfare state, assuring him the
necessary conditions for promotion, implementation and universalization of fundamental

rights in the Brazilian Constitution of 1988.

KEYWORDS: SCIENCE, MODERN, POST-MODERN, FORMALISM, POSITIVISM,
LEGAL DOGMATIC, LEGAL FUNCTIONALISM, SOCIALITY, WELFARE STATE,
LEGITIMACY, EXTRAFISCALITY, JUSTICE.
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INTRODUCAO

Crise e transicdo, conservacdo e mudanca, forma e realidade sdo binémios que
orientam a presente pesquisa cientifica. Desde o inicio, nos preocupava 0 excessivo
formalismo na doutrina brasileira de direito tributario, especialmente no tratamento de temas
que pressupde uma essencial integracdo com elementos politicos e econémicos, tal como a
extrafiscalidade, normalmente compreendida apenas como um efeito indutor da tributacao,
ao lado da perspectiva arrecadatoria ou fiscal.

Apresentava-nos insuficiente o esforco da dogmatica tributaria em segregar
insumos tedricos importantes para uma adequada compreensdo da funcdo do tributo na
sociedade contemporanea, de modo a restringir o escopo de sua investigacdo ao exame das
normas tributarias e seus elementos integrantes, ou da esfera da protecdo do contribuinte em
relagdo a atividade impositiva realizada pelo Estado brasileiro.*

Seguindo o caminho de uma orientacdo dogmatica estruturalista em relacdo a
atividade impositiva do Estado, o espaco publico de debate dedica-se cotidianamente a
demonstrar recordes de arrecadacgdo tributaria, comparar a carga tributaria brasileira em
relacéo a paises de primeiro mundo, mas omite-se na perquiricdo e aprofundamento sobre as
razdes pelas quais o Estado brasileiro demanda tais recursos ou, efetivamente, sobre quais
parcelas da populacdo o peso do Estado recai. Sim, o Brasil apresenta alta carga tributaria
em relagcdo aos paises desenvolvidos e em desenvolvimento, mas a indagagdo subsequente
ndo € realizada. Porque temos esta alta carga tributaria? Para que serve essa alta carga
tributaria? A quem a arrecadacdo obtida pelo Estado brasileiro beneficia direta e
indiretamente? Qual a funcdo do Estado brasileiro e dos instrumentos fiscais em relagcdo aos
direitos fundamentais estampados na Constituicdo?

A partir dessa retorica dominante, somos atordoados com discursos sobre a crise € a
faléncia do Estado, sua incapacidade para prover e assegurar direitos sociais basicos, além
das pregacdes sobre a necessidade de retorno a um paradigma liberal. Essa discussdo nédo é
exclusiva do Brasil, sendo tema que ecoa pelo mundo do capitalismo globalizado, financeiro
e excludente.” A critica direcionada aos gastos com a saude, educacdo e assisténcia social,

indicados como a causa da crise do Estado social, olvida 0s extensos gastos necessarios ao

! Valcir Gassen (2012, p. 30) assevera que essa segregacdo realizada pelos tributaristas “limita o entendimento

do fendbmeno tributario e afasta, ou deixa de lado, importantes questdes correlacionadas e umbilicalmente
ligadas ao fendmeno tributario”.
Essa assertiva € perceptivel nas preocupacdes de Zygmunt Bauman (1998); Ronald Dworkin (2008); Liam
Murphy e Thomas Nagel (2005).
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financiamento da face protetiva estatal, tais como despesas militares, com seguranca publica
e, principalmente, em socorro aos inimeros vicios e problemas causados pelo modo de
producéo capitalista.

Mal se esconde o fato de que o Estado brasileiro é primordialmente financiado
pelas classes mais pobres, que provavelmente suportam os parcos beneficios a ela
concedidos. Em abordagem sobre a justica fiscal e o critério justo de reparticdo da carga de
impostos, Klaus Tipke (2002, p. 31) apregoou que “o Estado Tributdrio ndo pode retirar do
contribuinte aquilo que, como Estado Social, tem de lhe devolver”. Ora, o Estado fiscal
brasileiro faz exatamente isso. Retira dos mais pobres em torno de 50% de sua renda através
de tributos incidentes sobre consumo, retornando-lhes por meio de programas e agdes
publicas assistenciais tais como o “Bolsa Familia” e o “Beneficio de Prestagdo Continuada
(BPC)”. Mas nessa situacdo, a perspectiva formalista de garantia da isonomia tributaria
mascara 0 fato de que a matriz tributaria brasileira é regressiva, de modo que ndo ha a
participacdo dos cidaddos no custeio do Estado brasileiro segundo a capacidade econdmica
individual.

Portanto, diante da realidade subjacente, a presente pesquisa teve por objetivo a
superacdo daquilo que Marcus Faro de Castro (2012, p. 218) denominou de “cultura juridica
conceitualista”, evitando-se uma simples reverberacdo de ‘“conceitos prontos” do direito
tributario, tais como tributo, espécies tributarias, imunidades, isencGes, principios, etc.
Procuramos adotar, ainda, a interdisciplinariedade entre as searas do conhecimento humano
(historia, sociologia, filosofia e direito), propiciando a compreensao do direito tributario sob
0 aspecto material. Com efeito, com Atienza (2006, p. 84), busca-se a construcdo do
raciocinio através de uma concepc¢do material de argumentacdo, adquirindo relevancia o
comprometimento das premissas a correcao e verdade da concluséo.

Assim, o enfrentamento das questfes anteriormente enunciadas exigiu uma analise
que parte de elementos universais para chegar-se a um quadro epistémico particularista. Ou
seja, durante o desenvolvimento da pesquisa, percebemos que a formulacdo de uma
concepcdo adequada do Estado social brasileiro e da sua atividade impositiva envolvia a
contextualizacdo histérico-cultural da sociedade brasileira, 0 que assegura um parametro
factivel de avaliacdo sobre a correlacdo entre extrafiscalidade e direitos fundamentais.
Adicionalmente, a analise do fenémeno tributario foi realizada segundo um panorama
matricial, adotando-se a premissa tedrica defendida por Valcir Gassen (2012, p. 32), na qual

a matriz tributaria é entendida como “as escolhas feitas em um determinado momento
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historico no campo da acdo social, no que diz respeito ao fendémeno tributario”. Com este
escopo, empreendemos uma estruturagdo do trabalho em trés pilares: a trajetéria do
conhecimento cientifico e os influxos tedricos que consolidaram a dogmatica tributéria
brasileira; a formacdo do Estado e a sua legitimidade a partir de um viés funcional; e a
extrafiscalidade como instrumento de legitimacao do Estado social brasileiro.

Desta forma, o presente trabalho foi estruturado em trés capitulos que objetivam o
aprofundamento de questBes intrinsecas a esses eixos tematicos, todas elas vinculadas por
um vetor de validacdo: a legitimidade do Estado social.

Assim, o primeiro capitulo empreende uma reconstrucdo do caminho trilhado pelo
homem para formagéo e desenvolvimento de sua personalidade moderna, as consequéncias
dessa jornada e os reflexos na producdo do conhecimento juridico. A partir desses
fundamentos, prosseguimos com o exame do estatuto tedrico da ciéncia do direito e da
dogmatica juridica tributaria para, a partir da delimitacdo de seu campo de investigacao,
indicar as premissas necessarias a adogdo de um modelo funcional e confluente as

expectativas transformadoras da sociedade pelo direito.

O segundo capitulo empreende uma sistematizacdo das caracteristicas do Estado
segundo modelos tipoldgicos de carater estrutural e funcional. A partir da organizacdo das
bases de investigacdo do Estado, buscamos indicar o liame conjuntivo entre a tipologia
estatal de carater estrutural e funcional ao elemento democratico, demonstrando-se que as
regras do jogo social perpassam pelas caracteristicas inerentes ao um modelo de Estado
constitucional, social e democratico. Em seguida, a pesquisa orienta-se ao especifico exame
do Estado social, suas func@es e condicoes de legitimidade.

Ao final, o terceiro capitulo dedica-se a pesquisa dos elementos subjacentes a
formacdo da sociedade brasileira e a construcdo do Estado social brasileiro. Através da
reconstrucdo histérica da socialidade brasileira, observamos os percalgos inerentes a
edificacdo de um Estado social adequado aos nossos elementos socioculturais, que se
desenvolveram sob o jugo da revolucdo passiva e do controle elitista. Desta forma, apenas a
compreensdo das caracteristicas de nosso processo sociocultural torna possivel a correta
abordagem sobre a importancia da socialidade e do aspecto funcional do Estado, indicando-
se, assim, a relevancia da extrafiscalidade como instrumento de legitimacdo do Estado social

na atualidade.
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Desta forma, a expectativa é a de que o presente estudo ofereca uma contribuicao
critica e, a0 mesmo tempo, transformadora sobre o Estado social brasileiro, que passa pela

assuncgéo da extrafiscalidade como instrumento fundamental de legitimagé&o.

CAPITULO 1 A TRAJETORIA DA CIENCIA: ENTRE A APOLOGIA AO
MODERNO E O CONFRONTO COM O POS-MODERNO

Ha um desassossego no ar. Temos a sensacdo de estar na orla do tempo, entre um
presente quase a terminar e um futuro que ainda ndo nasceu. O desassossego resulta
de uma experiéncia paradoxal: a vivéncia simultanea de excessos de determinismo e
de excessos de indeterminismo (SANTQOS, 2000, p. 41).

Os mal-estares da modernidade provinham de uma espécie de seguranca que
tolerava uma liberdade pequena demais na busca de felicidade individual. Os mal-
estares da pos-modernidade provém de uma espécie de liberdade de procura do
prazer que tolera uma seguranca individual pequena demais (BAUMAN, 1998, p.
10).

1.1 OIDEAL DE BEM-ESTAR DIANTE DE UMA SOCIEDADE EM MAL-ESTAR

Apbs o transcurso de maltiplas ondas revolucionérias, a personalidade moderna®
adquiria sua maturidade no século X1X, assumindo, definitivamente, a visdo de mundo laica.
O secularismo impregnou a consciéncia da civilizacdo da cultura ocidental* na capacidade

ilimitada do homem e a fé absoluta na razdo.

® Richard Tarnas (2001, p. 343) definiu a personalidade moderna como “uma fidelidade psicolégica que passava

de Deus para o Homem, da dependéncia para a independéncia, do outro mundo para este, do transcendental
para o empirico, de mito e crenca para Razdo e fato, das universalidades para as particularidades, de um Cosmo
estatico determinado pelo sobrenatural para um Cosmo em evolucdo determinado pela Natureza e de uma
Humanidade decadente para uma progressista”.

Nicola Abbagnano (1998, p. 153), esclarece que o termo civilizagdo é usualmente utilizado para designar “as
formas mais elevadas da vida de um povo, isto é, a religido, a arte, a ciéncia, etc., consideradas como
indicadores do grau de formag¢ao humana ou espiritual alcangada pelo povo”. Todavia, o Autor esclarece que
toda civilizacdo corresponde & determinada fase da prépria cultura, opondo-se primariamente & expresséo
sociedade primitiva. Assim, citando R. Linton, Abbagnano afirma ser a cultura um “sistema historicamente
derivado de projetos de vida explicitos e implicitos, que tendem a ser partilhados por todos os membros de um
grupo ou por aqueles especialmente qualificados”; ja a civilizagdo se revelaria como “o conjunto de
instrumentos de que uma cultura dispde para conservar-se, enfrentar os imprevistos de situacfes novas e
perigosas, superar a crise, renovar-se e progredir”. Nesse aspecto, o uso cientifico do termo prescinde de
qualquer adjetivacdo, pois sua associacdo a determinada cultura ja assegura a necessaria especificidade e
qualificagdo, restringindo-o ao contexto cultural de determinado povo ou comunidade. Por isso, a neutralidade
e a objetividade cientifica impedem a utilizagio locucionaria ‘civiliza¢do ocidental” ou ‘civilizagdo cristd’; mas
permite, por exemplo, a utilizacdo da expressdo civilizacdo da cultura ocidental.

4
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Progressivamente, o postulado da razdo conduziu o homem a materializacdo
terrena, uma espécie de anjo decaido. Immanuel Kant (1784, p. 1) afirmava que o projeto
emancipatorio do lluminismo conduziria 0 homem & sua maioridade, desvencilhando-se da
autoridade paterna de um soberano esclarecido, mas despético afinal, ou de um clero
monolitico, detentor da prerrogativa divina de interpretar o bem, o justo e o verdadeiro.

lluminismo é a saida do homem da sua menoridade de que ele proprio é culpado. A
menoridade € a incapacidade de se servir do entendimento sem a orientacdo de
outrem. Tal menoridade é por culpa prépria, se a sua causa nao residir na caréncia de
entendimento, mas na falta de decis@o e de coragem em se servir de si mesmo, sem a
guia de outrem. Sapere aude! Tem a coragem de te servires do teu proprio
entendimento! Eis a palavra de ordem do lluminismo.

A aquisicdo da maioridade pelo homem perpassaria pelo uso publico da razéo, o
que demandaria o exercicio da liberdade. A critica deveria ser exercida publicamente para
que todos deixassem a preguica e a covardia e criassem sua capacidade de entendimento
pessoal. A cultura moderna exigia e regozijava-se com a capacidade de produzir opinides
sistematicamente criticas, e, assim, o proprio amadurecimento do homem, mediante sua
independéncia intelectual.

Todavia, a marcha do homem a sua independéncia e amadurecimento conduziu-o a
um sentimento de frustracdo. A razdo e o intelecto humano apenas lhe permitiriam
compreender o mundo fenoménico, o que eliminaria as bases de uma certeza objetiva e
universal sobre as coisas e, mais profundamente, impediria a adequada compreensao sobre
questdes transcendentais.

O desenvolvimento cientifico revelou um mundo frio e impessoal. As revelacdes
decorrentes da teoria evolutiva das espécies de Charles Darwin consolidou a compreenséo
de que o homem era um animal que, afortunadamente, dera muito certo. Tornava-se um
resultado do processo natural de aperfeicoamento das espécies e perdia, por consequéncia, a
sua condicdo sublime de criacdo divina (TARNAS, 2001, p. 351). De fato, “a perda do
ponto de vista de Deus ndo ¢ apenas a perda de todo ponto de vista ‘absoluto’ sobre o
Universo, ¢ também a perda de todo privilégio humano de enunciar o verdadeiro”
(ANDLER; SAINT-SERNIN; FAGOT-LARGEAULT, 2005, p. 102).

Assim, a modernidade adentrou num processo dialético permeado por conquistas e
decepcdes. Isso se torna muito claro quando, em meados do século XX, Sigmund Freud, ja
conceituado psicanalista, publicou um texto monografico denominado “O Mal- Estar na
Civilizagdo”, cujo objeto de exame consistia na “questdo da finalidade da vida humana”,

especialmente o0 que as condutas dos homens expressam em relacdo aos objetivos
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individuais de sua vivéncia mundana.’ Para Freud (2011, p. 19), a resposta se revelava uma
obviedade: “os homens perseguem a felicidade”. No entanto, essa busca pela felicidade
consistiria na implementacdo de uma méaxima do prazer e, de outro lado, a supressdo da dor
(desprazer).®

Como elemento orientador da finalidade da vida, o principio do prazer contraria
toda esséncia do homem, sua mais interna constituicdo psiquica. Por isso, a felicidade se
revelaria em momentos episodicos de extremo prazer, correlacionados a necessidades
altamente represadas. A estabilidade do prazer conduz ao ideal “morno” de bem-estar, pois a
natureza humana anseia o intenso gozo do contraste, mas apenas aceita o rotineiro estado de
satisfacdo. O contraposto fundamental ao prazer, a dor, é exacerbadamente marcante e
conduz os individuos a moderar suas pretensdes a felicidade, pois a tarefa de impedir a dor
conduz o homem a relegar a conquista do prazer a um momento ulterior (FREUD, 2011, p.
20).

A dor se exterioriza em trés situacdes distintas: a) na decadéncia do corpo, que a
utiliza como sinais naturais de adverténcia; b) na inexorabilidade das forcas da natureza
(mundo externo); c) nas relagdes com outros seres humanos.” As duas primeiras situacdes
decorrem de condi¢bes imperscrutaveis da simples existéncia humana, seja pela inegavel
transitoriedade do corpo, o que o coloca no mesmo patamar de todos 0s demais seres Vivos,
seja pela imprevisibilidade dos eventos naturais, submetendo o homem as mais diversas
condicdes de adversidade.

J& a dltima circunstancia decorre da caracteristica humana fundamental da
sociabilidade. E é na complexidade dos relacionamentos sociais, na necessaria interacao
entre 0os homens, que, segundo Freud, o sofrimento se agudiza, talvez por sua

inevitabilidade, talvez por sua imprevisibilidade. Todavia, € interessante notar que o0 homem

o o

-

Em relacdo a importancia da psicandlise freudiana para uma anélise socioldgico-juridica, vide WARAT, 1997.
Aparentemente, a teorizacdo de Freud apresenta-se numa perspectiva hedonista, diferindo-se da teoria
utilitarista criada por Jeremy Bentham no séc. XVIII. De acordo com Nicola Abbagnano (1998, p. 497), o
hedonismo indica “tanto a procura indiscriminada do prazer, quanto a doutrina filos6fica que considera o
prazer como o Unico bem possivel, portanto como o fundamento de vida moral. Essa doutrina foi sustentada
por uma das escolas socraticas, a Cirenaica, fundada por Aristipo; foi retomada por Epicuro, segundo o qual ‘o
prazer ¢ o principio ¢ o fim da vida feliz”. Giorgio Del Vecchio (2004, p. 32/34) esclarece que a escola
epicuréia advertia para necessidade de moderacdo como principio. De fato, 0 homem n&o necessita buscar o
prazer, tampouco evitar a dor. A sintese da existéncia humana consistiria na obtencdo da maior quantidade
possivel de prazer e a menor possivel de dor.

Para Freud (2011, p. 30): “At¢é agora, nossa investigacao sobre a felicidade ndo nos ensinou muita coisa que ja
ndo fosse conhecida. E se lhe dermos prosseguimento, perguntando por que é tdo dificil para os homens serem
felizes, a perspectiva de aprender algo novo também ndo parece grande. J& demos resposta, ao indicar as trés
fontes de onde vem o0 nosso sofrer: a prepoténcia da natureza, a fragilidade de nosso corpo e a insuficiéncia das
normas que regulam os vinculos humanos na familia, no Estado e na sociedade”.
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criou dois métodos excludentes para evitar a dor originaria do relacionamento social: o
deliberado isolamento, salvaguardando-se do sofrimento resultante das relacbes humanas;
ou a sua integracdo numa comunidade, protegendo-se no amago das relagdes de pertinéncia
e fraternidade inerentes a um agrupamento humano. Nesse sentido, mediante a vida na
comunidade, Freud (2011, p. 21) conclui ser possivel a conjugacdo de esfor¢os para a
obtencdo da felicidade de todos, pois somente “[o homem] enquanto membro da
comunidade humana, e com o auxilio da técnica oriunda da ciéncia, [pode] proceder ao
ataque a natureza, submetendo-a a vontade humana”.

E interessante perceber que a analise da quest&o pertinente & dor conduz Freud a um
questionamento sobre os avancos do processo civilizatorio e, especialmente, o conflito
interno sobre o construto humano destinado a abolicdo do sofrimento social. H& um
desabafo ensimesmado sobre a ineficiéncia das instituicdes criadas pelo homem para prover
bem-estar e protecdo. N&o obstante, Freud refuta peremptoriamente a critica a civilizacéo
como fonte do sofrimento social humano, mas reconhece que 0s progressos cientificos ndo
proporcionaram um aumento geral da felicidade do homem. Eis sua constatacdo (FREUD,
2011, p. 32):

Nas ultimas geracOes a humanidade fez progressos extraordindrios nas ciéncias
naturais e em sua aplicacédo técnica, consolidando o dominio sobre a natureza de um
modo antes inimaginavel. Os pormenores desses progressos sdo conhecidos, ndo é
mister enumera-los. Os homens estdo orgulhosos dessas realizacOes, e tém direito a
isso. Mas eles parecem haver notado que esta recém-adquirida disposi¢ao de espago-
tempo, esta submissdo das forgas naturais, concretizacdo de um anseio milenar, ndo
elevou o grau de satisfagdo prazerosa que esperam da vida, ndo os fez sentirem mais
felizes.

E conveniente fazer nesse momento uma contextualizacdo do pensamento
freudiano. Toda a trajetoria da racionalidade ocidental moderna, momento histérico da qual
Freud representa o apice e ao mesmo tempo a derrocada (TARNAS, 2001, p. 353),
fundamenta-se na emergéncia do homem autoconsciente e desvinculado dos grilhdes da
religiosidade crista.

A consolidacdo do pensamento moderno ocorreu no esteio de trés grandes
revolucdes culturais: o Renascimento, a Reforma e a Revolucdo Cientifica (TARNAS, 2001,
p. 245; MARCONDES, 2001, p.141). Alguns aspectos decorrentes dessa transformacao
cultural sdo fundamentais para uma adequada compreensdo do momento historico
vivenciado ao final do século XX por Freud. Efetivamente, a construcdo da modernidade
perpassa por dois referenciais conceituais indicativos de uma transicdo da tradigdo anterior

e, posteriormente, a propria transformacdo cultural: primeiro, a ideia de progresso
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relacionada as expectativas positivas no contexto de mudanca para algo melhor ou mais
avancado; segundo, a valorizacdo do individuo, conferindo uma proeminéncia da
subjetividade como esteio de inovacOes e alteracdo de valores arraigados na tradicao.
Associado a essa perspectiva epistemoldgica, o devir histérico demonstra a importancia de
fatos e circunstancias inter-relacionados que propiciaram a irrupcdo de movimentos
contestatorios considerados revolucionarios, a exemplo da Revolu¢do Americana de 1776 e
a Revolucdes Francesa de 1789 e a Revolucéo Industrial Inglesa, paulatina e inexoréavel.®

A cosmovisdo moderna amparava-se num modelo de racionalidade empirica, cujas
conclusdes originaram a concepcdo mecanicista pautada pela regularidade matemética.® O
ideal da ordem natural substituiu a concepcdo de uma cosmologia transcendental cuja
revelacdo ocorreria através dos dogmas cristdos e da inabalavel fé num Deus onipotente e
onisciente. As descobertas cientificas proporcionaram uma consciéncia sobre a ilimitada
capacidade racionalizadora humana, conduzindo-o diretamente ao secularismo. N&o se fazia
mais necessaria a intermediacdo da Igreja para a producdo do conhecimento, ensejando a
eliminacéo de qualquer fundamento teoldgico na filosofia moderna.

Todos esses elementos contribuiram para a formagao da personalidade™® do homem

moderno. Entretanto uma dialética da contradicio™ permeia essa personalidade; de um lado,

©

Eric Hobsbawm explicita que o lluminismo foi o estopim para a ocorréncia dos movimentos revolucionarios
europeus ocorridos no século XVIII, especialmente na Franca e na Inglaterra por decorréncia de suas
condicgbes historicas. Veja-se: “E significativo que os dois principais centros dessa ideologia [0 Iluminismo]
fossem também os da dupla revolugdo, a Franca e a Inglaterra; embora de fato as ideias iluministas ganhassem
uma voz corrente internacional mais ampla em suas formulagbes francesas (até mesmo quando fossem
simplesmente versBes galicistas de formulacfes britanicas). Um individualismo secular tradicionalista e
progressista dominava o pensamento ‘esclarecido’. Libertar o individuo das algemas que o agrilhoavam era o
seu principal objetivo: do tradicionalismo ignorante da Idade Média, que ainda langava sombra pelo mundo, da
supersticdo das Igrejas (distingéo da religido ‘racional” ou ‘natural’), da irracionalidade que dividia os homens
em uma hierarquia de patentes mais baixas e mais altas de acordo com o nascimento ou algum outro critério
irrelevante. A liberdade, a igualdade e, em seguida, a fraternidade de todos os homens eram seus slogans. No
devido tempo se tornaram os slogans da Revolugdo Francesa. O reinado da liberdade individual ndo poderia
deixar de ter consequéncias mais benéficas” (HOBSBAWM, 2010, p. 48).

Essa concepcdo origina-se da obra de René Descartes denominada Discurso sobre o Método. Partindo da
certeza inicial da consciéncia do sujeito pensante (penso, logo existo), Descartes fixou 0 novo parametro para a
evolucdo da ciéncia, a divida como for¢a motriz para a se chegar a verdade. Para tanto, ele estabeleceu quatro
preceitos metodol6gicos fundamentais: a) nunca aceitar como verdadeira nenhuma coisa que ndo seja
conhecida evidentemente como tal, isto é, a certeza e a verdade somente seriam alcancadas mediante a
extirpacdo completa da ddvida; b) dividir as dificuldades em tantas partes quanto possivel e necessario para
resolvé-las; ¢) ordenar o pensamento, de modo que a andlise deve partir de objetos simples para atingir aqueles
mais complexos, criando-se uma ordem de preferéncia racional; d) realizar enumeragdes tdo completas e
revisdes tdo gerais que afastem qualquer incerteza ou omissdo (DESCARTES, 2001, p. 31).

10«A passagem de uma visdo de mundo cristd para a laica foi uma avango decisivo. A forga que impelia o
secularismo talvez néo estivesse de modo geral em algum fator especifico ou alguma determinada combinacéo
de fatores — discrepancias cientificas na revelacdo biblica, consequéncias metafisicas do empirismo, criticas
socio-politicas da religido organizada, a crescente sutileza psicoldgica, a mudanca nos costumes sexuais, €
assim por diante — qualquer desses seria viavel, pois o eram para muitos que haviam permanecido cristios
devotos. O secularismo refletia a mudancga mais geral no carater da psique ocidental, mudanca essa visivel em
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0 progresso material exponencial, os avangos tecnoldgicos e o aprofundamento do
conhecimento cientifico, de outro lado, a complexidade crescente dos problemas abordados
pela ciéncia, a incerteza e a relatividade do conhecimento humano, a diversidade de
interesses e a pluralidade de visdes de mundo, e, por fim, a profunda decepcdo ante a
capacidade humana de causar a dor. Essa dialética foi evidenciada por Freud através de seus
estudos psicanaliticos, que se constituiram no apogeu do projeto iluminista de centralidade
do homem como objeto de investigacdo racional. Ao mesmo tempo, a escavacao cientifica
sobre as fronteiras da psique humana empreenderam a desconstru¢do do mito racional da

modernidade: 0 Homem. Observe-se o relato de Richard Tarnas (2001, p. 353):

[...] Freud destruiu radicalmente todo esse projeto iluminista ao revelar que, por
baixo ou além da mente racionalista, existia um repositério de forgas irracionais
avassaladoras que ndo se entregavam espontaneamente a analise racional ou a
manipulacdo consciente, em relagdo as quais o ego consciente do homem era um
epifendmeno delicado e fragil. Freud assim levou adiante o processo cumulativo
moderno de moldagem do Homem a partir dessa posicdo cdsmica privilegiada que
sua auto-imagem racional moderna retivera da visdo de mundo cristd. O Homem ja
ndo podia duvidar que, ndo apenas seu corpo, mas sua psique e também poderosos
instintos bioldgicos (amorais, agressivos, eroticos, ‘perversos polimorficos’) fossem
os principais fatores de sua motivacao, diante dos quais as altivas virtudes humanas
de racionalidade, consciéncia moral e sentimentos religiosos concebivelmente nédo
passavam de formacgdes e ilusGes do autoconceito civilizado. Dada a existéncia
desses determinantes inconscientes, o sentido de liberdade pessoal do Homem
poderia muito bem ser falso. O individuo psicologicamente consciente agora sabia
estar condenado a divisdo interna, a repressdo, neurose e alienagdo, como todos os
membros da civilizagdo moderna.

A civilizagdo vista por Freud'? ndo era o projeto moderno pensado pelos tedricos
iluministas. A humanidade nédo se sentia bem no seu atual estagio civilizatério e, assim, a
sua imprescindibilidade para a concretizacdo da felicidade passou a ser colocada em divida.
Isto porque, 0s tragcos caracteristicos da beleza, limpeza, ordem e justica, que foram
reivindicados como consequéncia do processo civilizatorio, demandam uma restricdo aos

instintos individuais e, especialmente, o anseio a liberdade.

cada um dos diversos fatores, transcendendo e subordinando-os em sua légica global. A nova constituicdo
psicologica da personalidade moderna desenvolvia-se desde a Alta Idade Média, emergira visivel no
Renascimento, foi bastante esclarecida no Iluminismo; no século XIX, depois da Revolugdo Democrética e da
Industrial, atingira o amadurecimento. A orientacdo e a caracteristica dessa personalidade refletia a mudanca
gradual e, enfim, da dependéncia para a independéncia, do outro mundo para este, do transcendental para o
empirico, de mito e crenca para Razdo e fato, das universalidades para as particularidades, de um Cosmo
estatico determinado pelo sobrenatural para um Cosmo em evolucdo determinado pela Natureza e de uma
Humanidade decadente para uma progressista” (TARNAS, 2001, p. 343).

1A expressdo dialética da contradicdo refere-se ao conceito elaborado por Hegel. De fato, conforme esclarece
Andre Lalande (1999, p. 255/256), a dialética hegeliana “consiste essencialmente em reconhecer a
inseparabilidade (Einheit) dos contraditérios, e em descobrir o principio desta unido numa categoria superior”.

2Para Freud (2011, p. 34), a “palavra ‘civilizagio’ designa a inteira soma das realizacdes e instituicdes que
afastam a nossa vida daquela de nossos antepassados animais, e que servem para dois fins: a protecdo do
homem contra a natureza e a regulamentagdo dos vinculos dos homens entre si”.
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Os tracos caracteristicos do processo civilizatorio sdo observagdes deduzidas por
Freud a partir de sua concepgdo de civilizagcdo e, especialmente, do nivel cultural de
determinada nacdo. O nivel de avanco cultural seria demarcado pela obtencdo dos
instrumentos necessarios a subjugacdo das forcas da natureza pelo homem, o que Freud
designa de coisas Uteis; além daquilo que permita uma adequada convivéncia entre 0s
homens em comunidade, o que ele designou de coisas indteis. Ressalte-se que tal
contraposi¢do (Util e inutil) ndo detém carater pejorativo, no sentido comumente encontrado
de necessario e desnecessario, mas, sim, denota uma finalidade instrumental. Assim, os
meios de transporte detém uma finalidade instrumental determinada, qual seja, a locomocao
rapida e eficiente. Essa caracteristica ndo se verifica nos parques e jardins, pois sdo coisas
que ndo possuem uma funcdo instrumental, mas, em compensagdo, proporcionam uma

sensacdo de bem-estar ao qual Freud designa como beleza.

Freud claramente empreende um seccionamento entre 0s grupamentos humanos
que ndo possuem alto nivel cultural e, desta forma, ndo se enquadrariam no conceito de
civilizagdo. A partir dessa premissa teorica, a civilizagdo é entendida como um estagio
historico-cultural em que o homem possui o ferramental necessario para o dominio da
natureza, aliado a parametros de beleza, limpeza, ordem e justica que regulamentam os
“vinculos dos homens entre si” (FREUD, 2012, p. 34). Nesse sentido, a beleza representaria
a exigéncia civilizatoria de contemplacdo do belo; a limpeza e sua derivacdo individual, a
higiene, consiste na demanda por asseio e sanidade; a ordem, pretensdo civilizatéria a
regularidade, seguranga e previsibilidade, permite a0 homem “o melhor aproveitamento de
espago e tempo, enquanto poupa suas energias psiquicas” (FREUD, 2012, p. 38). Por fim,

Freud (2012, p. 40) enuncia a demanda civilizatoria por justica, enunciando que:

Resta-nos apreciar o Gltimo dos tragos caracteristicos da civiliza¢do, que certamente
ndo é dos menos importantes: 0 modo como sdo reguladas as relacdes dos homens
entre si, as relagbes sociais, que dizem respeito ao individuo enquanto vizinho,
enquanto colaborador, como objeto sexual de um outro, como membro de uma
familia e de um Estado. [...] Talvez possamos comecar afirmando que o elemento
cultural se apresentaria como a primeira tentativa de regulamentar essas relagdes.
N&o havendo essa tentativa, tais relacGes estariam sujeitas & arbitrariedade do
individuo, isto é, aquele fisicamente mais forte as determinaria conforme seus
interesses e instintos. Nada mudaria, caso esse mais forte encontrasse alguém ainda
mais forte. A vida humana em comum se torna possivel apenas quando h& uma
minoria que é mais forte que qualquer individuo e se conserva diante de qualquer
individuo. Entdo o poder dessa comunidade se estabelece como ‘Direito’, em
oposi¢do ao poder do individuo, condenado como forca bruta. Tal substitui¢do do
poder do individuo pelo da comunidade é o passo cultural decisivo. Sua esséncia
estd em que os membros da comunidade se limitam quanto as possibilidades de
gratificacdo, ao passo que o individuo ndo conhecia tal limite. Portanto, a exigéncia
cultural seguinte é a da justica, isto é, a garantia de que a ordem legal que uma vez
se colocou ndo serd violada em prol do individuo. N&o é julgado, aqui, o valor ético
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desse direito. O curso posterior da evolucéo cultural tende a tornar esse direito ndo
mais a expressdo da vontade de um pequena comunidade — casta, camada da
populagdo, tribo -, que novamente age como um individuo violento face a outros
grupos talvez mais numerosos desse tipo. O resultado final deve ser um direito para
0 qual todos — ao menos todos os capazes de viver em comunidade — contribuem
com sacrificio de seus instintos, e que nao permite — de Novo com a mesma excecao
— que ninguém se torne vitima da forca bruta.

A contencdo dos impulsos naturais do homem seria justificavel apenas na hipétese
de plena satisfagdo das exigéncias culturais delineadas por Freud (2011, p.41), pois “boa
parte da peleja da humanidade se concentra em torno da tarefa de achar um equilibrio
adequado, isto €, que traga felicidade, entre tais exigéncias individuais e aquelas de grupo,
culturais”.

Essa € a origem e a causa das inumeras situacbes de mal-estar vivenciadas pela
civilizacdo. As promessas ndo cumpridas em relacdo a beleza, tais como, os espacos urbanos
degradados; a limpeza, como por exemplo, as favelas brasileiras que ndo se beneficiam de
servicos estatais basicos de saneamento e limpeza publica; a ordem, como a titulo
ilustrativo, os metodos abusivos de evasdo fiscal praticados pelos consumidores-néo-

contribuintes®® (elite social)'*; e justica, como a notdria desigualdade na reparticdo do dnus

13 Essa categoria sera objeto de melhor explanacdo adiante. De pronto, é possivel afirmar que toda classificacio
busca a ordenacdo de fatos ou coisas sensorialmente percebidas pelo homem. E uma forma de racionalizagdo
simplificadora mediante a identificacdo de caracteristicas proximas e dispares entre os distintos objetos de
investigacao e estudo. Por isso, afirma-se que o critério de afericdo de uma classificacdo néo é a verdade, mas,
sim, a utilidade. A classificacdo enunciada pelo intérprete pode ser Gtil ou inutil para a finalidade a qual se
prople. Por se tratar de elemento ordenador de fatos e coisas, € incabivel juizos de veracidade sobre a
categorizacdo realizada. De todo modo, adiantamos que a classificagdo adotada no presente trabalho néo se
confunde com a ordenacdo realizada pela dogmatica tributaria a respeito da sujeicdo passiva nos tributos
incidentes sobre o consumo, especialmente para o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos —
ICMS. A categorizagdo dogmadtica dos contribuintes-consumidores e contribuintes-ndo consumidores atende a
norma expressada no art. 155, § 2°, VII da Constituicdo Brasileira de 1988 (BRASIL, 2012), que dispoe: “[...]
em relacdo as operacdes e prestacOes que destinem bens e servicos a consumidor final localizado em outro
Estado, adotar-se-4: a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do imposto; b) a
aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte dele” (grifos nossos)”. Isso porque o contribuinte
do ICMS pode adquirir uma mercadoria para consumo préprio (inserindo-se na categoria de contribuinte-
consumidor) e, nesse caso, seré aplicdvel a aliquota interestadual, ou adquirird a mercadoria para realizacdo da
mercancia (sendo, por conseguinte, um contribuinte-ndo consumidor), de modo que sera aplicavel a aliquota
interna prevista para o ICMS. Essa ordena¢do estd pontualmente localizada em tema evidentemente complexo
sobre o método mais apropriado de tributagdo do consumo em Estados Federais. Para maior aprofundamento,
cf. GASSEN, Valcir. A Tributacdo do Consumo: O Principio de Origem e de Destino em Processos de
Integrac@o Econdmica. Floriandpolis: Momento Atual, 2004. 226p.

YA utilizacdo do termo elite tem uma conotagdo especifica: a referéncia a grupo minoritario do estrato social
que, apesar de deter capacidade contributiva, beneficia-se de uma equivocada aplicagdo da matriz tributéria
segundo critérios de eficiéncia para reduzir sua participacéo no financiamento do Estado. Sobre a utilizagdo do
termo elite, ¢ conveniente citar a adverténcia de José Murilo de Carvalho (2011, p. 20): “E com certo
constrangimento que se pronuncia hoje no Brasil essa palavra. Lemos e ouvimos diariamente tantas diatribes
contra 0 que se diz ser (e muitas vezes é) uma deturpacdo elitista da explicagdo histérica, ignorante do papel
das forcas sociais, que quase nos sentimos forcados a pedir desculpas por falar de elites. Que fiquem, por isso,
claros alguns pontos. Em primeiro lugar, quando falarmos de elites ndo nos referimos a grandes homens e as
teorias que, @ moda de Carlyle, procuram explicar os acontecimentos em fung¢do de sua atuacdo. Falamos de
grupos especiais de elite, marcados por caracteristicas que os distinguem tanto das massas como de outros
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fiscal do Estado, proporcionam insatisfagdes mudas que, a sorrelfa, ganham forca e se
vocalizam e generalizam na comunidade. Tais insatisfacfes, e a historia é prodiga em
exemplos, traz em seu bojo a semente de possiveis revoltas sociais e revolugdes estruturais.

Infelizmente, esse equilibrio sustentado por Freud ndo foi atingido no transcorrer do
século XX. Ja em 1918, Max Weber profetizou um sentimento de “desencantamento do
mundo”,® o que seria uma consequéncia da destruicdo de todas as ilusdes pelas quais a
ciéncia poderia conduzir a humanidade ao “ser verdadeiro”, “a verdadeira arte”, “a
verdadeira natureza”, “ao verdadeiro Deus” e & “verdadeira felicidade” (WEBER, 2011, p.
42/43). A racionalizacdo e a intelectualizagdo causada pela ciéncia baniu de nossa
consciéncia “a fraternidade das relagdes diretas e reciprocas entre individuos isolados”
(WEBER, 2011, p. 57).

De fato, 0 século XX embalou a todos com o prognéstico do progresso ilimitado da
humanidade. Entretanto, em curto periodo histérico, a humanidade foi confrontada por duas
guerras mundiais (1914-1918 e 1939-1945), uma revolugdo contra o sistema politico-
econémico hegemonico no ocidente (Revolucdo Russa de 1917), uma crise interna do modo
de producdo capitalista (1929), e a derrocada do regime socialista soviético (1989). A
mudanca, a transitoriedade e o abismo social foram marcas indeléveis desse especifico
periodo histérico. A humanidade, renascida e iluminada ap0s a era das trevas, passou a

conviver com a barbarie, o massacre generalizado e o desencantamento.®

grupos de elite. Em segundo lugar, em nenhum momento se dira que esse elemento por si sé pode dar conta da
explicagdo de fendmenos tdo complexos como os que se referem a formacéo de Estados Nacionais. As proprias
elites, qualquer socidlogo sabe, sdo condicionadas por fatores sociais € mesmo politicos sobre os quais elas
muitas vezes tém pouco ou nenhum controle. Além disso, é outra obviedade, elas sempre atuam dentro de
limitacbes mais ou menos rigidas, oriundas de fatores de natureza econémica. Atribuir influéncia a atuagéo de
elites politicas significa apenas negar o determinismo de fatores ndo-politicos, sobretudo econémicos, nas
decisdes politicas. H4 sempre maior ou menor grau de liberdade nas decisfes e o exercicio dessa liberdade
pode ser mais ou menos eficaz dependendo dos atores. Em terceiro lugar, o fato de ser contra 0 monopdlio de
decisdes por grupos minoritarios, e creio que todos o0 somos, ndo deve obscurecer o outro fato de que existem
grupos minoritarios que realmente tém influéncia decisiva sobre certos acontecimentos. A prépria grita contra
o elitismo na histéria brasileira é reconhecimento tacito de que as elites de fato tiveram e tém grande
influéncia. Se é verdade que a historiografia tende a magnificar esse papel, seria ingénuo achar que se pode
resolver o problema reformando a historiografia”.

150 processo de desencantamento tem por pressuposto a intelectualizagio e a racionalizacdo crescente. Veja-se a
seguinte passagem de Max Weber (2011, p. 38, grifo nosso): “A intelectualizagdo e a racionalizagéo crescentes
ndo equivalem, portanto, a um conhecimento geral crescente a respeito das condi¢des em que vivemos. Antes,
significam que sabemos ou acreditamos que, a qualquer instante, poderiamos, conquanto que 0 quiséssemos,
provar que ndo existe, primordialmente, nenhum poder misterioso e imprevisivel que interfira no curso de
nossa vida. Em outras palavras, que podemos dominar tudo, por meio da previsdo. Isso é 0 mesmo que
despojar de magia 0 mundo. N&o mais se trata para n6s, como para o selvagem que acredita na existéncia
daqueles poderes, de apelar a métodos magicos para dominar os espiritos ou exorciza-los, mas de recorrer a
técnica e & previsdo. Essa é a esséncia da significaco de intelectualizagdo” (grifo no original).

Em relacéo aos eventos historicos marcantes do século XX, Eric Hobshawn (1995, p. 16/17) acentua a marca
da ruptura: “[...] as décadas que vao da eclosdo da Primeira Guerra Mundial aos resultados da Segunda foram
uma Era de Catéstrofe. Durante quarenta anos, ela foi de calamidade em calamidade. Houve ocasifes em que
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Anteriormente a 12 Guerra Mundial (1914-1918), as bases da modernidade eram
amplamente dominantes: “uma civilizagdo capitalista na economia; liberal na estrutura legal
e constitucional; burguesa na imagem de sua classe hegemonica caracteristica; exultante
com o0 avango da ciéncia, do conhecimento e da educacdo e também com o0 progresso
material e moral; e profundamente convencida da centralidade da Europa” (HOBSBAWM,
1996, p. 16). Todavia, essa ordem considerada o apogeu da racionalidade humana foi
profundamente abalada pelos influxos da transformac&o.*” Ao final do século XX, h& uma
mudanca qualitativa nessa ordem advinda da consciéncia da crise generalizada, seja no
ambito da sociedade, do Estado ou do Direito. Essa transformacdo fundamentou-se, em
principio, no declinio cultural do eurocentrismo, propiciando a exsurgéncia da bipolarizacao
do poder entre os Estados Unidos da Ameérica e a Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas e, posteriormente a queda do regime socialista soviético, a multipolarizacdo da

sociedade internacional.’®* Também contribuiu para esse movimento transformador o

mesmo conservadores inteligentes ndo apostariam em sua sobrevivéncia. Ela foi abalada por duas guerras
mundiais, seguidas por duas ondas de rebelido e revolugdo globais que levaram ao poder um sistema que se
dizia a alternativa historicamente predestinada para a sociedade capitalista e burguesa e que foi adotado,
primeiro, em um sexto da superficie da Terra, €, ap6s a Segunda Guerra Mundial, por um terco da populagéo
do globo. Os imensos impérios coloniais erguidos durante a Era do Império foram abalados e ruiram em pé.
Toda a histéria do imperialismo moderno, tdo firme e autoconfiante quando da morte da rainha Vitéria, da Gra-
Bretanha, ndo durara mais do que o tempo de uma vida humana — digamos, a de Winston Churchill (1874-
1965). Mais ainda: uma crise econdmica mundial de profundidade sem precedentes pbs de joelhos até mesmo
as economias capitalistas mais fortes e pareceu reverter a criacdo de uma economia mundial Unica, feito
bastante notavel do capitalismo liberal do século XIX. Mesmo os EUA, a salvo da guerra e revolugéo,
pareceram préximos do colapso. Enquanto a economia balangava, as instituicbes da democracia liberal
praticamente desapareceram entre 1917 e 1942; restou uma borda da Europa e partes da América do Norte e da
Australia”.

Y"Em relagdo ao processo de transformagio, Marcus Faro de Castro (2012, p. 122) alerta que “esse processo, para
se tornar realidade, teria que enfrentar por toda parte a ‘ordem burguesa’ e suas resisténcias em relacao ‘as
possibilidades de continua transformago da sociedade”. Nesse sentido, a transformagdo social deveria romper
com a resisténcia do direito da ordem burguesa e, principalmente, seu alicerce, que é o direito de propriedade.
Essa percepcdo conecta-se a observacdo realizada por Boaventura Souza Santos em relacdo & teoria critica
moderna, que concebe a sociedade como uma totalidade e que defende o principio Unico da transformacéo
social. Para Boaventura Souza Santos (2000, p.27), “[...] ndo ha um principio tinico de transformagéo social, e
mesmo aqueles que continuam a acreditar num futuro socialista veem-no como um futuro possivel, em
concorréncia com outros futuros alternativos. Ndo ha agentes histéricos Unicos nem uma forma Unica de
dominagdo. S&o mudltiplas as faces da dominagdo e da opressdo e muitas delas foram irresponsavelmente
negligenciadas pela teoria critica moderna [...]”. Neste sentido, Anthonny Giddens identifica uma nova agenda
para as ciéncias sociais, considerada a emergéncia de uma sociedade pds-tradicional. Assim, “a nova agenda da
ciéncia social diz respeito a duas esferas de transformacdo, diretamente relacionadas. Cada uma delas
corresponde a processos de mudanca que, embora tenham tido suas origens no inicio do desenvolvimento da
modernidade, tornaram-se particularmente intensas na época atual. Por um lado, ha a difusdo extensiva das
instituicbes modernas, universalizadas por meio de processo de globaliza¢do. Por outro, mas imediatamente
relacionados com a primeira, estdo os processos de mudanca institucional, que podem ser conectados a
radicalizacdo da modernidade. Estes sdo processos de abandono, desincorporacdo e problematizacdo da
tradi¢do” (BECK; GIDDENS; LASH, 1997, p. 74).

Em relacdo a tematica das transformacdes na ordem politica mundial, veja-se ROSENAU, James N.;
CZEMPIEL, Ernst-Otto (Org.). Governanca sem governo: ordem e transformacéo na politica mundial.
Traducdo: Sérgio Bath. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000.
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desenvolvimento do capitalismo industrial para o capitalismo financeiro,® reduzindo
profundamente a influéncia das politicas soberanas dos Estados Nacionais no comércio
internacional e no fluxo mundial do capital. Por fim, a transformagdo mais contundente
consiste na formacdo de uma sociedade de massa voltada ao consumo, que engendrou 0s
valores de um “individualismo associal absoluto” (HOBSBAWM, 1996, p. 24) e o papel do
consumidor viciado.”

A trajetéria da civilizacdo resultou no egocentrismo individual, cujo objetivo
existencial passou a ser Unica e exclusivamente o prazer. O principio do prazer, elevado a
sua maxima, fez surgir a necessidade continua e ilimitada da efémera notoriedade, a
obtencdo de sucessos pontuais e momentaneos, e a distincdo pela aquisicdo de bens
emoldurados pelo desejo consumista. Nesse sentido, o individuo ndo se satisfaz com o mero
bem-estar a que aludiu Freud, tampouco ha a postura de evitar a dor pela integracdo a uma
comunidade. A integracdo do individuo na sociedade é encarada como fato dado. Entretanto,
esse individuo ndo se interessa, e desta forma, ndo persegue, a felicidade de todos os
coparticipes dessa vida comunitaria.

A partir dessa introducdo, o presente capitulo tera por perspectiva a
contextualizacdo do individuo, da sociedade, e do Estado no presente momento histérico.
Entendemos que a fixacdo dessa premissa tedrica sera fundamental para que se alcancem os
objetivos vindouros relativos ao exame do Estado social brasileiro, do ideal de justica e seu
principio redistributivo, e a instrumentalizacdo da atividade tributaria na assun¢do dessa

finalidade.

1.1.1 NO INiCIO UM MAL-ESTAR... DEPOIS A DOENCA CRONICA. HA UMA PROFILAXIA?

%0 capitalismo financeiro pode ser definido a partir da analise feita por Marcus Faro de Castro sobre a
globalizagdo como mercantilizagdo e financeirizacdo. Segundo ele, partindo-se de uma premissa juridica,
mercantilizar significa “transformar um tipo de bem especifico [...] em mercadoria, ou seja, em uma prestacéo
de utilidade a que corresponda uma prestagdo pecuniaria, estabelecidas contratualmente mediante negociacéo
privada, de maneira mais ou menos isenta da operacdo do devido processo legal e seu ancoramento
democratico; ja financeirizar designa a subordinagdo, “sobretudo por meio da interconectividade contratual, a
determinacdo das prestacdes pecuniarias da economia real a especulacdo praticada em mercados financeiros
[...]” (CASTRO, 2005, p. 07).

20 consumo como vicio da sociedade pés-moderna é retratado por Zygmunt Bauman (2001, p. 16): “A vida
organizada em torno do consumo, por outro lado, deve se bastar sem normas: ela é orientada pela seducéo, por
desejos sempre crescentes e quereres volateis — ndo mais por regulacdo normativa. [...] Numa sociedade de
consumo, compartilhar a dependéncia de consumidor — a dependéncia universal das compras — é a condicao
sine qua non de toda liberdade individual; acima de tudo da liberdade de ser diferente, ‘de ter identidade’. [...]
Numa sociedade sindptica de viciados em comprar/assistir, os pobres ndo podem desviar os olhos; ndo h4 mais
para onde olhar. Quanto maior a liberdade na tela e quanto mais sedutoras as tentacfes que emanam das
vitrines, e mais profundo o sentido da realizada empobrecida, tanto mais irresistivel se torna o desejo de
experimentar, ainda que por um momento fugaz, o éxtase da escolha. Quanto mais escolha parecem ter os
ricos, tanto mais a vida sem escolha parece insuportavel para todos” (grifos no original).
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Zygmunt Bauman (1998), retomando a anélise realizada por Freud acerca do mal-
estar civilizacional, demonstra a alteracdo das expectativas individuais relativamente aos
parametros de ordem, pureza (limpeza) e justica. A pureza, entendida como o sonho da
auséncia de diferencas, desvela o predicado da ordem. O ideal da pureza representa a iluséo
sobre a imutabilidade da ordem convenientemente estabelecida. Desta forma, a pureza “tem
uma relagdo mais do que acidental com a fragilidade da ordem; com uma situacdo em que
sentimos ndo poder confiar na ordem cuidando dela prépria [...]” (BAUMAN, 1998, p.
15).2

Constata-se, na atualidade uma degradacdo causada pela expansdo do valor da
liberdade na sociedade atual. Se a civilizagdo ¢ um “compromisso, uma troca continuamente
reclamada e para sempre instigada a se renegociar”, a impulsdo moderna pela ordem e a
pureza geraram 0S mal-estares da “compulsdo”, “regulagdo”, “supressdo” ou ‘“renuncia
for¢ada”, e consequentemente a escassez da liberdade para alguns. Ndo obstante, o efeito
colateral dessa abstengdo ¢ a ‘“espontaneidade do desejo e do esfor¢o individuais”
(BAUMAN, 1998, p. 8). Desta forma, as expectativas de distensdo do valor da liberdade
ensejam uma restricdo da seguranca individual, o que reflete diretamente na concepcdo do

Estado social.

210 ideal de pureza na ciéncia do direito se consubstancia na obra “Teoria Pura do Direito” de Hans Kelsen. O
principio metodolégico fundamental de Kelsen era extrair toda e qualquer interferéncia do saber politico na
construcdo da racionalidade juridica. Sao suas palavras (KELSEN, 1998, p. 1): “Como teoria, quer Unica e
exclusivamente conhecer o seu proprio objeto. Procura responder a esta questdo: o que é e como é o Direito?
Mas ja ndo lhe importa a questfo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia
juridica e ndo politica do Direito. Quando a si propria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa
que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo
guanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto no se possa, rigorosamente, determinar como Direito”. Apesar
de revelar a intengdo de Kelsen em depurar o Direito do contexto historico e dos jogos de poder, Luis Alberto
Warat (1997, p. 260/261), demonstra o equivoco do principio metodol6gico da pureza adotado por Kelsen:
“Em suma, purificar politicamente a ciéncia juridica quer dizer também prescindir dos atos de conhecimento
extrajuridicos, embebidos de crencas cotidianas — expressoes que refletem miticamente o sentido da histéria —
servindo também para encobrir segredos que operacionalizam as préaticas discursivas que sustentam as decisdes
juridicas. Assim, a teoria kelseniana renuncia a ser, entre outras coisas, a) uma teoria das decisdes; b) uma
teoria sobre o imaginario juridico instituido; ¢) uma teoria das relagdes sociais e seus antagonismos; d) uma
teoria explicita sobre as relagdes de poder nas sociedades e no Estado; e) uma possibilidade encaminhar o
conhecimento da ciéncia juridica em dire¢do a uma maneira menos alienada de ser. [...] Atualmente, ndo tenho
davidas em aceitar a ideia de que purificando o conhecimento cientifico de sua capacidade de dentncia e acéo,
se est4 facilitando a reproducéo autoritaria do controle simbélico do conhecimento. Um conhecimento que ndo
opera simultaneamente como espaco de denuncia e acdo, permite que as verdades que constrdi funcionem
também, como segredo da opressdo. A producdo das verdades juridicas pode servir para legitimar as relacdes
de poder autoritarias ou para denuncia-las, tendo em vista a construcdo de dimensdes simbolicas para a
emancipagdo social”. Em perspectiva contraposta, Andityas Matos (2005, p. 91) afirma que o purismo
kelseniano refere-se a sua teoria e ndo ao proprio direito. Assim, “¢ para evitar que a ciéncia se torne mais um
meio de dominacdo do que de libertacdo que Kelsen adota o purismo exacerbado, fruto maduro do seu
positivismo juridico”.
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O Welfare State foi concebido como um instrumento de manutencdo da ordem, isto
é, a garantia de estabilidade da sociedade burguesa, capitalista, industrial, democrética e
moderna.? O ideal de ordem resguarda, assim, os predicados de regularidade, estabilidade e
previsibilidade da conduta do individuo, assegurando-se que “as probabilidades dos
acontecimentos ndo estejam distribuidas ao acaso, mas arrumados numa hierarquia estrita —
de modo que certos acontecimentos sejam altamente provaveis, outros menos provaveis,
alguns virtualmente impossiveis” (BAUMAN, 1998, p. 15).

Sob o viés moderno da seguranga, o “estado de bem-estar ndo era concebido como
uma caridade, mas como um direito do cidaddo, e ndo como o fornecimento de donativos
individuais, mas como uma forma de seguro coletivo” (BAUMAN, 1998, p. 51).

Posteriormente, sob a premissa da exacerbacéo da liberdade, o Estado social passa a
ser qualificado como a boia de salvacdo dos incapazes e imprevidentes, todos estranhos a
uma sociedade individualista e egocéntrica. A partir dessa concep¢do, aquilo que seria um
instrumento de garantia do individuo, torna-se 0 monstro ineficiente que ndo poderia mais

ser custeado pela sociedade. Essa é a opinido de Bauman (1998, p. 52):

Se, atualmente, ouvimos dizer que nds, os ‘contribuintes’, ‘ja ndo podemos custea-
lo’, isso significa apenas que o estado, a comunidade, ja ndo considera conveniente
ou desejavel subscrever os custos sociais e humanos da solvéncia econémica (que,
sob condicBes de mercado, é equivalente a lucratividade). Em vez disso, transfere o
pagamento as préprias vitimas, presentes e futuras. Recusa a responsabilidade por
sua M4 sorte — exatamente como abandonou a antiga tarefa de ‘reacomodagido’ da
méao de obra. Ndo ha mais seguro coletivo contra os riscos: a tarefa de lidar com os
riscos coletivamente produzidos foi privatizada.

O efeito perverso do desmantelamento das politicas de bem-estar consiste na
criacdo de “estranhos”, isto &, individuos alheios ao pardmetro cognitivo, moral ou estético

da modernidade (BAUMAN, 1998, p. 27). Tornam-se, por consequéncia, a turba que afasta

“2Em Nunes (2011, p. 30, grifos no original), colhe-se a ideia de que o Estado social, e 0 nominado direito social,
foram solugdes de compromisso entre as reivindicacdes da classe operaria e os padr@es liberais construidos
pela burguesia. Veja-se: “A generaliza¢do e o aprofundamento dos conflitos sociais nos paises capitalistas e a
emergéncia de experiéncias socialistas vieram perturbar o equilibrio da ordem econdmica do liberalismo, a
ordem da liberdade individual e da propriedade privada (configurada na mao invisivel de Adam Smith e no
seu conceito de Civil Government) e conduziram a um novo papel do estado e do direito, muitas vezes por pura
cedéncia ticita e oportunista. As lutas da nova classe operaria (os trabalhadores assalariados das ‘industrias
novas’) constituiram a forma mais visivel e mais profunda de contestagdo do direito classico (do direito
burgués). A burguesia, porém, aprendeu a ligdo da discussdo sobre o sufrdgio universal, considerado
inicialmente como reivindicagdo subversiva dos trabalhadores, como uma espécie de ‘revolugdo permanente’,
e aplaudido depois (até com o acrescento do voto obrigatorio) como um fator de integracdo social e um
instrumento de ‘anestesia’ das organizagdes dos trabalhadores, uma espécie de apodlice de seguro contra os
riscos da subversdo social. Por isso foi mais facil avancar para solugdes de compromisso que implicaram a
integracdo, na nova ordem juridica do capitalismo, de principios contrarios aos dogmas da ordem liberal, mas,
logicamente, ndo contrérios a esséncia do capitalismo. O qualificativo social, que tempos antes carregava algo
de subversivo, assume agora, aos olhos da burguesia, um ar protetor e tranquilizador” (grifos no original).



25

0 prazer de uma sociedade moldada para assegurar o consumo de uma minoria; sdo a
representacdo da incerteza e da indiferenca. So causadores do mal-estar da ndo assimilacao
social, pois delimitam as fronteiras entre a aceitagcdo e a rejeicdo. A0 mesmo tempo em que
representam uma motivacdo para a adequacao exigida pela sociedade, os “estranhos” sdo a
exposi¢cdo material de uma eventual repulsa social e, desta forma, consubstanciam uma
angustia imanente ao individuo integrado.

A segregacao dos estranhos conecta-se ao ideal de pureza, de modo que a regulacéo
dos relacionamentos humanos exige uma acao correspondente para o afastamento daqueles
que ndo se enquadram no padréo de beleza e limpeza. Nessa circunstancia, empreende-se a
criacdo de espacos favorecidos e desfavorecidos, ambos segregados, cujos acessos ocorrem
pela satisfagdo ou ndo dos padrdes da civilizagdo. Assim, a exponencia do valor da liberdade
em conexao com a maxima do prazer conduz, contraditoriamente, a prisdo dos individuos:
de um lado, condominios fechados dotados de ampla infraestrutura destinada ao lazer e
entretenimento, primorosamente decorados e projetados para oferecer o mais alto grau de
satisfagdo individual:*® de outro lado, construcdes de concreto rigidamente erigidas para
proporcionar o sofrimento e a vigilancia, sujeitando o individuo a condi¢des de degradacao,

impureza e associabilidade.*

23Esse movimento social tipico da paisagem urbana brasileira no século XXI se assemelha ao auge da ideologia
burguesa do século XIX na Inglaterra, conforme retratado por Eric Hobsbawm (2011a, p. 262/263): “O
paradoxo do mais burgués dos séculos consistia em que seus estilos de vida s6 se tornaram ’burgueses’ mais
tarde; que esta transformacéo foi iniciada antes na sua periferia do que no seu centro; e que, como modo de
vida especificamente burgués, seu triunfo foi apenas momentaneo. Talvez por isso 0s sobreviventes olhassem
com tanta frequéncia e nostalgia para a era que precedeu a 1914, chamando-a de belle épogue. Comegaremos o
exame daquilo que aconteceu as classes médias do periodo a partir da consideracdo desse paradoxo. Esse novo
estilo de vida era o da casa e jardim suburbanos, que de longa data deixara de ser especificamente estilo
burgués, exceto como indice de aspiracdo. Como tantas outras coisas, na sociedade burguesa, ele procedeu do
classico pais do capitalismo, a Inglaterra. [...] A casa ideal para a classe média, ja ndo fazia parte de uma rua da
cidade, uma ‘casa de cidade’, nem seu substituto, o apartamento em um grande edificio de frente para uma rua
da cidade e pretendendo ser um palécio; era uma casa de campo urbanizada, ou antes, suburbanizada (uma villa
OuU mesmo um cottage) num parque ou jardim em miniatura, rodeado de verde. [...] Era antes planejada para as
conveniéncias da vida privada e ndo para a luta pelo status social e para a representacdo. Na realidade o fato de
tais col6nias serem, em larga medida, comunidades destinadas a uma Unica classe, topograficamente isoladas
do resto da sociedade, tornava mais facil a concentragdo nos confortos da vida”.

*Michel Foucault expressa uma interessante perspectiva sobre a funcdo politico-econdmica da prisao.
Primeiramente, em relacéo a finalidade de segregacdo dos delinquentes, Foucault enfatiza a sua configuracao
para a perpetuacdo da criminalidade e, posteriormente, sua instrumentalizagdo para uma perspectiva de
manutencdo do poder. Nesse sentido (FOUCAULT, 1995, p. 131/132), “[...] a prisdo esteve, desde sua origem,
ligada a um projeto de transformacédo dos individuos. Habitualmente se acredita que a prisdo era uma espécie
de deposito de criminosos, dep6sito cujos inconvenientes se teriam constatado por seu funcionamento, de tal
forma que se teria dito ser necessario reformar as prisdes, fazer delas um instrumento de transformacdo dos
individuos. Isto ndo € verdade: os textos, os programas, as declara¢@es de intencdo estdo ai para mostrar. Desde
0 comeco a prisdo devia ser um instrumento de aperfeicoamento quanto a escola, a caserna ou o hospital, e agir
com precisdo sobre os individuos. O fracasso foi imediato e registrado quase a0 mesmo tempo que 0 préprio
projeto. Desde 1820 se constata que a prisdo, longe de transformar os criminosos em gente honesta, serve
apenas para fabricar novos criminosos ou para afunda-los ainda mais na criminalidade. Foi entdo que houve,
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Estas duas realidades interconectadas como as duas faces de Jano,” representativas
da dualidade e da transicdo, se sintetizam no Estado como provedor de bem-estar e de
seguranga, 0 que se concretiza mediante a prestacdo de servicos publicos e a intervencao nos
mais diversos espacos de autonomia privada.?® Concomitantemente, a sociedade se
estratifica numa casta de consumidores e ndo consumidores; e entre contribuintes e nédo
contribuintes.?” Essas categorias entrelagam-se de forma notéavel, pois h4 um intercambio
entre as demandas e interesses opostos ao Estado, qualificado como prestador de uma ampla
gama de servicos e bens de consumo, aliada ao dever de participacdo no financiamento da
organizacdo politica, cujo custo de manutencédo torna-se exponencial.

Desta forma, percebe-se, claramente, a existéncia de grupos sociais dotados de uma
consciéncia particularizada sobre a sua participacdo na comunidade. Esses grupos podem ser
categorizados segundo a sua capacidade de influéncia no aparato estatal para a satisfacdo de
suas necessidades, aliada a sua efetiva participa¢do no financiamento das prestac6es por eles
demandadas. A ordenacédo a seguir retratada efetiva, portanto, a conciliacdo da condigéo de
consumidor, isto €, aquele que recebe prestacdes estatais para a satisfagdo de necessidades
individuais, e a sua correlativa voluntariedade no financiamento do Estado segundo a

respectiva capacidade econdmica.

como sempre nos mecanismos de poder, uma utilizacdo estratégica daquilo que era inconveniente. A prisao
fabrica delinquentes, mas os delinquentes s2o tteis tanto no dominio econdmico como no politico”. Essa
instrumentalidade do delinquente e da prisdo atua no plano politico de construcdo de uma moral que preserve a
integridade dos meios de producdo, bem como no plano econdmico de motivagdo da classe trabalhadora no
desempenho de sua funcdo social de prover o lucro e gerar riqueza & burguesia. Diante dessa perspectiva, “ja
que a sociedade industrial exige que a riqueza esteja diretamente nas maos ndo daqueles que a possuem mas
daqueles que permitem a extragdo do lucro fazendo-a trabalhar, como proteger esta riqueza? Evidentemente
por uma moral rigorosa: dai esta formidavel ofensiva da moraliza¢do que incidiu sobre a populagdo do século
XIX. [...] Foi absolutamente necessario constituir o povo como um sujeito moral, portanto, separando-o da
delinquéncia, portanto separando nitidamente o grupo de delinquentes, mostrando-0s como perigosos nédo
apenas para 0s ricos, mas também para os pobres, mostrando-os carregados de todos os vicios e responsaveis
pelos maiores perigos” (FOUCAULT, 1995, p. 133).

%% Jano é um deus mitolégico romano que apresentava duas faces, uma voltada para frente e outra direcionada
para trés, indicando a amplitude cognitiva e 0 exame completo das questdes a ele apresentadas. E o deus que
representa o fim e o inicio das coisas e a transitividade, por isso seu home da origem a palavra janeiro, que
denomina o primeiro més do ano.

%Em relagdo a fungdo interventiva, Paulo Bonavides (2009, p. 200) assevera: “O Estado social, por sua propria
natureza, € um Estado intervencionista, que requer sempre a presen¢a militante do poder politico nas esferas
sociais, onde cresceu a dependéncia do individuo, pela impossibilidade em que este se acha, perante fatores
alheios & sua vontade, de prover certas necessidades existenciais minimas. A circunstancia de achar-se o
Homem contemporaneo — o homem-massa -, desde o ber¢o, colhido numa rede de interesses sociais
complexos, com a sua autonomia material bastante diminuida, na maior parte dos casos irremissivelmente
extinta, h4 concorrido para que ele, em meio a essas atribulacdes, como um naufrago em desespero, invoque a
protecdo do Estado, esperanca messidnica de sua salvagio”.

2TA utilizagdo do termo consumidor tem uma conotacdo especifica, qual seja, o individuo beneficiario de
utilidades decorrentes da atividade estatal, seja pela prestacdo de servigos publicos, seja pelo fornecimento de
bens, seja pela atuagdo regulatoria para a protecéo de determinados direitos individuais ou coletivos.
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Primeiro, os consumidores-ndo-contribuintes, que séo a face mais perniciosa da
cidadania simulada.”®> Compreendem o conjunto de individuos que exigem uma atuac&o
incisiva do Estado na satisfacdo de necessidades diversas, especialmente na protecdo dos
direitos designados de defesa ou de primeira geracdo. Concomitantemente, entregam-se a
defesa de préticas abusivas de reducdo do 6nus fiscal (elusdo tributéria), ou a pura e simples

evasdo fiscal,?®

e dedicam-se a construgdo do discurso legitimador do valor da liberdade
individual como méxima social.

Segundo, os consumidores-contribuintes, que sdo os individuos dotados de uma
cidadania responsavel, mesmo que inconscientemente. Esse grupo exerce e vocaliza suas
demandas frentes ao Estado social, identificando-o como o provedor de determinadas
necessidades individuais que ndo podem ser concretizadas pelo proprio esforgo pessoal. Em
contrapartida, em virtude da consciéncia de pertencimento a comunidade, ou pela técnica e
tecnologia estatal de imposicdo tributaria, esses contribuintes efetivamente participam do
onus estatal segundo sua capacidade econémica.

Terceiro, 0s nao-consumidores-contribuintes sdo o grupo de individuos que
possuem uma cidadania mitigada, isto é, tornam-se reféns de um sistema de tributacédo
incidente sobre o consumo, mas ndo possuem forga politica ou econémica para exigir o

cumprimento e a satisfacdo de suas necessidades individuais. Normalmente, sdo individuos

%Jorge Miranda (2011, p. 98) conceitua cidadania como um status e como objeto de um direito fundamental.
Assim, “num mundo em que dominam os Estados, participar num Estado é participar na vida juridica e politica
que ele propicia e beneficiar dessa e da promoc&o de direitos que ele concede — tanto na ordem interna como
nas relagdes com outros Estados”. Nessa perspectiva, Boaventura Sousa Santos (1999, p. 205), na linha de T.H.
Marshal, empreende uma distingdo entre cidadania liberal e a cidadania social. A cidadania na teoria politica
liberal residiria exclusivamente na cidadania civil e politica, e sua representagdo mais acabada seria o exercicio
do direito de voto. Posteriormente, adveio a cidadania social, que se concretiza apds a conquista dos direitos
sociais como produto de reivindicages da classe operaria. H4 o surgimento, desde entdo, de uma obrigacdo
politica horizontal entre os individuos e grupos sociais, representando o ideal de solidariedade participativa e
concreta. Adicionalmente, faz-se pertinente a adverténcia de que “para a compreensido do tempo presente &, no
entanto, importante ter em conta que as lutas operarias pela cidadania social tiveram lugar no marco da
democracia liberal e que por isso a obrigagéo politica horizontal do principio da comunidade so foi eficaz na
medida em que se submeteu & obrigacdo politica vertical entre cidaddo e Estado. A concessdo dos direitos
sociais e das institui¢des que os distribuiram socialmente é expresséo da expansédo e do aprofundamento dessa
obrigacao politica” (SANTOS, 1999, p. 211).

*Na linha de entendimento de Marciano Seabra de Godoi (2012), ha uma distingdo entre os conceitos de eliséo,
evasdo e elusdo fiscal. A elisdo consistiria na pratica de acdes licitas para se evitar o énus fiscal ou obter a
menor carga possivel de obrigacdes tributérias, que em seu conjunto revelariam um planejamento tributério.
Em situacdo diametralmente oposta, a evasao fiscal consistiria em acdes ilicitas tendentes a evitar, reduzir ou
postergar o cumprimento de obrigagdes tributarias. H& necessariamente a pratica de ocultagdo do fato gerador
do tributo mediante expedientes fraudulentos ou simulatérios que, por si so, representam uma violagdo ao
ordenamento juridico. Ja a elusdo fiscal representa uma economia fiscal baseada no abuso das formas juridicas.
Nessa hipotese, “o objetivo do contribuinte ¢ praticar atos e negdcios juridicos que ndo provoquem ou
provoquem na menor medida possivel a incidéncia de obrigac¢@es tributarias, com a diferenga de que, na
elusdo, os atos e negécios engendrados pelas partes sdo abusivos/artificiosos, posto que sua formalizagdo ndo
reflete os reais propdsitos préticos buscados pelas partes e distorcem as finalidades e objetivos contidos nas
normas que regulam a espécie [...]” (GODOI, 2012, p. 121).
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integrados a um substrato social de baixa capacidade contributiva e, que, por forca da
inadequacdo da técnica de tributagdo do consumo, arcam com um 6nus fiscal superior a sua
capacidade econdmica. Aliado a essa situacdo de injustica fiscal, esses individuos sdo
negligenciados pelo Estado social na medida em que se beneficiam de servicos publicos de
baixa qualidade, ou se ressentem de qualquer utilidade ou prestagéo estatal.

Por fim, os ndo-consumidores-ndo-contribuintes sdo o grupo destituido de
cidadania. Esse grupo de individuos ndo detém qualquer poder de reivindicacdo ou
participacdo politica®® e, por forca de sua inegavel incapacidade econdmica, também nao
contribuem para o financiamento do Estado. S&o a face mais evidente do que se denominou
anteriormente de “estranhos”; a impureza de uma sociedade complacente e, portanto,
salvaguardados por politicas especificas de assisténcia social. Obviamente, por se tratarem
de pessoas a margem da sociedade de consumo, suas necessidades individuais séo
absolutamente desconsideradas, pois ndo detém relevancia para a ordem capitalista.

Assim, os “estranhos” sdo submetidos a logica do confinamento: segregagdo e
controle social. Evita-se a visdo da impureza e do caos do territorio sitiado, mas assegura-se
a ordem no paraiso idilico dos templos do consumo. Segundo a concep¢do de Zygmunt
Bauman (1998, p. 40/41):

Na cidade pds-moderna, os estranhos significam uma coisa aos olhos daqueles para
quem a ‘area inutil’ (as ‘ruas principais’, os ‘distritos agitados’) significa ‘ndo vou
entrar’, e outra coisa aos olhos daqueles para quem ‘inutil” quer dizer ‘ndo posso
sair’. [...] Os estranhos sdo pessoas que vocé paga pelos servigos que elas prestam e
pelo direito de terminar com os servicos delas logo que j& ndo tragam prazer. Em
nenhum momento, realmente, o0s estranhos comprometem a liberdade do
consumidor com seus servigos. Como o turista, o patrdo, o cliente, o consumidor dos
Servigos esta sempre com a razao: ele ou ela exige, estabelece as normas e, acima de
tudo, resolve quando o combate principia, e quando acaba. Inequivocamente 0s
estranhos séo fornecedores de prazeres. Sua presenga ¢ uma interrupgdo do tedio.
[...] O tumulto e o clamor chegam, ndo haja nenhum engano, de outras areas da
cidade, que os consumidores em busca de prazer jamais visitam, deixam viver em
paz. Essas areas sdo habitadas por pessoas incapazes de escolher com quem elas se
encontram e por quanto tempo, ou de pagar para ter suas escolhas respeitadas;
pessoas sem poder, experimentando 0 mundo com uma armadilha, ndo como um
parque de diversdes; encarceradas num territério de que ndo ha nenhuma saida para
elas, mas em que outras podem entrar ou sair a vontade.

Essa situacdo revela-se como uma crise latente. O mal-estar causado pela
segregacdo dos estranhos transforma-se na doenca crbnica de poucos privilegiados em

relacdo aqueles que ndo foram convidados para o banquete do consumo. Dai que a préxima

*Rememore-se que, no Brasil, o direito de votar (capacidade eleitoral ativa) é assegurado aos analfabetos, mas o
seu exercicio é facultativo, conforme prescrigdo contida no art. 14, § 1°, inciso II, alinea “a” da Constitui¢do
Brasileira de 1988. Ja o direito de ser votado (capacidade eleitoral passiva) é expressamente vedado aos
analfabetos, consoante se observa do art. 14, § 4° da Constituicdo Brasileira de 1988.
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etapa é o desforco imediato dos estranhos para adentrar no saldo de jantar, o que obviamente
implica a repressdo criminal. Mas a criminalizacdo ascendente conduz a transformagéo dos
custos na manutencdo de direitos sociais®* (profundamente criticado pelos “consumidores-
ndo-contribuintes™) em custos para a manutengdo da seguranca* e da ordem.*® E claramente
perceptivel o aumento dos gastos do Estado no aparato policial e na edificacdo de prisdes
para recepcao de uma populagdo carceréria crescente.

Aliado a esta situacdo interna, os Estados tem despendido vultosas somas para o
financiamento de érgdos anti-imigracdo ou da “guerra contra o terror”, preservando-se a
sociedade nacional contra o inimigo externo oculto. O capitalismo financeiro aliado a
globalizagdo produziu os estranhos da sociedade internacional: individuos integrados a
Estados em desenvolvimento ou subdesenvolvidos (o mal afamado terceiro mundo),
subjugados pela cultura ocidental ou barrados no baile da promessa cultural euro-americana

de bem-estar e do self-made man.®

¥10 Centro Regional de Informacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas — UNRIC divulgou estudo com a
informacdo de que a 0 mundo despende 17% da sua riqueza com a protecdo social, mas essas despesas atingem
19% no mundo desenvolvido e apenas 4% a 4,5%, nos paises em desenvolvimento. No Brasil, por exemplo, o
programa de seguranca social "Bolsa Familia" demandou um custo de 0,5% do PIB em 2012. Cf. ONU pede
sistemas sociais destinados a proteger os pobres dizendo que apenas custaria uma pequena parcela da riqueza
nacional. UNRIC, Bruxelas, 14 fev. 2012. Disponivel em: < http://www.unric.org/pt/actualidade/30569-onu-
pede-sistemas-sociais-destinados-a-proteger-os-pobres-dizendo-gque-apenas-custariam-uma-pequena-parcela-
da-riqueza-nacional#maincontent>. Acesso em: 31 dez. 2012.

¥As despesas com seguranca plblica no Brasil totalizaram mais de 51,5 bilhdes de reais em 2011, um
crescimento de 14% em relacdo ao ano anterior. Cf. MARTINS, Rodrigo. Um poc¢o sem fundo. Carta Capital,
Séo Paulo, 06 nov. 2012. Disponivel em: < http://www.cartacapital.com.br/sociedade/um-poco-sem-fundo>.
Acesso em 31 dez. 2012. Nos EUA, o relatorio do Ministério da Justica indica uma despesa total de 48,5
bilhGes de doélares com o sistema correcional. Este total compreende despesas de supervisdo comunitéria,
confinamento e reabilitacdo de jovens e adultos condenados, além daqueles que se encontram presos
cautelarmente enquanto aguardam julgamento. Adicionalmente, esse valor financia os custos operacionais do
sistema prisional (manutencdo e quadro de pessoal), inclusive escritérios para averiguacdo sobre o
cumprimento de medidas alternativas e liberdade condicional, administracdo penitenciéria e transferéncias
intergovernamentais. Cf. STATE Corrections Expenditures: FY 1982-2010. U.S. Department of Justice,
Washington D.C., Dez. 2012. Disponivel em: < http://bjs.ojp.usdoj.gov/content/pub/pdf/scefy8210.pdf>.
Acesso em: 31 dez. 2012.

*De acordo com dados do Instituto Internacional de Pesquisa da Paz de Estocolmo — SIPRI, o mundo gastou 1,6
trilhdes de dolares com fins militares em 2011. O Brasil gastou 1,5% de seu orcamento em despesas militares,
0 que representa 35,4 bilhdes de dolares. Os Estados Unidos despenderam o correspondente a 711 bilhdes de
délares, o que significa 4,7% de seu produto interno bruto. Cf. MILITARY expenditure. Stockholm
International Peace Research Institute, Estocolmo, 17 abr. 2012. Disponivel em: <
http://www.sipri.org/research/armaments/milex/sipri-factsheet-on-military-expenditure-2011.pdf>. Acesso em:
31 dez. 2012.

% Essa perspectiva ¢ compartilhada por Slavoj Zizek (2011): “Apds décadas de fé no estado de bem-estar social,
quando cortes financeiros eram vendidos como temporérios, e sustentados por uma promessa de que as coisas
logo voltariam ao normal, estamos entrando numa época em que a crise — ou melhor, uma espécie de estado
econdmico de emergéncia, com sua necessidade de atendimento para todo tipo de medida de austeridade
(cortando beneficios, diminuindo servigos de salde e de educacdo, tornando 0s empregos mais temporarios) —
é permanente. A crise estd se transformando num estilo de vida. Depois da desintegracdo dos regimes
comunistas, em 1990, entramos numa nova era na qual predomina a administracdo despolitizada de
especialistas e a coordenacdo de interesses como exercicio do poder de estado. O Unico meio de introduzir
paixao nesse tipo de politica, o Unico meio de ativamente mobilizar o povo, é através do medo: o medo dos
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Portanto, a justificativa para o argumento do corte de despesas passa ao largo da
crise fiscal decorrente das politicas do Estado social. Constata-se, na atualidade, que a crise
generalizada advém da imputagdo de responsabilidade ao individuo na construcdo de sua
propria individualidade. Suprimiram-se os instrumentos coletivos de instrugdo ou apoio
durante a continua trajetoria individual para a obtencdo dos objetivos propostos e, assim, ha
um sentimento de possibilidade do erro e, consequentemente, a incerteza da escolha.*®

O ato de escolha revela-se, assim, tema de fundamental importancia na atualidade.
Apesar da consciéncia da liberdade de escolha, as decisfes sdo reflexos de um sistema de
poder (BECK, GIDDENS, LASH, 1997). Efetivamente, os detentores do poder, geralmente
individuos dotados de conhecimento técnico-especializado (a elite retratada por José Murilo
de Carvalho),*® balizam as decisdes individuais mediante uma prévia decisdo
padronizadora.®” E essa decisio tem a funcdo de retirar o fardo individual da
responsabilidade pelas op¢des adotadas.

Mas, a todo instante, a sociedade vende a seus individuos a ideia de que as escolhas

existem, sdo parte da vida do consumidor-contribuinte: a defini¢do do vestuario, o roteiro da

imigrantes, o medo do crime, 0 medo da depravacdo sexual ateia, 0 medo do Estado excessivo (com sua alta
carga tributaria e natureza controladora), 0 medo da catéstrofe ecoldgica, assim como 0 medo do assédio (o
politicamente correto é a forma liberal exemplar da politica do medo). Uma politica assim se sustenta sobre a
manipulacdo de uma multiddo paranoica — a assustadora correria de homens e mulheres amedrontados. Eis
porque o grande evento da primeira década do novo milénio se deu quando a politica anti-imigracéo entrou
para a préatica corrente e cortou enfim o corddo umbilical que a conectava com os partidos da extrema direita”.

$«Resumidamente, a ‘individualizagio’ consiste em transformar a ‘identidade’ humana de um ‘dado’ em uma
‘tarefa’ e encarregar os atores da responsabilidade de realizar essa tarefa e das consequéncias (assim como dos
efeitos colaterais) de sua realizacdo. Em outras palavras, consiste no estabelecimento de uma autonomia de
jure (independentemente de a autonomia de facto também ter sido estabelecida). [...] A modernidade substitui a
determinacdo heterogénea da posi¢do social pela autodeterminagdo compulsiva e obrigatoria” (BAUMAN,
2001, p. 40/41).

%°Cf. CARVALHO, J., 2011.

$"Exemplo claro dessa perspectiva foi o referendo relativo a vigéncia do art. 35 da Lei n° 10.826, de 22 de
dezembro de 2003. O escrutinio foi realizado em 2005 e antecedido por campanhas financiadas por grupos de
interesse na manuten¢do do comércio interno de armas ou a sua supressdo. O financiamento das campanhas foi
regulamentado pela Resolucdo n° 22.041, de 04 de agosto de 2005, admitindo-se a doacdo de recursos por
pessoas fisicas e juridicas. N&o houve o financiamento publico das campanhas de esclarecimento da populacéo
acerca das perspectivas da frente parlamentar pré-desarmamento e contra o desarmamento. Interessante notar
que, conforme dados do Tribunal Superior Eleitoral, a Frente Parlamentar “Pelo Direito da Legitima Defesa”,
desfavoravel a abolicdo do comércio de armas, arrecadou o valor total de R$ 5.726.491,95 (cinco milhdes
setecentos e vinte e seis mil quatrocentos e noventa um reais e noventa e cinco centavos), integrado por
vultosas doacdes de grupos de interesse. J4 a Frente Parlamentar “Por um Brasil sem Armas”, favoravel a
supressdo do comércio de armas de fogo, amealhou a quantia de R$ 2.287.311,00 (dois milhdes duzentos e
oitenta e sete mil trezentos e onze reais). A diferenca nos valores do financiamento € significativa, alcangado
uma quantia superior a 100% favoravel a Frente Parlamentar “Pelo Direito da Legitima Defesa”. Obviamente a
capacidade de financiamento superior, elevou o nivel de producdo das pecas publicitarias e da divulgacao,
proporcionando uma diferenca de 27% em nimero de votos a manuten¢do do comércio interno de armas de
fogo. Para acesso aos dados do Tribunal Superior Eleitoral, cf. <http://www.tse.jus.br/eleicoes/plebiscitos-e-
referendos/referendo-2005>. Em relacdo a andlise do processo eleitoral e o resultado do referendo, cf.
<http://www.soudapaz.org/Portals/0/Downloads/An%C3%Allise%20d0%20Resultad0%20d0o%20Referendo%
20Popular.pdf>. Sobre o sistema de financiamento aprovado pelo Tribunal Superior Eleitoral, cf.
<http://mww.conjur.com.br/2005-ago-25/regras_campanha_desequilibram_referendo>.
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viagem de férias, a matricula dos filhos na escola, a compra do carro novo, a defini¢cdo dos
servicos a serem prestados pelo Estado, o pardmetro maximo de carga tributaria. O que nao
é objeto de divulgacdo sdo os limites para o exercicio da liberdade de opcéo. Esses limites
sdo de duas ordens: a primeira, consistente no exercicio de escolhas factiveis, isto é, a
capacidade financeira inerente ao exercicio da liberdade de escolha; a segunda consiste na
fixacdo de padrbes de consumo de massa, seja no ambito privado, propagandeados pelos
meios de comunicacdo, de modo a conduzirem os individuos ao paraiso dos bens de prazo
fixo e periodicamente renovaveis, seja na esfera publica, mediante a ilusdo sobre a
capacidade ilimitada do Estado prestacional.®® Zygmunt Bauman (2001, p. 103/104)

corrobora essa percepcao, enunciando que:

A vida de quem escolhe sera sempre uma béncdo mista, porém, mesmo se (ou talvez
porque) a gama de escolhas for ampla e o volume das experiéncias possiveis parecer
infinito. Essa vida estd assolada pelos riscos: a incerteza esta destinada a ser para
sempre a desagradavel mosca na sopa da livre escolha. Além disso, (e a adicdo é
importante) o equilibrio entre a alegria e a tristeza do viciado depende de fatores
outros que a mera gama de escolhas a disposicdo. Nem todas elas sdo realistas; e a
proporcao de escolhas realistas ndo é funcdo do nimero de itens a disposi¢do, mas
do volume de recursos a disposicdo de quem escolhe.

A realidade demonstra que as exigéncias de ordem e pureza conduziram a
exacerbacdo da individualidade na perseguicdo do prazer. Desta forma, € fundamental o

resgate do equilibrio entre as premissas anteriormente analisadas da pureza, ordem e justica

¥8Seguindo a concepgio de Peter Hiberle (2002, p. 172, tradugio nossa), “o Estado prestacional pode ser dotado
de meios em respeito ao principio de prestacdes; pode igualmente administra-los e distribui-los incorrendo as
vezes em conflitos com direitos fundamentais, mas também pode fazer efetivos estes direitos basicos
independentemente da aplicacdo do principio de prestagbes, toda vez que a posi¢do entre os direitos
fundamentais e o Estado prestacional é, por si, ambivalente, isto é, que, por uma parte, é o Estado prestacional
aquele que pratica uma politica social orientada a garantir os supracitados direitos como tarefa prépria do
Estado constitucional fundamentando-os e inserindo-0s na vida social como um todo, enquanto que, por outra,
de fato cria zonas de risco e perigo para com esses [direitos], tanto mais quanto que apenas se hajam previsto
garantias suficientes a esse respeito. Finalmente, é ainda responsavel pelos perigos decorrentes da sociedade
tecnoldgica de alto nivel e alto risco que nos circunda, uma sociedade que exige prestagdes e ritmo de trabalho
e produtivo ndo somente eliminadoras de liberdades, sendo desumanas por si s4, a0 menos em parte, sobretudo
se contemplamos que muitas de suas tarefas em especial sdo, simultaneamente, também tarefas préprias do
Estado e da sociedade de prestagdes”. No original: “El Estado prestacional puede dotar-se de medios
respetando el principio de prestaciones; puede igualmente administrar-los y distribuir-los incurriendo a veces
en conflictos con los derechos fundamentales, pero también puede hacer efectivos estos derechos basicos
independientemente de la aplicacién del principio de prestaciones, todas vez que la posicion entre los derechos
fundamentales y el Estado prestacional es de por si ‘ambivalente’, es decir, que, por una parte, es el Estado
prestacional el que practica una politica social orientada a garantizar los susodichos derechos como tarea
propia del Estado constitucional fomentando-los e insertando-los en la vida social como un todo, mientras que,
por otra, de hecho crea zonas de riesgo y peligro para con éstos, tanto mas cuanto que apenas se han previsto
garantias suficientes al respecto. Finalmente, es incluso responsable de los peligros dimanantes de la sociedad
tecnoldgica de alto nivel y alto riesgo que nos circunda, una sociedad que exige prestaciones y cadencias
laborales y productiva no sélo eliminadoras de libertades, sino inhumanas de por si, al menos en parte, sobre
todo si contemplamos que muchas de sus tareas en especial son, simultaneamente, también tareas propias del
Estado y de la sociedad de prestaciones”.
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no ambito da civilizagdo. Esse equilibrio demanda uma ética da solidariedade e perpassa
pela autolimitagdo da liberdade individual, o reconhecimento da alteridade e a
responsabilidade pelo outro. José Fernando de Castro Farias (2004, p.102/103), ressalta que
a solidariedade € uma sintese dialética entre a estatizacdo e autonomizagdo social para
afastar a légica da excluséo e, assim, propiciar a integracao social.

Desta forma, a abordagem de uma ética da solidariedade pressupfe um processo de
revisdo e aprimoramento da justica e da propria sociedade. Nesse sentido, “o discurso de
solidariedade preconizava uma politica nova em que a dindmica do reforco do Estado ndo
era dissociada da emancipa¢do da sociedade civil” e, deste modo, “a reconstrugdo da
solidariedade s6 pode ser feita se adotarmos um pensamento complexo” (FARIAS, 2004, p.
103/105).

Esse processo de revisitagdo da justica, sob a perspectiva de um pensamento
complexo, é necessariamente reativo. Isto é, seguindo a linha de entendimento de Zygmunt
Bauman (1998, p. 75), a injustica ¢ “a no¢do primaria da ética popular’, de modo que o
aprimoramento da justica passa pela identificacdo da injustica e, a partir de entdo, a
implementacdo de medidas que extirpem a situacdo reputada pela consciéncia popular como
injusta.39 Por isso que, “a justica significa constante revisdo de justica, expectativa de uma
melhor justica” (BAUMAN, 1998, p. 66).

Chega-se, portanto, a profilaxia do mal-estar que se transmutou numa doenga
crénica: a obsessdo pelo valor da liberdade e de uma concepcéo atomista do homem, ambas
limitadoras de uma preocupacéo com o bem comum.”® Esse desiderato encontra-se muito
bem pontuado por Michael Sandel (2011, p. 325):

¥Na india, estatisticas oficiais indicam a ocorréncia de um estupro a cada 20 minutos. Em virtude de uma crenca
social arraigada numa tradicdo patriarcal, a violéncia feminina nédo é objeto de politicas publicas consistentes
de repressdo. Entretanto, em 16 de dezembro de 2012, o estupro brutal de uma estudante de 23 anos, que
posteriormente veio a falecer, proporcionou uma aten¢do da comunidade sobre a situagdo vivenciada pelas
mulheres. A flagrante percepcdo de injustica produziu a revisdo dos limites da tradicdo naquela sociedade,
ensejando protestos populares, medidas penais enérgicas e ado¢do de politicas publicas para conten¢do da
violéncia. Acerca desse tema, cf.
<http://mww.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/12/121219 india_estupro_onibus_rw.shtml>.

“OA definicdo do bem-comum é fundamentalmente mutavel e contingente. O bem-comum pode designar a plena
garantia e satisfacdo de um rol de direitos fundamentais elencados numa carta constituinte da associacéo
politica. E uma definigio objetiva. O bem-comum pode referir-se & satisfacdo individual por suas condicdes de
vida, indicando a obtencdo da felicidade pessoal. Aqui, teriamos uma perspectiva subjetiva. De todo modo, o
bem-comum pressupde a efetiva garantia de padr6es minimos de existéncia numa comunidade, exigindo, por
conseguinte, a satisfacdo pelo Estado de um conjunto de necessidades publicas previamente deliberadas. A
persecucdo de padrdes superiores aqueles inserem-se no ambito de uma expectativa individual de felicidade e,
portanto, sujeitam-se & responsabilidade individual de sua concretizagdo, decorrente da liberdade assegurada
comunitariamente.
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Se uma sociedade justa requer um forte sentimento de comunidade, ela precisa
encontrar uma forma de incutir nos cidaddos uma preocupagdo com o todo, uma
dedicagdo ao bem comum. Ela ndo pode ser indiferente as atitudes e disposicdes, aos
‘habitos do coragdo’ que os cidaddos levam para a vida publica, mas precisa
encontrar meios de se afastar das nogdes de boa vida puramente egoistas e cultivar a
virtude civica.

Nesse sentido, a avaliacdo dos problemas sociais como intrinsecos a comunidade e nao
como efeitos colaterais de uma “autodeterminagao individual compulsoria”, nos conduzem a
avaliacdo do Estado como o instrumento para a concretizagdo da premissa da justica. De
fato, o Estado é a ferramenta tecnolégica mais avancada produzida pelo conhecimento
humano, apesar de que ela ndo pode ser fabricada “sem ferro”, o que demanda o respectivo
monopdlio do poder e da coagdo (WALZEL, 2011, p.90). Assim, 0s instrumentos tributarios
apresentam-se como elementos legitimadores para a concretizacdo desse objetivo. Essa € a

perspectiva que permeia o presente trabalho.

1.1.2 MODERNIDADE E MODERNISMOS: AS BASES FILOSOFICAS DA POS-MODERNIDADE

Sob a epigrafe da crise, os diversos setores do conhecimento tém se defrontado com
um rol de palavras que procuram sintetizar a status pés-moderno:** complexidade,
ambiguidade, incerteza, pluralismo e relatividade (BAUMAN, 1998, 2001; BITTAR, 2009;
BECK, GIDDENS, LASH, 1997; BECK, 1998; FARIAS, 2004; HESPANHA, 2005;
SANTOS, 2000; TARNAS, 2001; WOLKMER, 2001; HARVEY, 2009; BERMAN, 1987).
Séo tentativas de qualificacdo de uma nova consciéncia sobre o individuo, a sociedade, o
Estado e o direito que ndo pode ser facilmente definida. Ha a impresséo de que uma ruptura
estd para ocorrer, mas ndo ha qualquer certeza sobre o0 momento de sua concretizacao,
tornando essa circunstancia um agravante para a formacdo de uma nova consciéncia de

mundo pelo homem.

I Simbolicamente, o marco da pés-modernidade é representado pelo lancamento da bomba atémica em
Hiroshima e Nagasaki, fato ocorrido em 06 de agosto e 09 de agosto de 1945. Nesse momento, a humanidade
percebeu que os avangos da ciéncia ndo se destinavam ao progresso e a emancipagdo do homem, mas, apenas a
satisfacdo de desejos de poder e hegemonia mundial. No periodo de 1914 a 1945, a humanidade se defrontou
com “o monstro da guerra total” (HOBSBAWM, 1996, p. 51), embalada por avancos tecnol6gicos e técnicos
nunca antes apresentados aos olhos da populagdo global. O desenvolvimento tecnol6gico proporcionado pela
ciéncia tornou a guerra impessoal. Nao se tinha mais a percep¢do sensorial do sofrimento humano, criando,
assim, uma multiplicidade de vitimas invisiveis. O cogumelo atdmico agora era a pictografia da exterminagéo
humana em massa. Na sintese de Hobsbawm (1996, p. 58), “a catéstrofe humana desencadeada pela Segunda
Guerra Mundial é quase certamente a maior na histéria humana. O aspecto menos importante dessa catéstrofe é
que a humanidade aprendeu a viver num mundo em que a matanga, a tortura e o exilio em massa se tornaram
experiéncias do dia-a-dia que ndo mais notamos”.



34

A crise epistemolégica da modernidade é uma certeza,*

mas a saida para esta
situacdo encontra-se, ainda, em estagio seminal.** A ruptura ou a alteracdo do paradigma
moderno* ¢ pautada pela relatividade do conhecimento humano e pela pluralidade de
perspectivas tedricas: “pragmatismo, existencialismo, marxismo, feminismo, hermenéutica,
desconstrucéo e a filosofia pos-empirista da ciéncia” (TARNAS, 2001, p. 422). Desta forma,
a ciéncia atual se vé& confrontada com a validade dos arquétipos universais da
modernidade,*® que se constitufam sélidas premissas para a producdo do conhecimento.

De fato, a adocdo da ddvida sistematica como critério metodoldgico para a
producdo do conhecimento cientifico gerou uma logica mecanicista (vinculacdo a leis
universais e imutaveis) e objetivista (desconsideracdo total aos limites do conhecimento

empirico e da subjetividade de um processo hermenéutico).“® O método cientifico moderno

*2Segundo André Lalande (1999, p.313), a epistemologia “¢ essencialmente o estudo critico dos principios, das
hipoteses e dos resultados das diversas ciéncias, destinado a determinar a sua origem légica (ndo psicoldgica),
o seu valor e a sua importancia objetiva”.

**Boaventura Sousa Santos (1989, p.17/18), ao analisar o relacionamento entre a reflexdo epistemolégica e a
crise da ciéncia afirma existir duas hipoteses de crise: a crise de crescimento e a crise de degenerescéncia.
Segundo o autor, a crise de crescimento relaciona-se com a matriz disciplinar de determinado setor do
conhecimento cientifico, ou seja, “revelam-se na insatisfagdo perante métodos ou conceitos basicos até entdo
usados sem qualquer contestacdo na disciplina, insatisfacdo que, alias, decorre da existéncia, ainda que por
Vezes apenas pressentida, de alternativas viaveis”. Em contrapartida, a crise de degenerescéncia, sdo crises
paradigmaticas, isto &, consiste num estado critico generalizado que envolve todos os setores do conhecimento
cientifico, ainda que de forma diferenciada. Assim, nesta espécie de crise, “a reflexdo epistemolégica ¢ a
consciéncia tedrica da precariedade das construgdes assentes no paradigma em crise e, por isso, tende a ser
enviesada no sentido de considerar o conhecimento cientifico como uma préatica de saber entre outras, e ndo
necessariamente a melhor”. Desta forma, a ruptura provocada pela crise de degenerescéncia significa uma
perspectiva critica da epistemologia adotada durante os periodos de crise de crescimento.

*0 termo paradigma adquiriu status na teoria epistemolégica e na filosofia da ciéncia a partir da obra de
Thomas Kuhn, denominada A Estrutura das Revolugdes Cientificas (2003). Kuhn apresenta sua teoria a partir
de uma perspectiva histérica da ciéncia, cuja premissa fundamental é a cumulatividade do conhecimento
cientifico baseado em acertos e também nos diversos erros cometidos. A partir dessa metodologia, Kuhn
(2003, p. 30) avalia duas premissas fundamentais para a construcdo de um paradigma: a inovacdo cientifica
capaz de atrair a confianca e a adesdo de partidarios a tese; a abertura do conhecimento inovador ao respectivo
aprimoramento, ou desenvolvimento para a construcdo de novos conhecimentos dele derivados. Dai a
importancia do estudo dos paradigmas, pois “prepara basicamente o estudante para ser membro da comunidade
cientifica na qual atuara mais tarde”. Desta forma, os paradigmas sdo modelos racionais bem sucedidos, isto €&,
tornam-se aceitos pela comunidade cientifica como verdade para a elucidacdo de determinado problema ou
conjunto de problemas. Todavia, os paradigmas sdo fadados a serem substituidos ou descartados por outros
modelos racionais. Disse decorre o conceito kuhniano de crise, que estd ancorado necessariamente na erupcao
de um novo paradigma. Uma anomalia propicia a corre¢do e aprimoramento do paradigma vigente; ja a crise é
um sintoma a respeito do desgaste e da inadaptabilidade do paradigma a ser superado. Portanto, “o significado
das crises consiste exatamente no fato de que indicam que é chegada a ocasido para renovar os instrumentos”
(KUHN, 2003, p.105).

“Em BITTAR (2009, p. 43), os arquétipos da modernidade representam a formagéo histérica do modus vivendi
moderno e sdo representados pelas categorias ideais do sujeito-do-conhecimento, cidadania constitucional,
democracia representativa, direitos humanos, organizagdo estatal repressivo-burocrética, progresso técnico-
cientifico. Neste sentido, “trata-se de um idedrio que vé na histéria um processo linear em direcdo a
racionalizacdo, & capitalizacéo, a estruturacdo do Estado, ao progresso, a centralizagdo do poder”.

“«Nessa perspectiva, nio se pode dizer que o mundo possui quaisquer aspectos a principio anteriores a
interpretacdo. O mundo n&o existe como coisa em si, independente da interpretacdo; ao contrario, ele somente
passa a existir nas interpretacdes e através delas. O sujeito do conhecimento j& esta materializado no objeto do
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deve partir de categorias simples e pautadas por um amplo processo de observagéo e, desta
forma, justificagdo empirica, utilizando-se de um raciocinio matematico. Objetiva-se a
reducdo da complexidade para a produgdo de um conhecimento totalizante.

As dificuldades para a determinacdo de um paradigma da po6s-modernidade
demonstra a existéncia de uma fase transicional. Essa perspectiva € retratada por diversos
autores. Antonio Manuel Hespanha (2005, p. 486) assevera que “0 pOs-modernismo
representa, em geral, uma reacgédo contra as tendéncias generalizadoras e racionalizadoras da
modernidade”. Boaventura Sousa Santos (2001, p. 49) ressalta a existéncia de uma transicéo
paradigmética e, deste modo, “como todas as transicdes sdo simultaneamente semi-
invisiveis e semicegas, ¢ impossivel nomear com exatiddo a situagdo actual”. Eric
Hobsbawm (1996, p. 499) pontifica que “todos os pds-modernismos tinham em comum um
ceticismo essencial sobre a existéncia de uma realidade objetiva, e/ou a possibilidade de
chegar a uma compreenséo aceita dessa realidade por meios racionais”.

A auséncia de certezas, as bases fluidas pelas quais tem se amparado a
modernidade, corrobora a perspectiva de Thomas Kuhn (2003) acerca das circunstancias
caracteristicas de uma transicdo paradigmatica. Nesse sentido, é preciso avaliar se as
circunstancias transicionais revelam a existéncia de uma anomalia no paradigma da
modernidade, ou se efetivamente ha um processo revolucionario capaz de propiciar uma
alteracdo do paradigma existente. Em relacdo ao processo de alteracdo de paradigmas, €
fundamental ter consciéncia de que o estabelecimento de parametros epistemologicos tem a
finalidade de resolver determinados “quebra-cabegas”, isto &, enigmas ainda ndo elucidados
e que geram interesse de uma comunidade na sua resolucéo.

O surgimento de anomalias decorrentes do processo evolutivo natural do
conhecimento ndo significa, por si sd, a substituicdo do paradigma vigente. Isto porque a
mutacdo paradigmatica exige a simultaneidade e, por conseguinte, a comparabilidade e o
confronto entre o paradigma dominante e o paradigma nascente. Ademais, a emergéncia de
um novo paradigma apenas ocorrera a partir do momento em que o paradigma dominante
tornar-se ineficaz na solucdo de novos enigmas surgidos da evolucdo natural do
conhecimento humano. Efetivamente, o paradigma dominante se sustenta pela utilizacéo

eficiente dos parametros epistemoldgicos com vistas a resolucdo da anomalia constatada.

conhecimento: a mente humana jamais esta fora do mundo, julgando-o por um ponto de observagao externo.
Todo objeto do conhecimento ja é parte de um contexto previamente interpretado; além desse contexto s6
existem outros contextos previamente interpretados. Todo o conhecimento humano € mediado por signos e
simbolos de proveniéncia incerta, constituidos por predisposi¢cBes histérica e culturalmente variaveis e
influenciados por interesses humanos muitas vezes inconscientes” (TARNAS, 2001, p. 424).
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Desta forma, empreende-se a construgdo de uma nova resposta ao problema, impedindo o
mau agouro da crise.

Somente um estado latente de crise paradigmatica é que viabiliza a irrupcdo do
novo paradigma, propiciando o aparecimento do estagio revolucionério. A crise é um estado
de incerteza j& instalado; a duvida é o estopim para a persecucdo de novos parametros
epistemoldgicos por parte de uma comunidade. No entanto, a adogdo do paradigma nascente
perpassa por um processo dialético entre seus defensores e aqueles partidarios do paradigma
dominante, embate este que se concretiza mediante a persuasdo dos grupos em oposicao.

O convencimento sobre a prevaléncia do novo paradigma exige necessariamente
um periodo de maturacdo, coincidente com o desenvolvimento de seus pressupostos
mediante uma verificacdo sistematica, 0 que torna os periodos de crise mais ou menos
prolongados. Findo esse processo de transi¢do paradigmatica, os valores, crencas e regras do
paradigma emergente passam a ser compartilhados por todos os membros de uma
comunidade determinada, encerrando o periodo de crise latente.

A hesitacdo que acomete a todos os tedricos da atualidade é se efetivamente
estamos vivenciando um periodo de crise indicativa de uma revolucdo paradigmatica ou nédo.

Thomas Kuhn apresenta alguns parametros para a elucidacéo dessa duvida (2003, p. 116):

A transicdo de um paradigma em crise para um novo, do qual pode surgir uma nova
tradicdo de ciéncia normal, esta longe de ser um processo cumulativo obtido através
de uma articulagdo do velho paradigma. E antes uma reconstrucio que altera
algumas das generalizagdes tedricas mais elementares do paradigma, bem como
muitos de seus métodos e aplicagbes. Durante o periodo de transicdo haverd uma
grande coincidéncia (embora nunca completa) entre os problemas que podem ser
resolvidos pelo antigo paradigma e os que podem ser resolvidos no tocante aos
modos de solucionar os problemas. Completada a transicdo, os cientistas terdo
modificado a sua concepcdo da &rea de estudos, de seus métodos e de seus objetivos.

Aspecto relevante da teorizacdo de Thomas Kuhn (2003) sobre as revolucGes
cientificas, e que pode ser aplicado analogicamente as revolugdes socio-politicas, é a
percepcdo de que durante a transi¢cdo paradigmatica pode ocorrer a coexisténcia de
diferentes paradigmas no ambito de uma comunidade. Isto ocorre porque os paradigmas
representam um conjunto de crengas, valores e regras, de modo que um grupo de pessoas
pode manter-se fiel ao paradigma dominante e outro grupo de pessoas imediatamente filiar-
se ao paradigma emergente.

Acrescente-se que a convivéncia entre paradigmas pode decorrer também da
auséncia de consenso em relagdo as solucbes propostas pelo paradigma revolucionario, ou

até mesmo pela incapacidade desse novo paradigma em oferecer respostas aos novos
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enigmas. Desta forma, essa fase de indefini¢do tende a contribuir para a manutengdo de uma
constelacdo de valores pré-revolucionarios e pos-revolucionarios no @mbito comunitério.
Tendo em vista a importéncia desta observacdo na linha de raciocinio do presente estudo,
torna-se fundamental a leitura do seguinte excerto da obra de Thomas Kuhn (2003, p. 190):

A competicdo entre paradigmas ndo é o tipo de batalha que possa ser resolvido por
meio de provas. Ja vimos varias raz0es pelas quais 0s proponentes de paradigmas
competidores fracassam necessariamente na tentativa de estabelecer um contato
completo entre seus pontos de vista divergentes. Coletivamente essas razdes foram
descritas como a incomensurabilidade das tradicdes cientificas normais, pré e pds-
revolucionarias; neste ponto precisamos apenas recapitula-la brevemente. Em
primeiro lugar, os proponentes de paradigmas competidores discordam
seguidamente quanto a lista de problemas que qualquer candidato a paradigma deve
resolver. Seus padrdes cientificos ou suas definicdes de ciéncia ndo sdo 0s mesmos.
[...] Entretanto, algo mais do que a incomensurabilidade dos paradigmas cientificos
esta envolvido aqui. Dado que os novos paradigmas nascem dos antigos, incorporam
comumente grande parte do vocabulario e dos aparatos, tanto conceituais como de
manipulacdo, que o paradigma tradicional ja empregara. Mas raramente utilizam
esses elementos emprestados de uma maneira tradicional. Dentro do novo
paradigma, termos, conceitos e experiéncias antigos estabelecem novas relac6es
entre si. O resultado inevitavel é o que devemos chamar, embora o termo néo seja
bem preciso, de um mal-entendido entre as duas escolas competidoras. E por isso,
igualmente, que antes de poder esperar o estabelecimento de uma comunicacdo
plena entre si, um dos grupos deve experimentar a conversdo que estivemos
chamando de alteracdo de paradigma. Precisamente por tratar-se de uma transicéo
entre incomensuraveis, a transicdo entre paradigmas em competicdo ndo pode ser
feita passo a passo, por imposicao da légica e de experiéncias neutras. Tal como a
mudanca da forma (Gestalt) visual, a transicdo deve ocorrer subitamente (embora
ndo necessariamente num instante) ou entdo ndo ocorre jamais. [...] A transferéncia
de adesdo de um paradigma a outro é uma experiéncia de conversao que nao pode
ser forcada.

De fato, a pré-modernidade, a modernidade e a pos-modernidade sd&o modos
experimentais do espaco-tempo, categorias fundamentais da existéncia humana. David
Harvey (2009, p. 189) demonstra a inexisténcia de um sentido univoco e objetivo de tempo e
de espaco, defluindo também a impossibilidade de afericdo da multiplicidade de percepcées
sensoriais e concepc¢des humanas.

Nédo existem garantias de que estamos todos vivenciando o p6s-moderno ou o
moderno, pois a relatividade do espaco-tempo ndo nos assegura a continuidade historica de
um paradigma na esfera individual. As praticas sociais ndo sdo determinadas por formas
idealizadas de cosmovisdo, pois a realidade € essencialmente complexa, cambiavel e
pluralista, evadindo-se a qualquer esquema fixo de representacéo.

A categorizacdo anteriormente empreendida entre as esferas do cidaddo consumidor
e contribuinte demonstra que a sociedade brasileira convive cotidianamente com situacdes
de pré-modernidade (trabalho escravo de bolivianos e nordestinos; fome e desnutrigdo no

poligono das secas; auséncia de condigdes sanitéarias basicas nas favelas), modernidade
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(sufragio universal, garantias de acesso a justica, previsdo de direitos sociais) e poés-
modernidade (incremento dos processos democraticos e defesa de direitos transgeracionais).

Desta forma, muito além da hegemonia paradigmatica, a teorizacdo sobre a
realidade brasileira devera atentar a multiplicidade dos aspectos culturais a ela subjacentes,
afastando-se da superficialidade discursiva sobre o predominio de um ou outro paradigma

socio-cultural. Nesse sentido, Harvey (2009, p. 190) pontua que:

Sob a superficie das ideias do senso comum e aparentemente ‘naturais’ acerca do
tempo e do espago, ocultam-se territérios de ambiguidade, de contradicdo e de luta.
Os conflitos surgem ndo apenas de apreciagdes subjetivas admitidamente diversas,
mas porque diferentes qualidades materiais objetivas do tempo e do espago sdo
consideradas relevantes para a vida social em diferentes situacfes. Importantes
batalhas também ocorrem nos dominios da teoria, bem como da pratica, cientifica,
social e estética. O modo como representamos 0 espago e 0 tempo na teoria importa,
visto afetar a maneira como nds e os outros interpretamos e depois agimos em
relacdo ao mundo.

A possibilidade de que anomalias sejam resolvidas no ambito do paradigma
dominante, bem como a necessaria coexisténcia de paradigmas para a efetivacdo de uma
revolucdo epistemoldgica, propicia inegavel incerteza sobre os valores e crengas
componentes do paradigma pds-moderno. E exatamente esta circunstancia que enseja o
dissenso em relagao ao uso do termo “pos-moderno” (BITTAR, 2009, p. 104).

De fato, o que se vé atualmente ¢ uma profusdo de “modernismos”, consistente em
tentativas de caracterizacdo do estado de crise e a situacdo transitiva vivenciada pela
modernidade. Sem querer esgotar as diversas perspectivas teoricas, pode-se citar a titulo de
exemplo a proposta de Ulrich Beck (1997, 1998), que sustenta a existéncia de uma
“modernidade reflexiva™’; Zygmunt Bauman (1998, 2001), defensor da ideia de

5548

“modernidade liquida”™”, apesar de também utilizar o termo pds-modernidade; “alta

#«Se, no fundo, a modernizagio simples (ou ortodoxa) significava primeiro a desincorporagio e, segundo, a
reincorporacdo das formas sociais tradicionais pelas formas sociais industriais, entdo a modernizagao reflexiva
significa primeiro a desincorporacgéo e, segundo, a reincorporacdo das formas sociais industriais por outra
modernidade. Assim, em virtude do seu inerente dinamismo, a sociedade moderna estd acabando com suas
formagBes de classe, camadas sociais, ocupagdo, papéis dos sexos, familia nuclear, agricultura, setores
empresariais e, é claro, também com os pré-requisitos e as formas continuas do progesso técnico-econdmico.
Este novo estagio, em que o progresso pode se transformar em autodestrui¢do, em que um tipo de
modernizagdo destréi outro e o modifica, € o que eu chamo de etapa da modernizagdo reflexiva” (BECK,
GIDDES, LASH, 1997, p. 12).

“8<A tarefa de construir uma ordem nova e melhor para substituir a velha ordem defeituosa ndo esta hoje na
agenda — pelo menos ndo na agenda daquele dominio em que se supbBe que a acdo politica resida. O
‘derretimento dos sélidos’, trago permanente da modernidade, adquiriu, portanto, um novo sentido, e, mais que
tudo, foi redirecionado a um novo alvo, e um dos principais efeitos desse redirecionamento foi a dissolucéo das
forcas que poderiam ter mantido a questdo da ordem e do sistema na agenda politica. Os s6lidos que estdo para
ser lancados no cadinho e 0s que estdo derretendo neste momento, 0 momento da modernidade fluida, sdo os
elos que entrelagcam as escolhas individuais em projetos de acdes coletivas — 0s padrdes de comunicacdo e
coordenacgdo entre as politicas de vida conduzidas individualmente, de um lado, e as agdes politicas de
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modernidade”, para Lucio Antdnio Chamon Junior (2005); “modernidade central” e
“modernidade periférica” em Marcelo Neves (1994, 2007, 2008), “pos-modernidade de
oposi¢ao”, em Boaventura Sousa Santos (2000), ou “transmodernidade”, no preludio de Luis

Alberto Warat (1997).

Alias, até as tentativas de agrupamento de estudiosos num dos dois paradigmas tem
se revelado bastante dificil. Por exemplo, Charles Lemmert (2000, p. 65 APUD BITTAR,
2009, p. 132/133), estabelece os seguintes grupos:

1. O pdés-modernismo radical, cujo principal enfoque residiria na sustentagdo da
ideia de que a pods-modernidade irrompe com uma nova ordem de valores,
afirmando-se sobre a modernidade, destacando-se, neste contexto, seus principais
exponentes como sendo Michel Foucault, Jacques Derrida e Jacques Lacan; 2. O
modernismo radical, corrente que nega a morte da modernidade, tendendo a dela
extrair algum tipo de continuidade ou principio unificador, destacando-se como
principal expoente Jirgen Habermas, revitalizando a sua maneira os fundamentos
iluministas da filosofia; 3. O p6s-modernismo estratégico, tendéncia conciliadora
das duas anteriores. Esta terceira via empreende um importante papel, com teéricos
mistos, procurando dissolver os preconceitos com a modernidade, encaminhando o
didlogo para a somatéria de forcas entre as duas primeiras épocas e suas ideologias.

Apesar das dificuldades inerentes a uma simplificacdo classificatoria,
especialmente para um tema prenhe de complexidade, a referida categorizacdo demonstra
claramente a existéncia de uma transicdo paradigmatica nas ciéncias sociais. Existem dois
grupos teoricos, dotados de concepcdes axioldgicas distintas, que empreendem a persuasao
dos demais membros da comunidade de intérpretes acerca da validade de suas crengas para
determinada matriz disciplinar.*® O grupo anteriormente denominado pés-modernismo
radical empreende a defesa de um paradigma emergente, uma vez que o paradigma da
modernidade ndo cumpriu as suas promessas de progresso infinito e bem-estar social, além
de apresentar deficits insandveis, o que é resultado da hegemonia absoluta da ciéncia como

I,SO

forca produtiva e fundamento de eficiéncia e eficAcia da acdo socia aliada a

coletividades humanas de outro. [...] O que esta acontecendo hoje &, por assim dizer, uma redistribuicdo e
realocacdo dos ‘poderes de derretimento’ da modernidade” (BAUMAN, 2001, p.12)

*Para a finalidade do presente trabalho, adotamos o conceito de matriz disciplinar oferecido por Thomas Kuhn,
em seu posfacio & obra Estrutura das Revolucdes Cientificas (2003, p. 228/229). Conforme esclarece esse
autor, “para os nossos propdsitos atuais, sugiro ‘matriz disciplinar’: ‘disciplinar porque se refere a uma posse
comum aos praticantes de uma disciplina particular; ‘matriz’ porque ¢ composta de elementos ordenados de
varias espécies, cada um deles exigindo uma determinacdo pormenorizada. Todos ou quase todos os objetos de
compromisso grupal que meu texto original designa de paradigmas, partes de paradigma ou paradigmaticos,
constituem essa matriz disciplinar e como tais formam um todo, funcionando em conjunto”.

0 conceito de aco social foi idealizado por Max Weber (2009a), constituindo-se a base de seu pensamento
sociolégico. Para ele, a acdo social abrange todo ato positivo ou negativo (omissdo ou tolerancia) realizado por
um individuo em orientacdo ao comportamento de outros, independentemente desse comportamento ter sido
realizado no passado, presente ou futuro. Os ‘outros’ “podem ser individuos e conhecidos ou um
multiplicidade indeterminada de pessoas completamente desconhecidas” (WEBER, 2009a, p. 14). Em Weber
(2009a, p. 15), “a agdo social, como toda ago, pode ser determinada: 1) de modo racional referente a fins: por
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despolitizacdo da vida social através do direito, construido sob as bases de uma moral
subjetivista e de categorias formais purificadas (SANTOS, 1999, p. 51/52).

J& 0 grupo denominado modernismo radical mantém as crengas e valores da
modernidade, promovendo-lhe a defesa, mas, a partir desse quadro axioldgico, perseguem
solugdes para os novos “quebra-cabecas” que a evolucdo do conhecimento humano
apresenta. Para os membros desse grupo, as criticas formalizadas pelos p6s-modernistas
representam anomalias, passiveis de serem solvidas no ambito do paradigma dominante, e
ndo proporcionam uma ruptura revolucionaria. Deste modo, o paradigma moderno pautado
pelos valores surgidos com o advento das revolugdes cultural (Renascimento e Reforma),
cientifica e politicas (Revolucdo Francesa) dos séculos XVII e XVIII ndo estaria
ultrapassado.

O terceiro grupo, nominado pos-modernista estratégico, integra distintos estudiosos
que ndo comungam das crencas e valores de nenhum dos outros grupos, pois transitam entre
ambos os paradigmas. Seus membros aguardam ser persuadidos por solugdes concretas
apresentadas pelos pos-modernistas, a fim de se tornarem “exemplos compartilhados” e
viabilizarem a hegemonia do paradigma pos-moderno (KUHN, 2003, 234/235).

Desta forma, conclui-se que o processo transicional anteriormente referido torna-se
a causa para a alegada complexidade do momento histérico atual. A palavra complexidade
geralmente é empregada para designar uma situacdo da qual ndo compreendemos
imediatamente dada as circunstancias e caracteristicas que a permeiam. Complexo, por
contraposicdo, designa algo que ndo apresenta uma solugcéo simples, ou melhor, ndo permite
uma explicacdo direta e imediata.

Refletindo sobre o estado de incerteza proporcionado por uma situacdo complexa,
Edgar Morin (SCHINTMAN et al., 1996, p. 274) sustenta que a complexidade surge do
inter-relacionamento de uma pluralidade de acGes, interacbes e retroacdes dificilmente
aferiveis pelo conhecimento cientifico, além da coexisténcia de fenémenos aleatorios, que
sdo indeterminaveis por sua propria natureza. Desta forma, no que concerne a complexidade,
existiriam dois elementos para sua constatacdo: um primeiro elemento empirico,

concernente a dificuldade de demonstracdo das causas e respectivos efeitos dos fenémenos

expectativas quanto ao comportamento de objetos do mundo exterior e de outras pessoas, utilizando essas
expectativas como ‘condigdes’ ou ‘meios’ para alcangar fins proprios, ponderados e perseguidos
racionalmente, como sucesso; b) de modo racional referente a valores: pela crenga consciente no valor — ético,
estético, religioso ou qualquer que seja sua interpretacdo — absoluto e inerente a determinado comportamento
como tal, independentemente do resultado; 3) de modo afetivo, especialmente emocional: por afetos ou estados
emocionais atuais; 4) de modo tradicional: por costume arraigado™.
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objeto de verificacdo; e um elemento l6gico, consistente na existéncia de contradicdes
internas a l6gica dedutiva utilizada para a demonstracdo de um sistema de pensamento.

A complexidade do objeto cognoscivel foi o centro das preocupagdes de Descartes
quando da enunciacdo do método cientifico (2001), ensejando sua preocupacdo constante
em relacdo a divida sistematica e ao parcelamento do objeto em questfes simples, claras e
sem contradicBes internas.>* Assim, conjugando a intuicdo® e a deducdo® como atos
voltados a producdo do conhecimento, Descartes (2001, p. 85) enuncia a regra de que 0
método cientifico consistiria na ordenacdo das questGes analisadas, mediante a reducdo
gradual das “proposigdes complicadas e obscuras a outras mais simples, e se depois,
partindo da intuicdo das mais simples, tentar nos elevar pelos mesmos graus ao

conhecimento de todas as outras”.

Entretanto, a excessiva fragmentacdo do objeto e a crescente especializagdo do
conhecimento conduziu a ciéncia a uma desintegracdo da sociedade. O pensamento tornou-
se disjuntivo e, portanto, redutor. Assim, para a dissolucdo da complexidade, a ciéncia
moderna demanda a separacdo do objeto de seu ambiente e o isolamento do objeto em
relacdo ao observador que o examina. A contradicdo torna-se evidente, pois na linha de
raciocinio de Edgard Morin (SCHINTMAN et al., 1996, p. 275):

Cada individuo numa sociedade é uma parte de um todo, que é a sociedade, mas esta
intervém, desde o nascimento do individuo, com sua linguagem, suas normas, suas
proibicdes, sua cultura, seu saber: outra vez, o todo esta na parte. Com efeito, ‘tudo
esta em tudo e reciprocamente’. [...] E sem dtvida somos singulares, posto que o
principio ‘O todo estd na parte’ ndo significa que a parte seja um reflexo puro e
simples do todo. Cada parte conserva sua singularidade e sua individualidade, mas,
de algum modo, contém o todo. [..] Queremos eliminar o problema da
complexidade. Este é um obstaculo profundo, pois obedece & fixacdo a uma forma
de pensamento que se impde em nossa mente desde a infancia, que se desenvolve na

*'Essa observagdo decorre da seguinte passagem da obra de Descartes (2001, p. 85): “Eu, porém, consciente de
minha fraqueza, determinei observar tenazmente na investigagdo do conhecimento das coisas numa tal ordem
que, havendo comecado sempre pelas coisas mais simples e faceis, nunca passei a outras até que me parecesse
gue ndo ficava mais nada a desejar nas primeiras. Foi por isso que cultivei até agora, tanto quanto pude, esta
matematica universal, de modo que penso que posso tratar, sem pressa prematura, de ciéncias um pouco mais
elevadas”.

*2«Entendo por intuigdo, ndo o testemunho flutuante dos sentidos, nem o juizo enganador de uma imaginagio de
composi¢des inadequadas, mas o conceito do espirito puro e atento, tdo facil e distinto, que ndo fique
absolutamente divida alguma a respeito daquilo que compreendemos, ou 0 que é a mesma coisa, 0 conceito do
espirito puro e atento, sem divida possivel, que nasce apenas da luz da razdo, e que, por ser mais simples, é
mais certo que a mesma deducdo, a qual, todavia, ndo pode ser malfeita pelo homem, conforme vimos acima”
(DESCARTES, 2001, p. 79).

*3«poder-se-4 agora perguntar por que a intuicdo acrescentamos aqui outro modo de conhecer que tem o nome de
deducdo e pelo qual entendemos tudo aquilo que se segue necessariamente de outras coisas conhecidas com
certeza. Mas assim se procede porque muitas coisas se conhecem com certeza, ainda que ndo sejam em si
evidentes, contanto que sejam deduzidos de principios verdadeiros e ja conhecidos, por um movimento
continuo e ininterrupto do pensamento, que intui nitidamente cada coisa em particular” (DESCARTES, 2001,
p. 79).
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escola, na universidade e se incrusta na especializa¢do; e 0 mundo dos experts e dos
especialistas maneja cada vez mais nossas sociedades. Bem, hd um problema grave,
porque sabemos que os especialistas séo excelentes para resolver os problemas que
se propdem em sua especialidade com a condi¢do de que ndo surjam interferéncias
com fatores pertencentes a especialidades vizinhas e com a condic¢do de que néo se
apresente nada novo nos problemas expostos. O problema € que, enquanto aparece
uma novidade ou uma interferéncia, 0 expert se equivoca um pouco mais
seguidamente que o ndo-expert. Dai que tenhamos chegado a menosprezar as ideias
gerais, porque, como se diz, estdo ‘no ar’, sdo ocas, ndo foram provadas. Mas os
experts ndo podem prescindir delas; tém ideias gerais sobre a vida, sobre o mundo,
sobre o amor, sobre as mulheres, sobre a politica... SO que essas ideias gerais sao as
mais pobres das ideias gerais, ja que nunca tentam repensa-las ou controla-las. Nao
se pode viver sem ideias gerais, € refiro-me as que concernem a natureza do homem,
da vida, da sociedade. [...] A ciéncia classica desintegrou a sociedade; os estudos em
parcelas, demograficos, econdmicos, etc., desintegraram o problema global e
inclusive 0 homem, posto que, definitivamente, podia considerar-se 0 homem como
um objeto indigno do conhecimento especializado, quase uma ilusdo. [..] O
paradoxal é que essa ciéncia moderna, que tanto contribuiu para elucidar o cosmos,
as estrelas, a bactéria e, enfim, tantas coisas, € completamente cega com respeito a si
mesma e a seus poderes; ja ndo sabemos para onde ela nos conduz.

Com Boaventura de Sousa Santos (2000, p. 68), pode-se afirmar que o modelo de
racionalidade cientifica encontra-se ultrapassado. As evidéncias dessa percepgdo residem
nas bases tedricas que demonstram a relatividade, a incerteza, a imprevisibilidade e a
desordem no ambito da fisica, quimica e biologia, além da inexisténcia do rigor matematico
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como critério conclusivo de medicdo empirica.>* A verdade incontestavel,> tdo cara ao

>*Sobre a transformagéo da ciéncia no século XX e a descrenca e desconfianca nos resultados obtidos, veja-se o
seguinte excerto de Eric Hobsbawm (1995, p. 506): “O fato de que o século XX dependeu da ciéncia
dificilmente precisa de prova. A ciéncia ‘avangada’, quer dizer, aquele conhecimento que ndo pode nem ser
adquirido pela experiéncia diaria, nem praticado ou mesmo compreendido sem muitos anos de escola,
culminando numa formacdo de pds-graduacdo esotérica, tinha apenas uma gama relativamente estreita de
aplicacOes préaticas até o fim do seculo XIX. [...] Em suma, a tecnologia com base na ciéncia j& se achava no
amago do mundo burgués do século XIX, embora as pessoas praticas ndo soubessem exatamente o que fazer
com os triunfos da teoria cientifica, a ndo ser, nos casos adequados, transforméa-las em ideologias: como o
século XVIII fizera com Newton e o final do século XIX com Darwin. [...] Num determinado momento, no
ultimo terco do século, isso comegou a mudar. [...] E o que ocorre quando o milénio chega ao seu final. Como
vimos [...], a tecnologia com base em avancgadas teoria e pesquisa cientificas dominou o boom econdmico da
segunda metade do século XX, e ndo mais apenas no mundo desenvolvido. [...] O problema dessas tecnologias
é que se baseavam em descobertas e teorias tdo distantes do mundo do cidaddo comum, mesmo dos paises
desenvolvidos mais sofisticados, que s6 algumas dezenas ou, no maximo, algumas centenas de pessoas no
mundo podiam captar inicialmente que elas tinham implica¢@es préticas. [...] Apesar disso, por mais esotéricas
e incompreensiveis que fosse as inovagdes da ciéncia, assim que eram feitas se traduziam quase imediatamente
em tecnologias préaticas. [...] Deviamos esperar que as ideologias do século XX se regozijassem com o0s
triunfos da ciéncia, que sdo os triunfos da mente humana, como fizeram as ideologias seculares do século XIX.
[...] E no entanto, o século XX ndo se sentia a vontade com a ciéncia que fora a sua mais extraordinéria
realizacdo, e da qual dependia. O progresso das ciéncias naturais se deu contra um fulgor, ao fundo, de
desconfianca e medo, de vez em quando explodindo em chamas de ddio e rejeicdo da razdo e de todos os seus
produtos. [...] A desconfianga e 0 medo da ciéncia eram alimentados por quatro sentimentos: o de que a ciéncia
era incompreensivel; o de que suas consequéncias tanto praticas quanto morais eram imprevisiveis e
provavelmente catastréficas; o de que ela acentuava o desamparo do individuo, e solapava a autoridade.
Tampouco devemos ignorar o sentimento de que, na medida em que a ciéncia interferia na ordem natural das
coisas, era inerentemente perigosa”.

A verdade constitui uma representacio de uma crenca individual dotada da expectativa de aceitacio por parte
de outras pessoas. Desta forma, a crenga que aspira ser veridica demanda uma aprovagdo consciente de
terceiros, garantindo seguranca e confianga no interlocutor para que este rejeite outros pontos de vista
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pensamento moderno, tornou-se uma neblina, que esconde o abismo da diversidade e
ambiguidade.

A busca pelo conhecimento se revela como um processo infindavel de constante
aprimoramento e revisdo das teses afirmadas. O ato cognitivo esta condicionado a realidade
circundante, e esta realidade é intrinsecamente cambiante e fluida.”® A metéafora do liquido
em contraposicdo ao sélido retrata adequadamente a oposicdo entre a rigidez da ordem
moderna e a flexibilidade e desregulamentacdo do periodo histérico atual (BAUMAN, 2001,
p. 11). Para uma melhor compreensdo dessa perspectiva epistemoldgica, com fundamento
em Boaventura Sousa Santos, empreender-se-a uma exposicao sucinta sobre a compreensdo
do paradigma moderno, a evolugdo dos modelos de racionalidade e a consolidagdo do
conhecimento cientifico, culminando na formacdo e universalizacdo do estatuto
metodologico das ciéncias naturais.

Boaventura Sousa Santos (2000, p. 50) define o paradigma da modernidade através
da identificacdo de seus fundamentos, que seriam os pilares da regulacdo e da emancipacéo,
que sdo desdobrados em trés principios a eles intrinsecos. O pilar da regulacdo seria
integrado pelos principios do Estado, do mercado e da comunidade, cada qual identificado

com um fundamento tedrico especifico.®’

Amparando-se na tipologia weberiana da
racionalidade, o pilar da emancipacdo é constituido pela racionalidade estético-expressiva,
vinculada as artes; cognitivo-instrumental, inerente a ciéncia; e a moral-pratica, intrinseca a
ética e ao direito, O projeto de modernidade amparava-se na construcdo racional e
equilibrada desses dois pilares, revelando o desejo de seus engenheiros na “harmonizagado de

valores sociais potencialmente incompativeis, tais como justica e autonomia, solidariedade e
identidade, igualdade e liberdade” (SANTOS, 2000, p.50).

alternativos. BAUMAN (2001, p. 142), em referéncia a Richard Rorty, indica que a verdade possui quatro
fungBes: a funclo de endosso, a funcdo admonitdria, a fungdo oposta a de citagdo, e a funcdo de controveérsia.
A verdade sempre envolve a pretensdo de dominacdo e poder sobre terceiros. Por isso que o debate acerca da
veracidade de uma crenca envolve uma disputa sobre a fixac8o e reafirmacdo de uma autoridade, indicando as
bases para a formac&o de relacfes de superioridade e inferioridade, dominagéo e submissao.

*®Essa perspectiva é corroborada por Richard Tarnas (2001, p. 423): “Embora intransigente ou exasperante em
muitos aspectos, em certo sentido a realidade deve ser esculpida pelo espirito e a vontade humana, por si ja
enredados naquilo que busca entender e afetar. O ser humano é um agente materializado, que age e julga num
contexto que jamais pode ser totalmente objetificado, com orientacbes motivagdes que jamais podem ser
completamente apreendidas ou controladas. O sujeito consciente jamais esta separado do corpo ou do mundo,
que constituem o pano de fundo e a condicdo de todo ato cognitivo. A capacidade inerente ao ser humano de
formar conceitos e simbolos é reconhecida como elemento fundamental e necessario na compreensdo, na
previsdo e na criagdo da realidade”.

*"Boaventura Sousa Santos (2000, p. 50) associa o principio do Estado a teoria politica surgida a partir de
Thomas Hobbes, especialmente com a teorizagdo do contrato social e do estado de natureza; j& o principio do
mercado foi consolidado pela doutrina da propriedade de John Locke e, corroborado, pela tese da
autorregulacdo do mercado de Adam Smith; por fim, o principio da comunidade reside na doutrina social e
politica de Jean Jacques Rousseau.
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Essa perspectiva arrojada gerou inegaveis frustracoes, pois cada um dos principios
listados por Boaventura Sousa Santos (2000, p. 51) apresentam tendéncia & maximizacao, de
modo a restringir os efeitos regulatorios ou emancipatorios dos demais. Neste sentido, é
possivel a constatacdo de efeitos colaterais na hegemonia de qualquer fundamento da
modernidade, seja pela perspectiva de regulagdo (estatizagdo, mercantilizagdo ou
maximizacdo da esfera comunitéria), seja pelo viés da emancipacdo (estetizacdo,
cientificizagdo, ou juridicizagao).

As causas dos déficits e frustracbes do projeto de modernidade decorrem da
mercantilizacdo no ambito da regulacdo e da cientificizacdo no bojo da regulacdo. Ao final
do século XX, o pilar da emancipacédo foi absorvido pelo pilar da regulacdo, de modo que a
racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia, atuante diretamente sobre o direito,
proporcionou 0s mMeios necessarios a emergéncia de uma sociedade de consumo associada
ao monopolismo da ordem capitalista. Como consequéncia, “a absor¢cdo da emancipagao
pela regulagdo — fruto da hipercientificizacdo da emancipacdo combinada com a
hipermercadorizagéo da regulagéo -, neutralizou eficazmente os receios outrora associados a
perspectiva de uma transformacao social profunda e futuros alternativos” (SANTOS, 2000,
p. 57).

Esse processo de construgdo do paradigma moderno tornou-se viavel pela
concepcao da ciéncia como forca produtiva (producao de conhecimento pratico para a oferta
de produtos ao consumo), bem como pela dominacdo da racionalidade cognitiva-
instrumental sobre o direito, causando a predominancia da dogmatica juridica, do
positivismo juridico e do ideal de pureza elevado a condicdo de pressuposto filoséfico na
obra de Hans Kelsen (1998). Associado a essa vertente racional, a hegemonia emancipatoria
da ciéncia proporcionou a adocdo do modelo totalitario das ciéncias naturais, permeada do
discurso de éxito e eficacia obtido a partir da Revolucdo Cientifica, causando a supressao do
conhecimento baseado no senso comum e nos estudos humanisticos.

Tal modelo totalizante causou dois graves problemas, na visdo de Boaventura
Sousa Santos (2000, p. 63), gerando resultados desastrosos. O primeiro problema reside na
aspiracdo da ciéncia a producdo de leis abstratas, pautada num critério de causalidade
associado ao método empirico de regularidade dos fendmenos observados. Essa perspectiva
esconde o carater meramente probabilistico dos resultados cientificos, pois “a simplicidade
das leis constitui uma simplificacdo arbitraria da realidade que nos confina a um horizonte
minimo [...]” (SANTOS, 2000, p. 72). O segundo problema decorre da reducdo da



45

complexidade, como ja mencionado, fundamento para a construcdo das relacbes
sistematicas. N&o obstante, essa atitude da ciéncia frente & realidade propicia um
conhecimento quantificador e ndo qualitativo, uma vez que, “o rigor cientifico, porque
fundado no rigor matematico, € um rigor que quantifica e que, ao quantificar, desqualifica,
um rigor que, ao objetivar os fenémenos, os objectualiza e os degrada, que, ao caracterizar
os fendbmenos, os caricaturiza” (SANTQOS, 2000, p.73).

A partir dos elementos caracteristicos do paradigma moderno, Boaventura (2000)
propde os fundamentos do paradigma pds-moderno, que seriam o principio da comunidade,
no ambito do pilar da regulacédo; e a racionalidade estético-expressiva, alocada na esfera da
emancipacdo.®® Boaventura defende uma substituicio dos critérios regulatdrio-
emancipatérios para refrear o monopo6lio do principio do mercado e da racionalidade
cognitivo-instrumental. Ampara-se, com esse intento, no conhecimento-emancipacao,
consistente no percurso de um estado de ignorancia, designado por colonialismo, para um
estado de saber, nominado solidariedade (SANTOS, 2000, p. 79).

Aparentemente, essa concep¢do apresenta uma circularidade das premissas
contestatorias utilizadas para desqualificar o paradigma moderno. Isto ocorre em virtude da
fixacdo dos fundamentos da pds-modernidade nos proprios alicerces da modernidade e, a
partir deles, empreende a construcdo de um modelo racional-epistemologico semelhante em
suas premissas maximizadoras, tdo alegadamente promotoras de déficits e insatisfagdes.

Ao adotar como fundamento do paradigma emergente o principio regulatério da
comunidade e a racionalidade estético-expressiva, Boaventura Sousa Santos tenciona
promover a maximizacao desses dois elementos integrantes dos pilares da regulacédo e da
emancipacdo que pautaram a modernidade. Assim, em detrimento dos principios do
mercado e do Estado no ambito do pilar da regulacdo, e das racionalidades cognitivo-

instrumental e moral-pratica, inerentes ao pilar da emancipacdo, Boaventura Sousa Santos

*®Em relagdo aos elementos integrantes do paradigma pds-moderno, Boaventura Sousa Santos (2000, p. 75),
sobre o principio da comunidade, esclarece que: “Em meu entender, as representagdes que a modernidade
deixou até agora mais inacabadas e abertas sdo, no dominio da regulacdo, o principio da comunidade e, no
dominio da emancipacdo, a racionalidade estético-expressiva. Dos trés principios de regulacdo (mercado,
Estado e comunidade), o principio da comunidade foi, nos Gltimos duzentos anos, 0 mais negligenciado. [...]
Porque é uma representacao aberta e incompleta, a comunidade € ela prépria dificilmente representavel — ou é-
0 apenas vagamente — e 0s seus elementos constitutivos, também eles abertos e inacabados, furtam-se a
enumeragdes exaustivas”. Em relagdo a racionalidade estético-expressiva, ele afirma também ter resistido a
cooptacdo pela racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia. Assim, segundo suas palavras, “em geral, a
racionalidade estético-expressiva €, por ‘natureza’, tdo permeavel e inacabada como a propria obra de arte e,
por isso, ndo pode ser encerrada na prisdo flexivel do automatismo técnico cientifico. [...] Em meu entender, o
carater inacabado da racionalidade estético-expressiva reside nos conceitos de prazer, de autoria e de
artefactualidade discursiva”.
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persegue a substituicdo da mercantilizacdo pelo dominio da comunidade e da racionalidade
cientifica pela racionalidade das artes e literatura.

De todo modo, a construcdo tedrica de Boaventura Sousa Santos (1989, 1999,
2000) oferece subsidios importantes para uma avaliagdo prospectiva do paradigma
epistemoldgico das ciéncias sociais. Contrapondo-se ao dualismo entre ciéncias da natureza
e ciéncias sociais, 0 sociélogo portugués indica a impossibilidade de separacdo absoluta
entre sujeito cognoscente e objeto cognoscivel. Mediante a superacdo da dicotomia sujeito
epistémico/sujeito empirico, especialmente influente nas ciéncias sociais, ha a consciéncia
de que o conhecimento produzido é sempre um autoconhecimento, uma vez que €
verdadeiramente impossivel um saber asséptico, afastado do conjunto de crencas e valores
do sujeito cognoscente.*

As dificuldades atuais residem, sem dudvida alguma, na andlise do sujeito do
conhecimento. Conforme exposicdo de Daniel Andler, Anne Fagout-Largeault e Betrand
Saint-Sernin (2005a, p. 106), uma filosofia do conhecimento possui trés elementos de
investigacdo: o objeto do conhecimento cientifico (a ordem natural ou social); o sujeito do
conhecimento cientifico (o0 ser humano em sociedade ou em conexdo com mundo natural); e
0S processos cognitivos (0s meios para se alcancar o conhecimento). No momento atual,
defrontado com a “virada pos-moderna” (ANDLER, FAGOU-LARGEAULT, SAINT-
SERNIN, 2005a, p. 109), a homogeneidade dos processos cognitivos ndo retiram a
possibilidade de oposicéo intersubjetiva ao conhecimento produzido.

Desta forma, 0 “século XX duvida de que a racionalidade individual seja segura” e,
para compensar essa desconfianca, a producdo do conhecimento ¢é realizada
comunitariamente. Nesta perspectiva, adota-se a intersubjetividade na producdo do
conhecimento cientifico, isto é, a exigéncia de participacdo de uma diversidade de sujeitos,
especializados em distintos setores do conhecimento, que contribuem comunitariamente

para a solucdo dos novos enigmas, mediante certificacdo dos resultados obtidos

A questdio relativa a unidade ou dualidade das ciéncias, ou melhor, a distincdo epistemoldgica entre a
denominada “ciéncias da natureza” e as “ciéncias do homem” tem sido objeto de debates desde a Revolugéo
Cientifica e a enuncia¢do do método cientifico por Descartes. A titulo de exemplo, Zygmunt Bauman (1977,
p.10) defende a unidade dialética dos elementos da experiéncia que seriam a natureza e a agdo humana. Esses
dois elementos seriam uma comunhdo entre limitacdo e liberdade. Dessa concepgdo, Bauman qualifica a
natureza como um conceito cultural, atribuindo-a “o componente irremovivel do homem e estabelece limites
nao transgredidos pela agdo humana” (1977, p. 10). A natureza e a¢do humana detém o mesmo fundamento
ontoldgico: a experiéncia humana. Decorre que, a natureza comp8e uma esfera de limitacdo a liberdade do
homem, representada por sua agdo, que é precisamente amparada nessa liberdade. Neste sentido, a apreenséo
ndo dialética da natureza e da acdo humana conduz ao falso dilema de oposicdo entre a natureza e a acgao
humana, como se ambas nédo fosse provenientes da experiéncia, isto é, subprodutos da cultura.
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cooperativamente. O conhecimento cientifico volta-se contra o solipsismo epistemoldgico
(ANDLER, FAGOU-LARGEAULT, SAINT-SERNIN, 20053, p. 174).

Acreditamos que o conhecimento cientifico pautado pela ordem do homem também
deveria orientar-se pela intersubjetividade e a cooperagdo intracomunitéria. Para além da
discusséo sobre a primazia das ciéncias da natureza sobre as ciéncias humanas, ou sobre a
adoc¢do dos principios metodoldgicos e epistemoldgicos das ciéncias naturais as ciéncias
humanas, a complexidade do conhecimento relativo & ordem do homem demanda a
conjugacdo de esforcos por parte da comunidade cientifica, mediante a utilizagdo dos
distintos setores de conhecimento inerentes as ciéncias sociais: sociologia, direito,
economia, antropologia, psicologia, linguistica, dentre outras. De fato, (ANDLER, FAGOU-
LARGEAULT, SAINT-SERNIN, 2005a, p. 9) “a marcha do mundo e a agdo humana
tornam a interconexidade das disciplinas cada vez mais densa, tanto nas areas da pesquisa
como no seio da tecnosfera”.

Boaventura de Sousa Santos (2000, p. 94) afirma que, sob o paradigma poés-
moderno, os “estudos humanisticos decidiram, de modo geral, ignorar as relacdes e os
processo sociais responsaveis pela auto-atribuicdo da qualidade de autor, pelos critérios de
inclusdo na comunidade interpretativa, pela reparticdo do poder retorico entre diferentes
argumentos [...]”. Nessa linha de raciocinio, Boaventura propde a adocdo de um
conhecimento-emancipatorio, necessariamente regionalizado e disseminado através do
discurso argumentativo inserto em comunidades interpretativas. Este conhecimento-
emancipacdo origina-se no conhecimento local e disseminado em comunidades
interpretativas através do discurso argumentativo.

Essa orientacdo doutrinaria é bastante relevante. A sociedade, o Estado, 0 modo de
producdo capitalista e o direito, elementos importantes para a praxis social, devem ser objeto
de reflexdo pautada pelas caracteristicas locais, isto é, o conhecimento produzido deve ser
regionalizado. Aliado a isso, a reflexdo deve ser intersubjetiva, produzida internamente a
uma comunidade de intérpretes de diferentes formac6es e especialidades.

Atualmente, a intersubjetividade é uma necessidade, pois o conhecimento
produzido durante o século XIX e, principalmente no século XX, periodo em se
consolidaram as ciéncias avancadas, ndo é possivel de ser apreendido de forma global por
um individuo. A progressiva especializacdo técnica, aliada a fragmentacdo dos setores de
conhecimento, tornou inviavel a producdo solipsista do conhecimento. Desta forma, na linha

de entendimento de Andler, Fagou-Largeault, Saint-Sernin (2005a), a nocdo de
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intersubjetividade vincula-se a realidade de que o conhecimento é distribuido entre uma

variedade de sujeitos.

Aliado a isso, 0 conhecimento necessariamente deve estar aberto ao senso
comum,®® sendo este caracterizado como o conhecimento experimental, decorrente das
atividades diarias do homem e compartilhado por um grupo ou uma comunidade. A partir do
século XVIII, a ciéncia surgiu como oposi¢cdo ao senso comum provocando uma ruptura
epistemoldgica conducente a hegemonia do conhecimento cientifico, o que Boaventura
Sousa Santos designa por colonizagdo da racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia
(2000, p. 57).** Nessa mesma linha, referindo-se especificamente & sociologia, Zygmunt
Bauman acentua (1977, p. 63/64):

O triunfo final do conhecimento objetivo sobre o emocional, o subjetivo, o pré-
social, encontra o seu paralelo na tendéncia historica para a institucionalizacéo das
objetificaces racionais de paradigmas de comportamentos socialmente seletivos. A
negligéncia, por parte dos soci6logos, de aspectos ndo racionais da experiéncia
humana vai sendo cada vez mais justificada pela eliminagcdo consistente de tais
aspectos, ou pela diminuicdo de sua importancia social, como resultado do proprio
desenvolvimento social.

A abertura ao senso comum implica um inter-relacionamento com a ciéncia e a sua

mutua referéncia. Nao ha, portanto, a hegemonizacdo, mas sim a co-dependéncia. O senso

9Boaventura Sousa Santos (1989, p. 40) apresenta a seguinte definigio para o senso comum: “O senso comum
faz coincidir causa e intengéo; subjaz-lhe uma visdo do mundo assente na agéo e no principio da criatividade e
das responsabilidades individuais. O senso comum é préatico e pragmatico; reproduz-se colado as trajetorias e
as experiéncias de vida de um dado grupo social e nessa correspondéncia se afirma de confianca e d&
seguranca. O senso comum ¢é transparente e evidente; desconfia da opacidade dos objetos tecnoldgicos e do
esoterismo do conhecimento em nome do principio da igualdade do acesso ao discurso, a competéncia
cognitiva e a competéncia linguistica. O senso comum é superficial porque desdenha das estruturas que estéo
para além da consciéncia, mas, por isso mesmo, € eximio em captar a profundidade horizontal das relagdes
conscientes entre pessoas e entre pessoas e coisas. O senso comum € indisciplinar e imetédico; ndo resulta de
uma pratica especificamente orientada para o produzir; reproduz-se espontaneamente no suceder quotidiano da
vida. Por dltimo, 0 senso comum ¢ retdrico e metaforico; ndo ensina, persuade”.

®1Colhe-se em Zygmunt Bauman (1977, p. 55) a justificativa para a oposicdo do conhecimento cientifico ao
senso comum, salientando, todavia, que ambos sdo coadjuntos e interferentes: “Muito do desdém manifestado
para com 0 Senso comum, inscrito no projeto da ciéncia, tem como sua fonte a pressuposta inabilidade da
experiéncia ndo refinada para descobrir 0 necessario e o aparato legal por detras da fachada do livre arbitrio.
Esta inépcia do senso comum, sem auxilio externo, para descobrir a ordem rigidamente determinista do mundo
e para responder pelas proprias causas ocultas proporciona também a matéria com que, por fim, se forjou a
distingdo entre ‘esséncia’ e ‘existéncia’. A impressdo que normalmente se da, e que muitas vezes é
deliberadamente ampliada, de que o conhecimento cientifico € um implacavel inimigo do senso comum
(quando, na realidade, permanece como seu adjunto simbidtico) € devida principalmente a esta circunstancia.
A ciéncia s6 se pede que ‘explique’ como nasce a necessidade do mundo exterior — j& experimentado, como se
fosse natureza — mas tem que ‘provar’, desafiando a experiéncia pré-cientifica, que o reino da necessidade
abrange a totalidade dos processos da vida humana. A segunda tarefa, naturalmente, exige muito mais esforco
e, consequentemente, gera um zelo muito maior. E, portanto, a segunda linha de combate onde a artilharia mais
pesada da ciéncia estd concentrada e onde se langam os mais ferozes ataques. A guerra € feita entre a ‘ordem
real das coisas’ e as aparéncias enganadoras — ‘a no¢do mistica do livre arbitrio”.
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comum (o bom-senso na linguagem natural)®?, por ser reflexo da experiéncia cotidiana,
proporciona elementos importantes para a construcdo do conhecimento cientifico. O senso
comum ndo €, portanto, um conhecimento irracional, pois a racionalidade permeia todo o
processo cognitivo, mas, ao contrario, revela-se como um saber descomprometido e pautado
pelas regras da experiéncia.

No ambito da ciéncia do direito, a perspectiva de um objetivismo cientifico escora-
se na premissa da inescusabilidade da ignorancia das normas juridicas,®® aliada & construcéo
de um discurso tecnicista e cientificista que propicia a monopoliza¢do do saber por poucos
individuos “esclarecidos”.®* A associacdo do conhecimento juridico (a ciéncia do direito) ao
monopdlio do poder estatal propicia uma alienacdo sobre as circunstancias de aplicacéo e
interpretacdo das normas juridicas positivadas, gerando uma aceitacdo robotizada de seus
destinatarios segundo um comportamento social generalizado, ou, de modo oposto, enseja 0
descumprimento sistematico e deliberado dos destinatarios da norma.

Luis Alberto Warat (1995, p. 69) defende que os padrbes epistemologicos da razdo
cientifica escondem interdicOes, segredos e privilégios, causando a infantilizacdo dos atores
sociais. Assim, o sistema de producdo da subjetividade cientifica no ambito das ciéncias
humanas propicia inibicdes, siléncios e censuras, conformando, no ambito do direito, 0
“sentido comum tedrico dos juristas”. Apesar da proximidade dos elementos linguisticos,
essa expressao ndo se aproxima do senso comum que se vale Boaventura Sousa Santos. Luis
Alberto Warat (1995, p. 69) inequivocamente associa a expressao “sentido comum tedrico
dos juristas” ao “sistema de producao de subjetividade que coloca os juristas na posi¢ao de

meros consumidores dos modos instituidos da semiotizagao juridica”, concluindo que:

[...] existe na episteme uma doxa que, funcionado como sua racionalidade
subjacente, introduz significacdes extra-conceituais no interior de um sistema de
conceitos, uma ideologia que introduz um segredo e censura no interior dos

%2para um aprofundamento da perspectiva do bom-senso na hermenéutica juridica, cf. GAMBOGI, Luis Carlos
Balbino Direito: Razdo e Sensibilidade: As instituicbes na hermenéutica juridica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006.

®3No ordenamento juridico brasileiro essa premissa encontra-se prevista expressamente no art. 3° do Decreto-Lei
n° 4.657, de 04 de Setembro de 1942, que vem a ser a Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro,
dispondo o seguinte: “Art. 3°. Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”.

®*Essa observagio ¢ comungada por Luis Alberto Warat (1995, p. 57): “A histéria das verdades juridicas no
ocidente, como discurso estruturador da instituicdo social, é uma palavra enigmética. A ciéncia juridica, como
discurso determina um espacgo de poder, é sempre obscura, repleta de segredos e siléncios, constitutiva de
multiplos efeitos magicos e fortes mecanismos de ritualizagéo, que contribuem para a ocultacdo e clausura das
técnicas de manipulacéo social. Enigmaético, coercitivo e candnico, o conhecimento do direito responde em alta
medida a nossas subordinagdes cotidianas e a versdo conformista do mundo que fundamenta a sociedade
instituida. Respaldado na funcionalidade de suas proprias ficcdes e fetiches, a ciéncia do direito nos massifica,
deslocando permanentemente os conflitos sociais para o lugar instituido da lei, tornando-os, assim, menos
visiveis”.
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enunciados de verdade e um sistema de relagbes de dominacao simbdlica que marca
politicamente o principio da neutralidade e da pureza das ciéncias humanas (e do
pensamento cientifico do direito que foi evoluindo a partir de Kelsen). Me limito a
assinalar, agora, a minha intengdo de chamar de sentido comum teérico o conjunto
de elementos integrantes de uma doxa ilusoriamente ‘elucidada’. O sentido comum
tedrico estaria, assim, constituindo uma racionalidade subjacente que nao deixa de
ser uma fala adaptada a preconceitos, habitos metafisicos, visGes normatizadoras
das relagdes de poder, principios de autoridade, ilusdes de transparéncia, nocGes
apoiadas em opinides, assinalagées religiosas mitoldgicas, etc.” (grifos no

original).
O resultado dessa consciéncia é, na primeira hipotese, a estagnacdo do direito frente
as mudancas sociais, pois 0 conhecimento das normas juridicas e sua observancia perpassa o
senso comum, isto €, aquilo que é apreendido pela experiéncia humana, ou as praticas
comumente realizadas e aceitas pela sociedade; na segunda situacdo, hd uma crise de
eficacia que pode culminar na crise de legitimidade do prdprio ordenamento juridico.
Boaventura Sousa Santos (2000, p. 176) qualifica essa utopia juridica como o “motor da
mudanga social normal”, tornando-se a marca de um “processo continuo de transformagdes
fragmentarias e graduais, sancionadas pelo direito estatal que, por sua vez, vai também
evoluindo continua, gradual e legalmente”, evolucdo essa meramente simbdlica e

acobertadora de transformacdes profundas e emergentes.

Em Direito Tributario, esse utopismo juridico se torna patente. A dogmatica
juridica, afastando-se da praxis social, encastela-se na elucubracdo de conceitos formais
(tributo, obrigacdo tributaria, crédito tributario, lancamento, etc.), resultando na validagéo de
comportamentos reproduzidos pelo senso comum (o sentimento experimental de que temos
que pagar tributos) ou de condutas contestatorias sub-repticias, licitas ou ilicitas,
conducentes a préticas de ilusao fiscal (PUVIANI, 1972).%

®Em introducéo a obra de Amilcare Puviani (1972), Alvaro Rodriguez Bereijo explicita que a ilusdo financeira
consiste no conjunto de praticas indutivas para que a sociedade arque com grandes somas impositivas e
submete-se a enormes sacrificios, mesmo que os beneficios obtidos ou esperados do Estado como contrapartida
ndo parecam recompensadores. Este problema fundamental enseja duas indagacfes: a) até que ponto 0s
contribuintes sdo conduzidos a aceitar uma tributacdo opressiva; b) em quais momentos o discurso do interesse
geral encobre os interesses concretos e particulares da classe dominante, que sdo a causa direta para 0s
sacrificios impostos & sociedade. Assim, segundo Bereijo (1972, p. XII), “a teoria da ilusdo financeira nos
explica de que forma, através de quais mecanismos e argucias tem conseguido a Fazenda — ou para ser mais
preciso, a classe dirigente do Estado — ocultar as massas uma grande parte da carga dos impostos que
suportam, fazendo-lhes crer que dita carga é menor que a verdadeira; para ocultar as massas as desigualdades
na distribuicdo da carga tributdria entre as distintas classes sociais, fazendo-lhes crer aos pobres (e mais
fortemente gravados) que suportam menores impostos que 0s ricos (e menos fortemente gravados), e a estes
que suportam uma carga tributaria superior a verdadeira; fazendo-lhes crer, assim, que a distribui¢do dos
impostos € inclusive justa”. No original: “La teoria de la ilusion financiera nos explica de qué forma, a través
de qué mecanismos y argucias ha conseguido la Hacienda — o para ser méas precisos, la clase dirigente del
Estado — ocultar a las masas una gran parte de la carga de los impuestos que soportan, haciéndoles creer que
dicha carga es menor que la verdadera; para ocultar a las masas las desigualdades en la distribucion de la carga
tributaria entre las distintas clases sociales, haciéndoles creer a los pobres (y mas fuertemente gravados) que
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Portanto, voltando-se a atengdo para a discussao sobre 0 p6s-modernismo, podemos
afirmar a existéncia de um periodo de crise para a ciéncia juridica, consistente,
principalmente, mas ndo exclusivamente, na discussdo do paradigma juridico racional-
legalista do Estado de direito burgués do século XIX. Assim, a excessiva juridicizacdo do
mundo social (SANTOS, 2000, p. 158) tem proporcionado uma hiperinflagdo normativa
associada a uma sistemdtica ineficacia das normas juridicas editadas, que em seu extremo
proporciona a perda de legitimidade do direito (HABERMAS, 2003b, p. 170; BITTAR,
2009, p. 179/181).

Apesar do consenso doutrinal sobre a crise do paradigma (ou as crises em suas
distintas ocorréncias) do Estado de direito, da ciéncia do direito e da sociedade liberal-
burguesa, ndo ha& qualquer certeza sobre os desdobramentos do estado critico. Essa
observacdo ja relatada, caracteristica do estagio de transicdo paradigmatica, podera resultar
na manutencdo da ordem de valores e crengas do paradigma moderno ou a concretizacéo de
um novo paradigma dominante, denominado p6s-moderno.®

Conquanto ndo haja uma concluséo especifica, os métodos epistémicos da ciéncia
juridica foram profundamente alterados. Ha a necessidade de uma maior abertura a
interdisciplinariedade e a formacdo de uma comunidade de intérpretes. Ndo ha espaco mais
para o solipsismo hermenéutico, pois a conexao entre os distintos setores do conhecimento
humanistico é fundamental para a adequada percepcao da sociedade, do Estado e do direito
no contexto historico atual. Acrescente-se a essa perspectiva transitiva a realidade dos
Estados periféricos, submetidos a um capitalismo tardio e, portanto, sujeitos a diferentes
estagios paradigmaticos. Isto €, a exemplo da construcdo tedrica de Marcelo Neves (2007,

2008),%” o conhecimento juridico deve ser regionalizado, adequando-se as particularidades

soportan menores impuestos que los ricos (y menos fuertemente gravados), y a éstos que soportan una carga
tributaria superior a la verdadera; haciéndoles creer, asi, que la distribucién de los impuestos es incluso justa”.

®Esta transitividade encontra-se bastante explicita em Arnaldo Sampaio de Godoy (2005, p. 117/118),
concluindo, todavia, pela impossibilidade de uma mudancga paradigmatica: “Porém, decididamente, ndo hd um
direito pds-moderno. Ha, sim, reflexdo jusfiloséfica pds-moderna, questionadora dos paradigmas do direito
moderno, mas incapaz ou desinteressada em apresentar modelo alternativo, real, factivel. Quando muito,
poderia se duvidar da cindibilidade justinianéia entre direito pablico e direito privado, questionando interesses
publicos e demonstrando a primariedade suposta de alguns deles. [...] O pds-modernismo juridico ndo oferece
solugbes ou projetos pontuais que permitam uma interface a essa realidade criticada. Ndo hd um
constitucionalismo, um direito penal, um direito civil, um direito previdenciario ou direito processual pés-
modernos. Reside aqui a primeira critica que o pds-modernismo juridico imediatamente suscita: seu niilismo.
O pbs-modernismo juridico é abstracdo filosofica, especulacdo teorica, agitagdo intelectual, negativismo
conceitual, anarquia moral, ambiguidade ética”.

®para fins de analise da teoria sisttmica de Niklas Luhmann e da teoria discursiva de Jiirgen Habermas,
objetivando-se a fixacdo de uma relacdo construtiva entre Témis e Leviatd, Marcelo Neves (2008, p. 228)
empreende uma distingdo analitica entre modernidade central e modernidade periférica, explicitada da seguinte
forma: “Parece-me, porém, que a distin¢do entre modernidade central e periférica é analiticamente frutifera, na
medida em que, definindo-se a complexidade social e o desaparecimento de uma moral imediatamente valida
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da comunidade politica referencial. Desta forma, a critica ao Estado social germénico, como
realizada por Jirgen Habermas (2003), ndo possui integral adaptabilidade ao Estado social
brasileiro, merecendo uma prévia avaliacdo acerca de seu referencial tedrico.

Assim, 0 exame do Estado social brasileiro, e especialmente a legitimidade no
exercicio do poder de tributar a partir da extrafiscalidade, adotard as premissas

anteriormente indicadas.

1.2 DA PUREZA DA FORMA A INSURGENCIA DA REALIDADE: A DOGMATICA
JURIDICA REVISITADA

Apesar das dificuldades encontradas para uma antevisdo da mudanga
paradigmatica, terreno onde s6 os videntes ousam adentrar, ndo ha davidas sobre a
existéncia de perspectivas transformadoras no ambito da ciéncia do direito.?®® Tais
movimentos contestatorios atacam dois pilares da racionalidade juridica: o cientificismo e o
formalismo juridico. Ambos constituem-se no alicerce para o predominio da dogmatica® e
do positivismo juridico no momento atual e, por conseguinte, sua profunda critica.”

Esses vincos epistemoldgicos de certa forma moldaram uma racionalidade
cognitivo-instrumental do direito orientada para a analise de formas abstratas (ideal de

pureza), organizadas sistematicamente em um corpo organico (ideal de ordem) e aplicaveis

para todas as esferas da sociedade como caracteristicas da modernidade, constata-se que, em determinadas
regides estatalmente delimitadas (paises periféricos), ndo houve de maneira alguma a realizacdo adequada da
autonomia sistémica de acordo com o principio da diferenciagdo funcional nem a constitui¢do de uma esfera
publica fundada na generalizacdo institucional da cidadania, caracteristicas (a0 menos aparentes) de outras
regides estatalmente organizadas (paises centrais)”.

®para maior aprofundamento sobre perspectivas transformadoras para o direito, cf. Marcus Faro de Castro
(2012); Norberto Bobbio (2007); Roberto Mangabeira Unger (2004); Anténio Carlos Wolkmer (2001).

8Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2011, p. 59) empreende uma contextualizagdo histérico-funcional da dogmatica
juridica: “Como vimos, o saber juridico é mais amplo que um estrito saber dogmatico. No entanto, sobretudo
no ultimo século e até meados deste, vem prevalecendo a idéia de que o direito-ciéncia é constituido de teorias
sobre 0s ordenamentos juridicos vigentes e suas exigéncias praticas. Em conformidade com isso havia e hé a
idéia de que o direito-objeto deste conhecimento é basicamente um fenémeno de disciplina social sob a forma
repressiva, punitiva. Essas idéias reproduzem, na verdade, uma concepcéo da sociedade tipica do seéculo XIX.
[...] Na verdade, a chamada ciéncia (dogmaética) do direito, sendo uma sistematiza¢do do ordenamento e sua
interpretacdo, suas ‘teorias’ chamadas, no conjunto, de ‘doutrina’, sdo antes complexos argumentativos, € ndo
teoria no sentido zetético, isto €, sistemas de proposicOes descritivas que, de um lado, compdem um conjunto
logico de termos primitivos, nao observaveis [...]”.

"As vertentes tedricas criticas sdo diversificadas e assumem diferentes designagdes, tais como pos-positivismo,
neoconstitucionalismo, e teoria juridica critica. Para uma melhor compreensdo dessas concepcdes tedricas, cf.
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008;
WOLKMER, Anténio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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mediante critérios de imputacdo (ideal de limpeza).”* O estudioso do direito néo se orienta
pela afericdo dos aspectos da realidade subjacente, de modo que, a sua funcdo é
compreender as “formas” juridicas e aplica-las segundo uma logica racional de
adequacao/inadequacédo. Essa visdo conduziu os juristas a acreditarem no mantra da
purificagdo extrema do direito, afastando-o de questfes ruidosas relacionadas a politica, a
moral ou a economia. Essa busca pelo ideal maximo de pureza e ordem confinou a ciéncia
do direito a uma analise eminentemente estrutural,’® elevando a norma juridica, seja numa
perspectiva estatica, seja num viés dindmico, e o ordenamento juridico a centralidade de
suas preocupagdes.

O proximo e definitivo passo na concretizacdo dessa perspectiva foi o absoluto
relativismo ético apregoado na obra de Hans Kelsen. Para o tedrico austriaco, uma axiologia
normativa, isto é, a consideracdo sobre elementos de justica e ética das normas juridicas, ndo
poderia ser objeto da ciéncia do direito. Assim, partindo do pressuposto da relatividade do
valor moral, que implica a grande diversidade de consideracdes subjetivas ou comunitarias

sobre o que é justo, bom ou belo, Kelsen (1998, p. 74) pontifica que o “Direito constitui um

"valendo-se da teorizacdo de Hans Kelsen, Andityas Matos (2005, p.194-197) esclarece a relevancia do
principio da imputaggo para o regramento das relacdes humanas: “O mundo normativo é guiado pelo principio
da imputacdo, derivado do primitivo principio da retribuicdo que liga a um determinado pressuposto a sua
consequéncia [...]. Tal operacdo se da em uma cadeia fechada. Por isso se diz que a série imputativa néo é
indefinida como a causal. Com efeito, a primeira possui um ponto terminal. [...] O principio da causalidade se
rege por fatos, ou seja, caso haja algum fato que a lei natural-causal ndo consiga explicar, deve a mesma ser
reformulada. Ao contrario o principio da imputagéo pretende reger comportamentos”. Em Kelsen (1998, p.
102/101): “A distin¢ao entre causalidade e a imputacdo reside em que — como ja notamos — a relagdo entre o
pressuposto, como causa, € a consequencia, como efeito, que é expressa na lei natural, ndo é produzida, tal
como a relacdo numa lei moral ou juridica, através de uma norma posta pelos homens, mas é independente de
toda intervencdo desta espécie. [...] ‘Imputagdo’ designa uma relagio normativa. E esta relagio — e néo
qualquer outra — que ¢é expressa na palavra ‘dever-ser’, sempre que esta ¢ usada numa lei moral ou juridica.
Uma outra distin¢do entre causalidade e imputacdo consiste em que toda a causa concreta pressupde, como
efeito, uma outra causa, e todo o efeito concreto deve ser considerado como causa de um outro efeito, por tal
forma que a cadeia de causa e efeito — de harmonia com a esséncia da causalidade — é interminavel nos dois
sentidos. Dai vem que todo o evento concreto seja 0 ponto de intercepc¢éo de um ndmero em principio ilimitado
de séries causais. A situacdo é completamente diferente no caso da imputagdo. [...] O ndmero de elos de uma
série imputativa ndo é, como o nimero de elos de uma série causal, ilimitado, mas limitado. Existe um ponto
terminal da imputacdo. Na série causal, porém, tal ponto ndo existe”.

"?Nessa perspectiva, Norberto Bobbio (2007, p. XII/XIII): “O predominio da teoria pura do direito no campo dos
estudos juridicos teve por efeito que os estudos de teoria geral do direito foram orientados, por um longo
periodo, mais em direcdo & analise da estrutura dos ordenamentos juridicos do que & analise da sua funcio. E
desnecessario mencionar as importantes contribui¢des dadas, nos 0ltimos anos, para a ampliacdo e o
aprofundamento da anélise estrutural, de cujo ventre fecundo nasceu diretamente uma disciplina nova e
fascinante, a légica debntica. Contudo, o direito ndo é um sistema fechado e independente, ainda que nada nos
impeca de assim considera-lo quando nos pomos do ponto de vista das estruturas formais. Em relacdo ao
sistema social considerado em seu todo, em todas as suas articulagBes e inter-relacdes, o direito é um
subsistema que se posiciona ao lado dos outros subsistemas, tais como o econdmico, o cultural e o politico, e
em parte se sobrep8e e contrap®e a eles. Ora, aquilo que o distingue dos outros subsistemas, junto aos quais
constitui o sistema social em seu todo, € a fungdo”. Para uma analise da logica dedntica, cf. VILANOVA,
Lourival. As Estruturas Ldégicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977; e
também: VILANOVA, Lourival. Légica Juridica. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1976.
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valor precisamente pelo fato de ser norma”. Essa associagdo propicia a Separacdo entre
forma e conteudo, pois o direito, apenas pelo fato de ser norma (forma) ja €, por si s6, um
valor.

A perspectiva positivista associada a dogmatica juridica, profundamente arraigada
no pensamento ocidental dos juristas vinculados ao sistema romano-germéanico, causou no
ensino juridico brasileiro vicios permanentes, conforme ressalta Marcus Faro de Castro
(2012, p. 9): a) a desvinculagdo da reflexdo do jurista sobre o direito e a realidade social; b)
uma dificuldade de exame de categorias mistas, tais como as politicas publicas, impedindo-o
de avaliar os impactos sobre a vida social; ¢) uma perspectiva conservadora sobre a ordem
juridica e, o que é pior, essencialmente refrataria a propostas transformadoras. Diante desses
problemas, o referido autor traga as perspectivas para a sua resolugéo:

Os juristas brasileiros absorveram a cultura critica ‘conceitualista’ do direito
europeu continental. Tratar o direito intelectualmente a partir de conceitos prontos,
contudo, apresenta desvantagens. Sob o conceitualismo, o direito pratico, que se
aplica a ‘matéria’ do social, passa a ficar dependente de ‘formas’ que a ela acabam
sendo impostas frequentemente de maneira associada ao uso da forca (efetiva ou
ameacada), ou ao emprego de algum outro modo de intimidacdo, algum
constrangimento iniquo. N&o haver, na cultura juridica, espago para se reconhecer a
‘insuficiéncia da forma’ faz da pratica do direito um instrumento politico velado.
[...] O mais comum, no ensino juridico brasileiro, até hoje, é apresentar uma imagem
do direito como um conjunto de conceitos descontextualizados, que passaram a
existir desde a Antiguidade, no mundo ocidental (tido como o mundo civilizado), e
evoluiram em uma sucessdo de ‘formas’ até o presente, para o bem da humanidade —
e, consequentemente, para 0 bem do povo brasileiro. [...] Dada a cultura
conceitualista, a ‘coeréncia interna’, um construto puramente formal, confere a falsa
aparéncia de legitimidade a doutrina autorreferenciada.

Trilhando as reflexdes de Marcus Faro de Castro (2012), o apego exagerado as
formas abstratas conduz o jurista a praticas extremamente conservadoras, conformando-se a
um “papel negativo” em relacdo a mudanca social. O desafio da transformacéo, a imerséo na
realidade subjacente, inerente a um papel positivo do jurista, propicia a formulacdo de novas
praticas e posturas em relacdo a ordem juridica e a realidade social, conduzindo a ciéncia do
direito a assumir uma funcdo promotora da mudanca social. Essa “visdo alternativa” assume
como premissas: a) a vinculacdo da ciéncia do direito a experiéncia da vida mundana; b) a
contextualizacdo do fendmeno juridico como fendmeno social, e a partir dessa finalidade,
promover o exame interdisciplinar dos conceitos juridicos, atribuindo-lhes uma funcéo
transformadora (CASTRO, 2012, p. 19).

O academicismo conservador, que adota as formas herdadas como pressuposto
cognitivo, ancora-se na desconsideracdo absoluta dos defeitos e contingéncias das

instituicdes politicas, juridicas e econbmicas transmitidas incontestadamente mediante pacto
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inter-geracional.” A aceitacdo submissa de uma estrutura politico-social herdada e avessa a
transformagdes propicia o que Mangabeira Unger (2004, p. 17) denominou de “fetichismo
institucional”, consistente na “crenga de que concepgdes institucionais abstratas, como a
democracia politica, a economia de mercado e uma sociedade civil livre, tém uma expressao

institucional Unica, natural e necessaria”.

Nesse sentido, partindo-se de uma perspectiva pluralista, a ciéncia do direito deve
empreender uma atividade imaginativa fundada em dois momentos interligados
dialeticamente: o mapeamento e a critica. O mapeamento consiste no levantamento
descritivo dos elementos estruturais de uma sociedade, contrapondo-os aos ideais
juridicamente enunciados e viabilizando, assim, a critica. A partir desse manancial analitico,
empreende-se um conhecimento juridico propositivo e transformador. Desta forma, segundo
Unger (2004, p.163):

O mapeamento € a tentativa de descrever em detalhe a microestrutura institucional
juridicamente definida da sociedade por relacdo aos seus ideais juridicamente
enunciados. Chame o segundo momento dessa pratica analitica de critica: a versao
revista do que o jurista racionalista menospreza como sendo a transformacéo da
anélise juridica em conflito ideoldgico. Sua tarefa é explorar a interacdo entre as
estruturas institucionais detalhadas da sociedade, tais como representadas pelo
direito, e os ideais ou programas professados que essas estruturas frustram ou
tornam realidade.

No ambito do direito tributario, apesar dos esforcos doutrinarios recentes,”

verifica-se que a estrutura institucional juridicamente definida na sociedade brasileira
demonstra uma exacerbada vinculacdo ao formalismo juridico e a ado¢do hegemdnica de
uma ciéncia dogmatica de cunho positivista. Essa racionalidade cientifica aplicada ao direito
tributario, trilhada como método de autonomizacdo da disciplina e definicdo de seu objeto
cientifico, causou inegavel fetichismo em relacdo ao conceito de tributo e a visdo analitica

da norma tributaria.

Um exemplo de instituicdo herdada e incontestada é a propriedade privada. Apesar da caracteristica funcional
adotada pela maioria dos ordenamentos juridicos contemporaneos, a propriedade mantém-se aferrada a um
conceito abstrato vinculado a um direito fundamental do individuo a ser garantido pelo Estado. Essa
idealizacdo burguesa da propriedade privada tornou-se tdo arraigada no pensamento moderno que se
transformou numa heranca intocavel, mesmo apds a experiéncia comunista da Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas — URSS. Para uma compreensdo historica da propriedade, cf. GASSEN, Valcir. A
Natureza Histérica da Instituicdo do Direito de Propriedade. In: WOLKMER, Ant6nio Carlos. Fundamentos
de Histdria do Direito. 4% ed., rev. e ampl. Belo Horizonte: 2009. p. 156-178.

"Uma série de propostas alternativas a visdo estritamente formalista e dogmatico-positivista do Direito
Tributério pode ser vista na obra organizada por Valcir Gassen, que é o produto das reflexdes originarias do
Grupo de Pesquisa Estado, Constituicdo e Direito Tributario, coordenado por ele na Universidade de Brasilia.
Cf. GASSEN, Valcir (org.) Equidade e Eficiéncia da Matriz Tributaria Brasileira: Dialogos sobre Estado,
Constituicéo e Direito Tributario. Brasilia: Consulex, 2012. 408p.



56

Assim, a funcdo historica do tributo no financiamento das despesas inerentes a
organizacdo politica estatal foi seccionada pela doutrina brasileira a pretexto de purificacdo
cientifica dos estudos tributarios, pois consideragdes econbmicas e financeiras sobre os
tributos causariam prejuizos a sistematizacdo dessa seara do conhecimento juridico e, por
conseguinte, a ordenacdo das categorias fundamentais do direito tributario.

N&o obstante, uma adequada compreensdo do fendmeno tributdrio demanda a
analise do binbmio “ingressos-gastos publicos” (SPAGNOL, 2004, p. 25), uma vez que 0
exercicio do poder de tributar vincula-se a um finalidade especifica, qual seja, o
financiamento da atividade estatal conducente a satisfacdo e garantia dos direitos
fundamentais arrolados na Constituicdo. Ademais, o tributo é necessariamente instrumental,
isto €, logicamente vinculado as despesas aprovadas pelo Poder Legislativo na peca
orgamentaria anual.

Desta forma, para melhor empreendermos o mapeamento das institui¢des juridico-
tributarias com vistas a sua critica, € relevante um aprofundamento sobre 0s pressupostos

contemporaneos da racionalidade juridica atual.

1.2.1 FORMALISMO, POSITIVISMO E DOGMATICA JURIDICA: O ESTATUTO TEORICO DA

CIENCIA DO DIREITO

Apregoando a separacgdo entre a filosofia e o direito, campos do saber que albergam
fendmenos sociais distintos, Marcus Faro de Castro (2012, p. 27) assevera que Plant&o,
contrapondo-se a sofistica ¢ as crengas religiosas das ‘divindades funcionais’, plasmou uma
teoria filos6fica fundada na adocdo de premissas absolutas, desconectadas do mundo
sensivel, nominando-as de “ideias” ou “formas”.” Essas formas seriam o elemento
seccionador entre o “mundo das ideias”, imutavel e atemporal, ¢ o “mundo das aparéncias”,
cambiante e precario.

As formas platdnicas possuem uma qualidade Ontica ndo caracterizavel por
classificacdes, revelando-se como arquétipos atemporais verificaveis apenas por associacdo

a atributos particulares. Nessa perspectiva logica, as formas tornam-se elementos de

"Richard Tarnas (2001, p. 20), esclarece que: “O que é comumente entendido como platonismo gira em torno de
sua doutrina fundamental, a comprovada existéncia de Idéias ou Formas arquetipicas. [...] A compreensdo do
platbnico exige saber que essas Formas sdo primordiais, a0 passo que o0s objetivos visiveis da realizada
convencional estdo sendo seus derivados diretos”. Ainda, o Autor explicita que a doutrina platonica das formas
arquetipicas foi construida pela utilizacdo das palavras gregas idea e eidos, posteriormente traduzidas para o
latim como idéia e forma”.
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adaptacdo da matéria, substrato correspondente ao mundo das aparéncias (CASTRO, 2012,
p. 28).

Deste modo, as ideias correspondentes a beleza, bondade, justica, etc. sustentariam
a propria concep¢ao do universo platonico idealizado em contraposicdo ao “mundo das
aparéncias” permeavel a deformacdo dos arquetipicos formais. Assim, como assevera Guido
Fasso (1982a, p. 51), a ideia arquetipica de justica em Platdo consistiria na “[...] perfeita
harmonia dos elementos da alma, respondendo sempre a exigéncia de impulsar a busca da
esséncia absoluta de todas as coisas, de todo valor [...]” (traducdo nossa).”® A metafisica
platbnica exige uma consciéncia que parte do particular ao universal, da aparéncia a
esséncia, de modo que a afericdo das caracteristicas intrinsecas das coisas conduziriam o
intérprete a apreender as formas transcendentes. Em Platdo, “os objetos percebidos com os
sentidos sdo na verdade cristalizagbes de esséncias primordiais, que sO podem ser
apreendidas pela mente ativa e intuitiva” (TARNAS, 2001, p. 22).

Aristoteles, como discipulo de Platdo, também diferencia a forma e a matéria,
adotando, todavia, uma postura critica em relacdo a doutrina de seu mentor. Ele acreditava
que as formas arquetipicas eram imanentes a0 mundo e, desta forma, seriam perceptiveis
pela experiéncia, apreensiveis pelos sentidos. Assim, “a ideia ou forma nao transcende a
coisa, mas é sua esséncia intrinseca, e ao conhecimento verdadeiro se chega, ndo, como em
Platdo, através de reminiscéncias ja apreendidas em uma vida anterior, mas pela via da
experiéncia, mediante a elaboracdo que o intelecto realiza dos dados subministrados pelos
sentidos” (FASSO, 1982a, p. 60, traducdo nossa).”’

A metafisica platonica foi confrontada ao empirismo aristotélico. O “mundo das
aparéncias” compreendido como a realidade sensorial em Aristételes torna-se 0 fundamento
entre a ‘“substdncia” e as suas caracteristicas particulares. A partir dessa concepcéo,
Aristételes introduz a nocdo de categorias, consistente na determinacdo da substancia das
coisas, o que difere de suas qualidades. Mediante sua percepcao sensorial, o filésofo pode
identificar a substancia de cada uma das coisas, categorizando-a, 0 que ndo se confunde com
suas qualidades, que sdo caracteristicas particulares que em nada acrescentam ao conceito

ontoldgico original da coisa. Nessa linha expositiva, Richard Tarnas esclarece (2001, p. 72):

"®No original: “[...] perfecta armonia de los elementos del alma, respondiendo siempre a la exigencia de impulsar
la bisqueda de la esencia absoluta de toda cosa, de todo valor [...]".

""No original: “La idea o forma no transciende la cosa, sino que es su esencia intrinseca, y al conocimiento
verdadero se llega, no, como en Platon, a través de reminiscencias ya aprehendidas en una vida anterior, sino
por la via de la experiencia, mediante la elaboracion que el intelecto realiza de los datos suministrados por los
sentidos”.
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Para Aristételes, 0 mundo real é constituido de substancias distintas e separadas
umas das outras, embora caracterizadas por qualidades e outros tipos de existéncia
comuns com outras substancias. Essa identidade, no entanto, ndo significa a
existéncia de uma Idéia transcendente da qual derive a qualidade comum, a qual é
uma universalidade que o intelecto pode reconhecer nas coisas sensiveis, mas ndo
uma entidade que subsiste por si. O universal pode ser conceitualmente distinguido
do individuo concreto, mas ndo é ontologicamente independente. Em si, ndo é uma
substancia.

A cosmovisdo platénica e aristotélica sobre as formas sedimentaram a construcéo
de um conhecimento desvinculado do “mitico”, dissociando-se, por conseguinte, das
construcOes poéticas de Homero e Sofocles. O pensamento helénico passou a progredir na
busca racional de explicacdes para a experiéncia mundana, consolidando a premissa de que
o legitimo conhecimento s6 poderia ser adquirido através do emprego da razdo humana e da
observacao empirica, 0 que, tornar-se-a o lema da ciéncia a partir do século XVI.

E interessante notar que a filosofia helénica, ao contrapor a “forma” e a “matéria”,
ou a “substancia” e a “qualidade”, e a metafisica e 0 empirismo, criou uma racionalidade
caracteristica adotada como fundamento para 0 conhecimento verdadeiro. Essa
racionalidade amparava-se num método préprio simplificador e inteligivel, voltado a
formulacéo de proposicdes que se pretendiam verdadeiras e conducentes, ao final, a criacdo
de conceitos, mediante procedimento que parte do particular ao universal.”

O uso das formas assume, portanto, duas finalidades: num primeiro momento, ela
representa uma categorizacao das coisas, delimita seus tracos caracteristicos; num segundo
momento, a forma é uma ferramenta para o exercicio do conhecimento filosofico e,
posteriormente, do conhecimento cientifico.

Na perspectiva da filosofia do conhecimento, a forma apresenta-se sob duas ordens:
uma constitutiva, representativa da sua oposicdo ao substrato, a matéria passivel de
categorizacdo; outra subjetiva, referente ao aspecto da apreensdo ou cognicdo do objeto,
designando a adequacdo ou inadequacdo da coisa sensorialmente percebida a forma. Essas

duas ordens atuam em cdpula disjuntiva, pois “o esquema constitutivo realiza a imposicao

sintética de uma forma a um substrato (a matéria, o informe), o esquema subjetivo separa

"®Nesse sentido, Marcus Faro de Castro (2012, p. 32) assevera: “A logica pode ser considerada um método da
filosofia e, enquanto tal, deve conter as regras destinadas a assegurar que a organizacdo do pensamento
conduza a formulagdo de proposicdes ‘verdadeiras’, ou seja, enunciados que expressem a verdade filosofica.
[...] Assim, um conjunto de procedimentos de organizacdo do discurso, que emergia como meio de
estruturacdo da consciéncia alternativo ao engajamento com os ritualismos religiosos e com a poesia,
desenvolveu-se na Grécia antiga, a fim de que certos enunciados fossem produzidos. Os fildsofos
desenvolveram e fizeram uso da dialética para produzir o discurso filoséfico. Nesse sentido, a dialética pode
ser considerada como ‘légica dialética’. [...] O que se pretende ¢ que, com a repeti¢do do exercicio de dois
procedimentos, seja desenvolvido um movimento que leve a graus cada vez mais altos de abstracéo, e, ao final,
conduza a conceitos”.
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analiticamente uma forma de um substrato” (ANDLER, FAGOU-LARGEAULT, SAINT-
SERNIN, 2005b, p. 853).

Percebe-se que o uso das formas implica um procedimento objetivo de
categorizacdo e uma atividade intelectiva de associacdo/diferenciagdo. Ademais, o uso das
formas assegura uma normatividade prépria aos juizos relacionados a determinada coisa,
atribuindo-lhe um carater positivo ou negativo em relagéo a propria forma-parametro.

Essa funcionalidade das formas apresenta grande utilidade para o conhecimento
cientifico, especialmente para as ciéncias normativas. A concep¢do de regras esta
essencialmente vinculada a preconcepcao das formas, e nessa associacdo é que reside sua
utilidade pratica. Disso decorre sua finalidade tedrica fundamental, consoante assevera
Andler, Fagou-Largeault e Saint-Sernin (2005b, p. 880):

O mais evidente em toda formalizacdo € sua utilidade pratica. Uma vez
formalizados, uma operacdo, um processo, uma representacdo sao transportaveis ou
transponiveis: podemos nos servir novamente deles em uma multiddo de ocasides.
Desse ponto de vista, a formalizacdo é uma questdo de grau: se ha, nos negdécios
humanos, relativamente pouca formalizacdo avangada, ha um pouco de formalizacdo
superficial em toda parte. Todo comportamento governado por regras implica um
certo grau de formalizacdo, pois uma regra por definicdo, € aplicavel a um
diversidade infinita de situacdes.

N&o ha davidas de que o direito pressupde certos rigores formais, isto €, a regulacédo
das relagoes sociais demanda a fixagdo de “formas” associadas a regras de observancia geral
pelos individuos. Todavia, o formalismo juridico, ou as teorias formalistas do direito,
lapidaram as “formas” juridicas surgidas de um empreendimento intelectivo essencialmente
voltado para a praxis, transformando-a em conceitos abstratos e universais. Essa postura
pragmatica, denominada de jurisprudentia, utilizou-se do método dialético para criacdo de
formas juridicas essencialmente vinculadas & resolucdo de questdes cotidianas.”
Especialmente através dos éditos pretorianos, a jurisprudentia romanistica compilou um
conjunto de férmulas aplicaveis a situacdes conflitivas de sua praxis.®® Todavia, é

importante ressaltar que as decisbes formuladas pelos pretores ndo detinham qualquer

"Segundo Marcus Faro de Castro (2012, p. 36/37), a jurisprudentia pode ser conceituada da seguinte forma:
“[...] um conjunto de praticas institucionais e intelectuais mediante as quais os romanos passaram a tratar de
muitos problemas de sua vida social”. E complementa: “A jurisprudentia era, portanto, um modo
intelectualmente estilizado de pratica da politica, em relacao a alguns setores do costume tradicional romano”
(grifos no original). Ainda, cf. Ferraz Janior (2011, p. 32 et seq.).; Wieacker (1967, p. 15 et seq.); Hespanha
(2005, p. 121 et seq.).

®Em Tércio Ferraz Jr. (2005, p. 33), colhe-se a seguinte explanagio: “O edito do pretor, no qual o direito
pretoriano estava contido, por exemplo, consistia em esquemas de acdo para determinados fatos-tipos e em
férmulas para a conducgdo de processos. Por isso, ndo apenas faltavam certas regras (como as de preenchimento
de contratos) mas, também, quando revestiam o aspecto de formulas (no caso de contratos de compra e venda),
estas frequentemente eram apenas molduras que deveriam, entdo, ser preenchidas para uma aplicagdo pratica”.
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rigorismo ou sistematizacdo, apresentando-se, em sSeu conjunto, bastante lacunosa.

Conforme alerta Antonio Manuel Hespanha (2005, p. 125):

O direito ganha, desta forma, um caracter casuistico que incentiva uma averiguagao
muito fina da justica de cada caso concreto. Para além disso, 0 momento da
resolucdo dos casos € muito criativo, poia a lei ndo amarra, de modo nenhum, a
inventiva do magistrado, que fica bastante livre para imaginar solucdes especificas
para cada situacdo. Isso explica, porventura, o desenvolvimento de uma enorme
produgdo literaria de juristas, treinados na pratica de aconselhar as partes e o proprio
pretor, que averiguam e discutem a solu¢do mais adequada para resolver casos reais
ou hipotéticos. Designam-se a si mesmo como técnicos na distingdo entre o justo e 0
injusto, sabedores praticos do direito (iuris-prudentes) e produzem, na época aurea
da sua atividade (entre 130 a.C. e 230 d.C.) centenas de milhares de paginas de
consultas e opiniGes, de resolucdo de questdes, de regras de direito, de comentarios
ao édito do pretor.

A mudanca dessa perspectiva pragmatica e essencialmente casuistica inicia-se com
o trabalho dos jurisconsultos associados ao Concilium Imperial. Esses juizes profissionais
empreenderam uma teorizagdo inicial sobre determinadas préaticas juridicas através de
manifestacOes escritas denominadas responsa. Essas manifestaces eram observadas em
virtude da autoridade concedida pelo Imperador aos juizes profissionais, normalmente
personalidades destacadas da sociedade romana. N&o obstante, a partir do uso intensivo da
dialética, isto €, um método de argumentacao logico baseado na exploracdo de opinides e
contradicfes para se alcancar uma sintese racional, origina-se um pensamento prudencial
congregado por regras, principios, formulas e métodos de interpretacdo (FERRAZ JR.,
2011, p. 36).

A partir dai, o direito alcancou paulatinamente um nivel de abstracdo maior,
adotando “formas” juridicas voltadas a fundamentagdo de decisdes corretas para a resolucéo
de situacdes de conflito ocorridas cotidianamente. Mas, como adverte Marcus Faro de
Castro (2012, p. 38), a jurisprudentia ndo reflete uma sistematizacdo l6gico-conceitual do
direito, pois a sua aplicacdo pratica restringia-se a classes mais abastadas da sociedade
romana, de modo que 0s demais estratos sociais vinculavam-se a uma concepcao
essencialmente tradicional e religiosa da praxis social.

Ademais, nas provincias que integravam o império romano ou nos locais sob sua
influéncia, vigoravam praticas juridicas vulgares decorrentes da replicacdo de ordens
imperiais (constitutiones principum) associadas a um direito tradicional local. Assim, em

realidade, a jurisprudentia romana vai se revelar, nas palavras de Hespanha (2005, p. 125),
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um “tesouro literario” sobre o qual se debrugardo os juristas europeus a partir da Baixa Idade
Média com a descoberta do Corpus luris Civilis.®*

A jurisprudentia romana, apesar de seu casuismo, foi uma elaboracéo intelectual
fundamental para o formalismo juridico que se iniciaria a partir da analise de juristas
medievais dos livros que integram o Corpus luris Civilis. De fato, segundo Marcus Faro de
Castro (2012, p. 42), a jurisprudentia trouxe a possibilidade de “libertar a subjetividade
(consciéncia) da determinacdo a partir de um nao conceito (religioso)”, transformando o
direito romano no veiculo promotor de uma liberdade concreta frente as tradices e a
“aquisicao da consciéncia dessa liberdade”.

Com a queda do império romano, as ordens juridicas medievais se organizaram a
partir de trés grandes pilares: os escombros estruturantes da burocracia e de uma
administracdo centralizada no poder monarquico absoluto, legados pelo império romano
ocidental; a igreja romana, promotora de uma dogmatica juridica; e as tradicdes dos povos
barbaros (WIEACKER, 1967, p. 16). Tais elementos engendraram duas mudancas
significativas para a construcdo de uma nova racionalidade juridica: a sacralizacdo do
direito, em virtude da adogéo pelo Cristianismo de uma perspectiva politica de dominacéo
(FERRAZ JR, 2011, p. 38); o surgimento de um pluralismo juridico decorrente da
coexisténcia de distintos projetos de poder (HESPANHA, 2005, p. 161).

Nesse sentido, Marcus Faro de Castro (2012, p. 69/70) esclarece que o pluralismo
juridico encontradico no periodo medieval estava intrinsecamente associado a projetos
protagonizados por distintos grupos de interesse: “os clérigos (direito candnico); os
comerciantes nas cidades (direito comercial); os principes feudais e seus suditos (direito
feudal); o Sacro Imperador e também as coalizbes entre ‘principes novos’ e grupos
burgueses (direito civil)”. Nao obstante, apenas os projetos hegemoOnicos vinculados ao
direito canbnico e ao direito civil empreenderam a estruturacdo de programas conceituais

(formas) logicamente sistematizados e vinculados a premissas metafisicas.

8 A formagdo do Corpus luris Civilis ¢ retratada sinteticamente por Hespanha (2005, p. 126/127): “[...] nos
meados do século VI, o Imperador Justiniano, um apaixonado pela cultura classica e um nostalgico das antigas
grandezas de Roma, empreende uma tarefa de recolha de textos juridicos da tradicdo literaria romana, desde as
obras dos juristas romanos cléssicos, que mandou reunir numa compila¢do que chamou Digesto (i.e., resumo,
sele¢do) ou Pandectas (i.e., obra enciclopédica), 533 d.C., até a legislacdo imperial dos seus antecessores, que
foi recolhida no Cddigo (i.e., livro), 529 d.C. A sua obra de recolha foi completada por um manual de
introducdo, as Institui¢des, 530 d.C., e por uma compilacdo postuma, as Novelas, 565 d.C, as ‘constituicdes
novas’ promulgadas pelo proprio Justiniano depois da saida do Codigo. E este conjunto de livros — a que, a
partir do século XVI, se d& o nome de Corpus luris Civilis — que vai constituir a memoria medieval e moderna
do direito romano [...]".
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A influéncia da cristandade na construcdo do direito decorre da notavel
disseminacdo dos preceitos da fé cristd a partir de Constantino, a quem coube elevar o
cristianismo a religido oficial do império romano.®” A difusdo da sua influéncia na vida
medieval se constata a partir da assuncdo pela igreja ocidental de diversas atividades de
orientacdo publica, social e moral perante a comunidade. Amparada em sua legitimacao
social, a igreja cristd assume-se como instituicdo®® politica e reclama para si a autoridade
como fundamento da relacdo de obediéncia dos individuos, atribuindo aos principes
seculares o exercicio do poder. A proposito, Ferraz Jr. (2011, p. 39) esclarece:

Apos o século V, assumindo-se como instituicdo politica, a Igreja adota a distincao
romana entre auctoritas e potestas, reclamando para si a primeira e deixando a
segunda, que ndo estava mais ‘nas maos do povo’, como dizia Cicero, para os
principes seculares. Tal separagdo, alids, deixou, pela primeira vez, desde o0s
romanos, o politico sem autoridade, s6 com o poder. Como, ao contrario do romano,
a autoridade de Cristo era transcendente ao mundo politico, para justifica-la, o
cristianismo teve de amalgama-la com os padrdes e as medidas transcendentes da
tradicdo platénica com seu mundo de idéias. Juntam-se em seu pensamento, num so,
os conceitos de inicio e de fundacdo com a idéia grega de medida transcendente da
razdo, de verdade.

% Em Hespanha (2005, p. 148/149), colhe-se a fase transicional da clandestinidade da religido cristd para o
desenvolvimento institucional da Igreja ocidental: “Tudo se modificou, porém, com a outorga da liberdade de
culto pelo imperador Constantino, em 313 d.C. A jurisdicdo do Papa e dos bispos sobre os fiéis pode, agora,
ser abertamente exercida, sendo mesmo fomentada pelo poder imperial, que atribui forca de julgamento as
decisBes episcopais sobre litigios que lhes tivessem sido voluntariamente sujeitos e reserva para a jurisdicdo
eclesiastica o julgamento das infracdes puramente religiosas. A partir do século V, o Império — e, despois, 0s
restantes poderes temporais — reconhece a Igreja o privilégio de foro, atribuindo-lhe uma jurisdicdo privativa
sobre os clérigos. No século X, a Igreja arroga-se a jurisdicdo sobre todas as matérias relativas aos
sacramentos, nomeadamente, sobre 0 casamento. Esta progressiva extensdo do dominio juridico-jurisdicional
da Igreja foi ainda facilitada pela derrocada das estruturas politicas, juridicas e jurisdicionais no Ocidente
europeu consequente a queda do Império Romano do Ocidente (476 d.C.) e as invasdes germanicas”.

8 O termo instituicdo adquiriu grande relevancia a partir da consolidagido da sociologia positivista,
especialmente com Emile Durkheim. Abbagnano (1998, p. 571) esclarece que: “Na sociologia contemporanea,
esse termo é de uso frequente e foi empregado, p.ex., por Durkheim como objeto especifico da sociologia,
definida precisamente como ‘ciéncia das institui¢oes’ (Régles de la méthode sociologique, 22 ed., p. XXIII). A
instituicdo por vezes foi entendida como um conjunto de normas que regulam a acéo social (exatamente como
faz Durkheim); outras vezes, em sentido mais geral, como ‘qualquer atitude suficientemente recorrente num
grupo social”. Em Max Weber (2000, p. 31/33), o termo instituicdo é qualificado como uma espécie de
associacdo. A associacdo consiste numa relacdo social de carater restritivo, no sentido de que, a participacéo
esta condicionada a satisfacdo de condigdes previamente determinadas. Ela pode ser autbnoma ou heterénoma,
autocéfala ou heterocéfala. O primeiro bindmio adota por critério de diferenciacdo a forma de constitui¢do da
ordem associativa, isto é, se as regras observadas pelos seus integrantes foram estabelecidas por eles préprios
(autonomia) ou por terceiros (heteronomia). J& o segundo bindbmio vincula-se ao exercicio do poder de direcéo,
de modo que a associagao autocéfala se caracteriza pelo fato da direcdo e respectivo quadro administrativo ser
designado pela prépria associacdo; de modo oposto, ha a heterocefalia quando a dire¢do e seu quadro
administrativo é nomeado por terceiro a ela ndo associado. Assim, uma instituicdo corresponde a uma
associacdo dotada de ordens racionalmente estatuidas. De forma mais especifica: “Uma ‘instituigdo’ é
sobretudo o préprio Estado junto com todas suas associagdes heterocéfalas e — desde que suas ordens estejam
racionalmente estatuidas — a igreja. As ordens de uma ‘institui¢do’ pretendem vigéncia para toda pessoa a qual
se aplicam determinadas caracteristicas (nascimento, domicilio, utilizacdo de determinados servicos), sendo
indiferente se pessoalmente se associou — como no caso da unido — ou ndo e, menos ainda, se participu ou ndo
na elaboracdo dos estatutos. S&o, portanto, ordens impostas, no sentido especifico da palavra” (grifos no
original).
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A construgdo de um pensamento juridico associado aos dogmas cristaos justificou a
adoc¢do da metafisica platdnica como fundamento de validade para o atributo transcendental
da divindade cristd (Deus). A teorizagdo do direito medieval canbnico associou a
fundamentacdo metafisica da verdade biblica & formacdo de um discurso juridico racional
orientador da acdo e da tomada de decisGes, utilizando-se do pensamento dogmatico
originario da teologia crista.

Desta forma, o pensamento juridico assume-se dogmatico, tornando prescindivel a
investigacdo tedrica de seus pressupostos de validade, o que pressupde o postulado da
“inegabilidade dos pontos de partida” (FERRAZ JR., 2011, p. 25), de modo que o jurista
constroi seu discurso a partir de um ponto de partida irrefutavel, que se constituira em
balizamento para o desenvolvimento do seu conhecimento. O jurista se obriga aos dogmas
estabelecidos e, a partir deles, interpreta essa vinculagdo com referéncia ao contexto
historico-social. Corrobora essa percepgéo, a seguinte licdo de Franz Wieacker (1967, p.
18):

Atraveés do cristianismo, todo o direito positivo entrou numa relacdo ancilar com os
valores sobrenaturais, perante os quais ele tinha sempre que se legitimar. A partir do
momento em que Santo Agostinho pensou a comunidade juridica terrena do império
romano como cépia da cidade divina, a metafisica do direito — ainda que sob a forma
da sua negacdo — tornou-se 0 tema condutor de todo o pensamento juridico até ao
século passado. Esta metafisica, inteiramente estranha as origens da cristandade,
bem como as do direito romano, foi a descoberta de Platdo, descoberta que os Padres
da Igreja receberam e a teologia da alta ldade Média renovou. Ainda que ela seja
considerada uma descoberta do espirito grego, o certo é que, para 0 pensamento

juridico europeu até a inicio da época moderna, foi quase exclusivamente mediada
pela teologia.

Ha que se ressaltar que a dogmatica juridica permeada pela teologia crista apenas se
fez possivel a partir da monopolizacdo da transmissdo do conhecimento pela Igreja. A partir
da queda do império romano, a organizacdo pedagogica e escolar restringiu-se as escolas

conventuais que se utilizavam do método trivial da antiguidade (o trivium)®*, consistente no

#Segundo Ferraz Jr. (2011, p. 38): “A ciéncia (europeia) do direito propriamente dito nasce em Bolonha no
século XI [...]. Com um carater novo, mas sem abandonar o pensamento prudencial dos romanos, ela introduz
uma nota diferente no pensamento juridico: sua dogmaticidade. O pensamento dogmaético, em sentido estrito,
pode ser localizado, em suas origens, nesse periodo. Seu desenvolvimento foi possivel gracas a uma resenha
critica dos digestos justinianeus, a Littera Boloniensis, os quais foram transformados em textos escolares do
ensino na universidade. Aceitos como base indiscutivel do direito, tais textos foram submetidos a uma técnica
de analise que provinha das técnicas explicativas usadas em aula, sobretudo no Trivium — Gramética, Retorica
e Dialética, caracterizando-se pela glosa gramatical e filologica, donde a expressdo glosadores, atribuida aos
juristas de entdo. Em sua explicagdo, o jurista cuidava de uma harmonizagéo entre todos eles, desenvolvendo
uma atividade eminentemente exegética que se fazia necessaria porque os textos nem sempre concordavam,
dando lugar as contrarietates, as quais, por sua vez, levantavam as dubitationes, conduzindo o jurista a sua
discussdo, controvérsia, dissentio, ambiguitas, ao cabo da qual se chegava a uma solutio. A solutio era obtida
quando se atingia, finalmente, uma concordancia” (grifos no original).
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ensino da gramatica, da logica (dialética) e da retorica. De acordo com Wieacker (1967,
p.19), o monopodlio do conhecimento pela Igreja tornou-se um excelente instrumento de
dominacdo, pois a expressdo literaria escrita se constituiu na condi¢do inicial para a
manutengdo atemporal da “legislacdo, administragao, jurisprudéncia e trafego juridico”.

O projeto de construcdo do direito civil coexitiu nas universidades do continente
europeu, partindo-se da escoléstica e da teorizacdo aristotélica. A unido da doutrina do
direito natural de Sdo Tomas de Aquino associada ao formalismo juridico, proporcionou a
construcdo de formas juridicas novas a partir das analises criticas tecidas sobre o Corpus
luris Civilis nas universidades.

A dignidade e relevancia adquirida pelo direito romano nesse periodo tornou-se o
elemento de disputa entre estes distintos projetos de poder, contrapondo duas perspectivas
distintas: uma vinculada as pretensdes da Igreja, que considerava o direito romano como um
estagio antecedente da comunidade cristd inaugurada com Constantino; outra, vinculada ao
Sacro-Imperador e aos novos principes, associada ora a uma prerrogativa imperial de criar o
direito (adocdo de um conceito de soberania e absolutismo monarquico), ora a um
virtualismo secular apropriado pelas correntes humanistas e pelas republicas italianas.®® Esse

ponto de vista € sintetizado por Wieacker (1967, p. 44/45):

Esta refraccdo da ideia de Roma mostra precisamente que todos os partido véem
agora no direito romano pura e simplesmente o direito da comunidade juridica
humana. Para todos ele constituia o direito natural por forca da sua dignidade
histérica e autoridade metafisica; e assumiu, assim, no projecto conjunto do
pensamento juridico medieval, a categoria de uma moral valida em geral: tudo isto,
no entanto, sem exigir, nem sequer na Italia, uma sua aplicacdo directa através dos
corpos de magistrados. Assim, recorriam ao direito romano ndo sé os juristas, como
ainda os canonistas e mesmo os cultores da teologia moral, a partir do momento em
que os decretistas tinha extraido precisamente das Instituicdes e do Digesto a ideia
(originalmente estranha a teologia) de jus naturale. Por outro lado, mesmo a prépria
imagem do direito dos glosadores ndo era uma imagem técnico-juridica. Ela
radicava também na ideia mais genérica de direito natural da alta Idade Média, na
qual as concepgdes e topicos aristotélicos, estdicos, ciceronianos e patristicos se
tinham introduzido como os elementos mais firmes; isto foi favorecido pelo facto de
o Corpus luris, pela sua parte, ter recolhido elementos do direito natural estéico. Os
estimulos para uma rendicdo ao Corpus luris residiram, portanto, ndo apenas num
interesse técnico-cientifico, mas na busca de um fundamento mais seguro para uma
ética politico-social dessa época.

A apropriacdo do Corpus luris Civilis pelo academicismo proporciona um discurso
juridico profano (studium civile) na universidade de Bolonha, ensejando a formacao de uma
universitas scolarum, isto €, uma corporacéo intelectual profana, que se constituird na escola
dos Glosadores (WIEACKER, 1967, p. 47). A partir desse movimento intelectual a

8Cf. Wieacker (1967, p. 43/45); Castro, (2012, p. 76/75).
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dogmaética juridica e o formalismo juridico associaram-se na construcdo de um
empreendimento eminentemente descritivo, qual seja, “explicitar ‘verdades’ supostamente
contidas na Codificacdo e destinadas a valer como dogmas com inédita utilidade politica”
(CASTRO, 2012, p. 83).

Mediante uma exegese eminentemente textual, os Glosadores empreenderam a
exposicdo dos significados presentes nas formas da jurisprudentia romana e, abeberando-se
na doutrina do direito natural professada pela escolastica, criaram os dogmas para o
exercicio da autoridade politica. Posteriormente, os Pds-Glosadores (Comentadores ou
Consiliadores)® firmaram novas formas juridicas adequadas ao contexto histérico de
expansdo das cidades e incremento das atividades mercantis. A atividade exegética dos Pds-
Glosadores detinha eminente finalidade prética: a integracdo entre as formas romanas e as
novas formas origindrias do ius commune com 0 intuito de criar um corpo organico
sistematizado em principios universais. Essa orientacdo intelectual emergiu do inevitavel
conflito entre a fé crista e a razdo escolastica, proporcionando, segundo Hespanha (2005, p.
212) uma orientacdo filosofica realista e racionalista:

Instaura-se, portanto, uma atitude filoséfica que poderemos classificar de realista e
de racionalista. De realista porque se prople investigar, ndo o que 0s textos
sagrados ou da autoridade dizem das coisas, mas a prdpria natureza das coisas. De
racionalista porque procura levar a cabo esta investigagdo com o auxilio de
processos racionais, processos estes cuidadosamente disciplinados por regras de
‘pensar correctamente’ (logica) aprendidas dos fildésofos classicos (sobretudo, de
Aristételes).

Com os Glosadores, a teorizacdo do direito permaneceu profundamente marcada
pelo formalismo, pela dogmaética e pela sistematizacdo, alternando apenas entre a
justificacdo metafisica (jusnaturalismo) ou amoral (positivista) de seus pressupostos. De
fato, através do construto dessas escolas, o saber juridico passou a estar fortemente
estruturado em principios universais e institutos por eles informados, pavimentando a
construcao posterior de ‘sistemas’ juridicos gerais conglobados por conceitos abstratos,
empreendimento esse que serd realizado pelo racionalismo moderno.

Assim, no periodo mediado pelo século XVII até o século XIX, o pensamento
juridico moderno focaliza suas preocupacfes na fixacdo das leis naturais da praxis social,
associando-se a uma légica mecanicista da filosofia natural. A preocupacéo do jurista torna-
se a fixacdo de um sistema fundado em conceitos e leis imanentes do Direito Natural,

adquirindo relevancia o “esquema formal basico, por meio do qual interconectam os

8Cf. Hespanha (2005, p. 210).
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seguintes conceitos metafisicos: Estado de Natureza, Contrato Social e Sociedade Civil”
(CASTRO, 2012, p. 114).

E interessante asseverar que o jusracionalismo moderno, apesar de estar calcado na
revolucdo cultural provocada pelo iluminismo, representou uma continuidade de uma
tradicdo coesa que remonta a tradi¢do cultural greco-romana. Ademais, com o cientificismo,
0 pensamento juridico incorpora o ideal de sistematizacdo, assumindo um carater légico-
demonstrativo de um sistema fechado e adquirindo uma metodologia prépria. Essa
caracteristica é ressaltada por Wieacker (1967, p. 310):

Com o sistema do jusracionalismo, a ciéncia juridica positiva adoptou também a sua
construgdo conceitual. Numa teoria que tinha de se comprovar perante o forum da
razdo através da exactiddo matematica das suas premissas, 0 conceito geral adquiriu
uma nova dignidade metodoldgica. Agora, ele ndo era ja apenas um apoio tépico,
um artificio na exegese e harmonizacdo dos textos, mas o simbolo central que
exprimia a pretensdo de ordenacdo légica da ciéncia juridica. As Ultimas fases do
jusracionalismo, sobretudo, consideravam que a sSua missdo consistia numa
demonstracdo das normas juridicas que aspirasse a evidéncia logica da prova
matematica, e que consistisse, portanto, numa ininterrupta progressao dos conceitos
mais gerais para 0S mais especiais: uma demonstratio more geometrico, a que
corresponde, como precisamente se exprime no titulo e na forma expositiva da sua
Ethica more geometrico demonstrata, a metafisica de Espinosa.

Neste momento, a teoria juridica passa por nova lapidacdo. Associa 0 método
cientifico-sistematico de construcdo de conceitos abstratos universais (formalismo) da qual,
mediante procedimento logico-dedutivo, extrai Sseus pressupostos ético-racionais que
fundamentam as regras que conduzirdo a acdo e a tomada de decisGes (dogmatica). Assim,
“a teoria juridica consegue transformar 0 conjunto de regras que compdem o direito em
regras técnicas controlaveis na comparacdo de situacdes vigentes com as situacOes
idealmente desejadas” (FERRAZ JR., 2011, p. 45).

A etapa subsequente desse processo evolutivo é marcada pela hegemonia do
método cientifico no &mbito do pensamento juridico e o repudio a fundamentacdo metafisica
do direito.¥” O contexto histérico das grandes codificagdes inauguradas a partir da
Revolucdo Francesa, a preponderancia da lei como fonte de producdo juridica, o controle do
poder politico pela burguesia, e a consolidacdo de uma burocracia administrativa e
hierarquizada, efetivaram as condi¢cdes para uma forte reacdo ao jusnaturalismo. O discurso
juridico justifica-se pela sua materialidade coercitiva e punitiva e passa a ser associado a

propria ordem estatal.

87Cf. Bobbio (1995, p. 131 et seq.); Wolkmer (2001, p. 25 et seq.; 2006, p. 187 et seq.)
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Segundo Norberto Bobbio (1995, p. 119), dois sdo os fatos histéricos conducentes
ao surgimento das teorias juspositivistas: a emergéncia da lei como fonte exclusiva do
direito e a adocéo pelo jurista do método cientifico. A partir desses antecedentes, o direito
como ciéncia tem por objeto a andlise das normas postas, isto é, do direito positivo. A
formacdo da consciéncia tedrica positivista perpassa por um método simplificador integrado
por duas atividades: a) a simplificacdo quantitativa, que empreende a reducdo do material de
analise, o que foi concretizado através das codificacfes; b) a simplificacdo qualitativa, que
busca a construcao de um sistema l6gico de institutos inter-relacionados, dotado de clareza e
coeréncia.

A simplificagdo quantitativa e qualitativa torna-se o fio condutor para a formagéao
do positivismo juridico que, segundo Bobbio (1995, p. 131/132), apresenta as seguintes
caracteristicas: a) o direito € um fato e ndo um valor; b) o direito é definido em funcdo de
sua coatividade; c) a legislacéo ¢é a fonte preeminente de producdo normativa; d) a norma
juridica é qualificada como um comando; e) as normas juridicas integram um todo unitario
(ordenamento juridico) dotado de coeréncia e completude; f) adogdo do método mecanicista
de interpretacdo do direito, de cunho essencialmente declarativo; g) enunciagdo do postulado
de obediéncia absoluta da lei.

A perspectiva juspositivista tornou-se hegemdnica a partir da metade do século
XIX e engendrou a ciéncia dogmatica do direito fundada em dois dogmas: a completude,
isto é, a ordem juridica ndo apresenta lacunas; e a subsuncdo, que orienta o raciocinio
juridico pela aplicacdo de um procedimento silogistico fundado na fixacdo de uma premissa
maior (a norma juridica) contraposta a uma premissa menor (o caso concreto), da qual se
extrai a decisdo. A dogmatica juridica, ja cientificizada, oferece um amplo grau de
manipulagdo do direito, mas paga um prego por isso: “[...] um distanciamento progressivo da
realidade, pois a ciéncia dogmatica, sendo abstracdo de abstracdo, vai preocupar-se de modo
cada vez mais preponderante com a funcdo de suas proprias classificacBes, com a natureza
juridica de seus proprios conceitos, etc.” (FERRAZ JR., 2011, p. 55).

Esse é 0 “calcanhar de Aquiles” da ciéncia dogmatica juridica. Ressalte-se que,
durante o transcurso da historia, o saber juridico revelou-se essencialmente pendular, de
modo que o conhecimento juridico tem oscilado entre o voluntarismo e o racionalismo.
Colhe-se a distingdo entre essas duas posturas epistemologicas em Hespanha (2005, p.
220/221):
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Para o voluntarismo, o direito é o produto de uma vontade — a vontade divina, a
vontade do legislador ou do principe, a vontade geral — cujo conteido é, em
principio, arbitrério. Dai que o jurista apenas tenha uma forma de descobrir o que é
justo — interpretar, da forma mais humilde possivel, a vontade da entidade que quis o
direito. Este torna-se, assim, num dado indisponivel a que o intérprete apenas tem
que obedecer. Para o racionalismo, pelo contrario, o direito constitui uma ordem
pré-estabelecida — inscrita na natureza humana ou na natureza das coisas — a qual se
pode aceder mediante um uso adequado da razdo. Os efeitos de uma ou de outra
atitude sdo opostos. Nas épocas em que predominam concepgBes do primeiro tipo,
parece haver uma pequena margem para se exercitar uma atividade doutrinal
auténoma sobre o direito. Pois esta consiste numa via raciocinante de acesso ao
‘justo’ (a solug@o justa ou juridica dos problemas), via esta que o voluntarismo
comeca por negar. [...] A atitude do voluntarismo néo é, de modo algum, pensar o
direito mas, em vez disso, obedecer ao direito. J4 nas épocas em que domina um
concepgao racionalista do direito, se propfe uma técnica, mais ou menos rigorosa,
de encontrar racionalmente o justo. Como agora se acredita que o direito pode ser
encontrado raciocinando, toda a preocupacao dos juristas é fixar o caminho, o curso,
que a razdo tera que percorrer (discurso) para encontrar a solucdo juridica. E vai
surgir, assim, uma intensa atividade metodoldgica tendente a descobrir as correctas
regras do pensamento juridico.

O voluntarismo presente no juspositivismo decorre da consolidagdo do modo
capitalista de produgdo e a estabilizacdo da burguesia como classe social dominante.
Exsurge, assim, a demanda por uma mutabilidade e controle do direito, 0 que perpassava
pelo monopalio das fontes juridicas pelo Estado.

O juspositivismo impds-se como uma arquitetura légico-formal unitaria, respaldada
por um arcabouco normativo-dogmatico que conferia a seguranca, hierarquia e certeza a um
monismo juridico legitimador de uma concepcao social e econdmica integrada e harmdnica
do mundo. Com o positivismo, a dogmatica juridica associada ao formalismo torna-se esteril
de premissas valorativas, reduzindo-se apenas a analise das formas existentes na ordem
juridica vigente. Em consequéncia, “a instrumentalidade do Direito enquanto técnica
coativa, marcada pela sancdo organizada, repousa na autoridade estatal e nos mecanismos
formais que diluem os influxos condicionantes das formas ideologicas” (WOLKMER, 2001,
p. 62).

A dogmatica juridica deixa de estar associada a conceitos metafisicos racionais. O
principio da inegabilidade dos pontos de partida, no ambito do positivismo, consiste na
fundamentacéo hipotética do proprio ordenamento juridico numa norma pressuposta, que €

denominada norma fundamental em Hans Kelsen (1998).%% Com esse ponto de partida, o

#Norberto Bobbio (1997a, p. 59) bem explana essa questio: “A norma fundamental, enquanto, por um lado,
atribui aos érgéos constitucionais poder de fixar normas validas, impde a todos aqueles aos quais se referem as
normas constitucionais o dever de obedecé-las. E uma norma ao mesmo tempo atributiva e imperativa,
segundo se considere do ponto de vista do poder ao qual da origem ou da obrigacdo que dela nasce. [...] Note-
se bem: a norma fundamental ndo € expressa, mas noés a pressupomos para fundar o sistema normativo. Para
fundar o sistema normativo é necessaria uma norma Ultima, além da qual seria indtil. [...] Posto um
ordenamento de normas de diversas procedéncias, a unidade do ordenamento postula que as normas que o
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juspositivismo logrou construir toda a unidade e coeréncia do edificio juridico, deduzindo
seu elemento basilar, a norma juridica.®

Todavia, seguindo o movimento pendular, a partir de meados do século XIX,
iniciou-se esforcos doutrinais de critica ao positivismo juridico e a dogmatica avalorativa-
formalista que o acalentava. O desenvolvimento do capitalismo e os resultados do progresso
cientifico propiciaram o surgimento de criticas a excessiva assepsia conduzida pelo
positivismo em relacdo a realidade social subjacente. A partir dessa constatacdo, tem-se
efetivado um retorno, ainda que mediado pelo direito estatal, de uma perspectiva axiolégica.

A nova argumentagdo principiolégico-valorativa relacionada a uma associagdo
entre o direito natural e o direito positivo demonstra essa mudanca.*® Ainda, o conhecimento
juridico caminhou no sentido da ruptura com o monopdlio da legalidade dogmatico-
positivista, introduzindo discussdes interdisciplinares e sécio-politicas sobre o fenémeno
juridico, com vistas a aproximacao do direito estatal aos debates sobre o exercicio do poder,

as ideologias® e as praticas sociais.®?

compBem sejam unificadas. Essa reductio ad unum néo pode ser realizada se no apice do sistema nao se pbe
uma norma Unica, da qual todas as outras, direta ou indiretamente, derivem” (grifo no original).

¥ Nesse aspecto, colhe-se a observagio de Andityas Matos (2005, p. 103): “Kelsen operou no Direito o que Kant
operara na Filosofia, ou seja, a separacéo das esferas do ser e do dever-ser. Com isso péde fundar a ciéncia do
direito, que tem seu objeto formal préprio (a norma juridica positiva), seu método especifico (o normoldgico,
que descreve as normas juridicas por meio de proposi¢fes juridicas) e seu axioma fundamental (a
Grundnorm)”.

%Cf, Zagrebelsky (2009, p. 116 et seq.); Dworkin (2002, p. 35 et seq.). Para uma proposta finalistica dos
principios juridicos, cf. Avila (2008, p. 78/79).

°! Marilena Chaui (1980, p. 22) explicita que o termo ideologia surgiu primeiramente no livro de Destutt de
Tracy, denominado ‘Eléments dIdéologie (Elementos de Ideologia). O autor pretendia “elaborar uma ciéncia
da génese das ideias, tratando-as como fendmenos naturais que exprimem a relacdo do corpo humano,
enquanto organismo vivo, com o meio ambiente”. Com Auguste Comte, tedrico do positivismo filosofico, o
termo adquiriu a denotagdo de conjunto de ideias de uma época, seja para designar uma opinido majoritaria,
seja para identificar uma doutrina elaborada por tedricos em determinado momento. Em Emile Durkheim, o
termo ideologia € utilizado para designar o conhecimento nao cientifico, isto é, o conhecimento destituido de
objetividade e, por conseguinte, eminentemente subjetivo. Karl Marx imprime ao termo ideologia a
representacdo da luta de classes, de modo que a palavra passa a designar um pensamento tipico de uma classe
para assegurar-lhe a hegemonia e o dominio sobre outra ou outras. Neste sentido, Chaui (1980, p. 31) define
ideologia como “fato social justamente porque é produzida pelas relagbes sociais, possui razbes muito
determinadas para surgir e se conservar, ndo sendo um amontoado de idéias falsas que prejudicam a ciéncia,
mas uma certa maneira de producgdo das idéias pela sociedade, ou melhor, por formas histéricas determinadas
das relagdes sociais” (grifo no original). Para maior aprofundamento sobre a teorizacdo da ideologia na
contemporaneidade, cf. ZIZEK, Slavoj (Org.). Um Mapa da ldeologia. Trad.: Vera Ribeiro. Rio de Janeiro:
Contraponto, 1996.

%2 Ferraz Jr. (1998) empreende um interessante estudo sobre a funcdo social da dogmética juridica, tentando
aproximar o seu referencial tecnoldgico, isto é, um instrumento para a tomada de deciséo e para a agdo a
complexidade crescente da sociedade, o que induz a um aumento da abstracdo conceitual para fazer frente &
situagdo de incerteza.
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Neste sentido, a critica ao positivismo juridico propde a restauragdo da prudéncia®
e do pluralismo® como consciéncia de um direito adaptavel & realidade e que refoge a uma

I6gica matematica more geometrico.

1.2.2 A DOGMATICA JURIDICA APLICADA AO DIREITO TRIBUTARIO: A GLORIFICACAO DO

FATO GERADOR

O estatuto tedrico da ciéncia juridica congregou, a partir de meados do século XIX
até o periodo contemporaneo, a dogmatica juridica e o formalismo positivista. O
dogmatismo juridico cientificizado apropria-se do processo de subsun¢do como instrumento
de aplicacdo das formas normativas, assumindo um esquematismo binario simplificador:
adequacdo/inadequacdo. Desta forma, o jurista torna-se um descritor da natureza juridica e
dos regimes juridicos relacionados aos distintos objetos da ciéncia dogmatica,

empreendendo a construcdo de enormes redes de conceitos correlacionados. Esse perfil

%Com relacdo a retomada da prudéncia em contraposicdo a ciéncia, Zagreblesky (2009, p. 123) assevera:
“Resulta aqui oportuna a contraposi¢do, cujo profundo significado originario ja ndo se percebe hoje, entre
scientia juris e juris prudentia, a primeira como racionalidade formal, a segundo como racionalidade material,
isto &, orientada aos contelldos. Em termos aristotélicos, episteme frente a phronesis; em termos escoldsticos,
ratio speculativa frente a ratio practica. Enquanto o critério que preside as primeiras e a oposi¢do qualitativa
verdadeiro-falso, tudo-nada, o que preside as segundas é uma progressdo quantitativa que vai desde 0 menos ao
mais apropriado, desde 0 menos ao mais oportuno, desde o menos ao mais adequado e produtivo. Sdo as
mentalidades contrapostas em geral. Na linguagem que hoje costuma se usar, esta atencdo ao possivel na
realizacdo de principios se denomina ‘razoabilidade’: uma discutivel expressio para aludir ao que
classicamente se conhecia como prudéncia no tratamento do direito. Estd claro que este modo de situar-se
frente ao direito constitui somente uma atitude, uma predisposicdo para até solugdes ducteis que tomem em
consideracdo todas as razdes que podem reivindicar bons principios a seu favor” (tradugdo nossa). No original:
“Resulta aqui oportuna la contraposicion, cuyo profundo significado originario ya no se percebe hoy, entre
scientia juris y juris prudentia, la primera como racionalidad formal, la segunda como racionalidad material, es
decir, orientada a los contenidos. En términos aristotélicos, episteme frente a phronesis; en términos
escolasticos, ratio speculativa frente a ratio practica. Mientras el criterio que preside las primeras es la
oposicién cualitativa verdadero-falso, todo-nada, el que preside las segundas es una progresion cuantitativa que
va desde 1o menos a lo mas apropiado, desde lo menos a lo mas oportuno, desde lo menos a lo mas adecuado y
productivo. Son las mentalidades contrapuestas en general. En el lenguaje que hoy suele usarse, esta atencion a
lo posible en la realizacion de los principios se denomina ‘razonabilidad’: una discutible expresion para aludir
a lo que clasicamente se conocia como la ‘prudencia’ en el tratamiento del derecho. Esta claro que este modo
de situarse frente al derecho constituye solamente una actitud, una predisposicion hacia soluciones ddctiles que
tomen en consideracion todas las razones que puedan reivindicar buenos principios a su favor”.

*Sobre o pluralismo, observe-se a orientacdo doutrinal de Wolkmer (2001, p. 76): “Evidentemente que a
substituicdo do classico modelo juridico técnico-dogmaético por um novo paradigma aponta, no dizer de
Campilongo, para um amplo processo de ‘flexibilidade, abrangéncia e racionalidade substantiva’ que leva a
superacao da ‘rigida identificagdo formal do Direito com a lei’ e a revisdo do ‘principio do monopolio estatal
da produgdo normativa’. [...] A clara indicagdo de um novo paradigma de validade para o Direito alicer¢ado
num certo tipo particular de pluralismo, capaz de reconhecer e legitimar normatividades extra e infra estatais
(institucionalizadas ou ndo), engendradas por caréncias e necessidades proprias das contingéncias de sujeitos
coletivos recentes, e de apreender as especificidades das representacfes formadas juridicamente no contexto de
sociedades do Capitalismo periférico, marcadas por estruturas de igualdades precarias e pulverizadas por
espagos de conflitos intermitentes”.
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tedrico associa a ciéncia dogmatica a uma atividade essencialmente tecnoldgica, segundo a

arguta observacéo de Ferraz Jr. (2011, p. 60):

Desse modo, podemos dizer que a ciéncia dogmatica cumpre as func6es tipicas de
uma tecnologia. Sendo um pensamento conceitual, vinculado ao direito posto, a
dogmatica pode instrumentalizar-se a servico da acdo sobre a sociedade. Nesse
sentido, ela, a0 mesmo tempo, funciona como um agente pedagdgico — junto a
estudantes, advogados, juizes, etc. — que institucionaliza a tradi¢do juridica, e como
um agente social cria uma ‘realidade’ consensual a respeito do direito, na medida em
que seus corpos doutrinarios delimitam um campo de solucdo de problemas
considerados relevantes e cortam outros, dos quais ela desvia a atengo. [...] Nestes
termos, um pensamento tecnolégico é, sobretudo, um pensamento fechado a
problematizacdo de seus pressupostos — suas premissas e conceitos basicos tém de
ser tomados de modo nao problematico — a fim de cumprir sua funcdo: criar
condicOes para a acdo.

Esse paradigma cientifico-tecnolégico da dogmatica foi efusivamente abracado
pelos juristas atuantes na seara tributaria, propiciando uma teorizacdo exclusivamente
voltada a analise minuciosa da estrutura da norma tributéria e a sistematizagcdo dos institutos
relacionados ao conceito abstrato de tributo. Relegou-se toda uma relevante analise sobre as

finalidades do exercicio do poder de tributar e seus efeitos sobre a sociedade e o individuo.

Segundo exp6e Manuel Atienza (1985, p. 53) o enfrentamento tedrico da indagacao
sobre 0 que é o direito pressupde trés enfoques distintos: estruturalista, funcional ou
valorativa. O primeiro enfoque se preocupa primordialmente em analisar os elementos
integrativos do direito e suas relacdes intrinsecas; ja a perspectiva funcional empreende uma
pesquisa sobre as fungdes do direito, isto €, a definicdo de sua finalidade; por fim, a visdo
valorativa concentra-se na anélise do direito como sistema ou ordem ideal, atendo-se a
verificagcdo da justica de suas premissas. Obviamente, estas trés propostas analiticas podem
se apresentar em conexdo, de modo que o estudioso empreenda uma analise estrutural,
secundada pela dissecacdo finalistica e, por fim, a pesquisa dos valores resguardados pelo
direito.

Todavia, ainda com Atienza (1985), a proposta estruturalista tornou-se hegemonica
no ambito da teoria juridica, especialmente em decorréncia da cientificizacdo do direito e a
predominancia da dogmatica formalista de cunho positivista.” Nessa linha de raciocinio, o
direito torna-se submetido a uma racionalidade l6gico-formal e transforma-se no
instrumento de legitimacao do poder politico e tecnologia de dominacdo (SANTQOS, 2000, p.
143). Isso somente se fez possivel apds a depuracdo total do direito em relacdo a elementos

exogenos, principalmente politicos, econdémicos e morais, empreendendo-se uma rigorosa

>Cf. tépico 1.1.3.1 supra.
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construcdo formal de conceitos correlacionados e interdependentes. Além disso, a
coatividade do direito e seu elemento revelador, a sanc¢do, torna-se o ato final da
estruturac@o do direito. Nesse aspecto, observe-se a seguinte passagem de Kelsen (1998, p.
36):

Neste sentido, as ordens sociais a que chamamos Direito sdo ordens coativas da
conduta humana. Exigem uma determinada conduta humana na medida em que
ligam a conduta oposta um ato de coercéo dirigido a pessoa que assim se conduz (ou
aos seus familiares). [...] Dizer que o Direito € uma ordem coativa significa que as
suas normas estatuem atos de coacdo atribuiveis a comunidade juridica. Isto ndo
significa, porém, que em todos os casos da sua efetivacdo se tenha de empregar a
coacdo fisica. Tal apenas terd de suceder quando essa efetivagdo encontre
resisténcia, o que ndo é normalmente o caso.

A hegemonia da concepcéo estruturalista do direito logo se demonstrou insuficiente
para apreender a complexidade do fenémeno juridico. Norberto Bobbio (2007, p. XIII)
ressaltou o “problema da fungdo” como tema excluido das preocupacbes de juristas
dedicados a construcéo cientifica de uma teoria juridica purificada. Todavia, o intruso bate a
porta, elevado a condicdo de novidade pela difusdo da sociologia do direito a partir do
século XX. Desta forma, o teorico italiano profetiza (BOBBIO, 2007, p. XI1II):

Contudo, o direito ndo é um sistema fechado e independente, ainda que nada nos
impeca de assim considerd-lo quando nos pomos do ponto de vista das estruturas
formais. Em relagdo ao sistema social considerado em seu todo, em todas as suas
articulac@es e inter-relacGes, o direito é um subsistema que se posiciona ao lado dos
outros subsistemas, tais como o econémico, o cultural e o politico, e em parte se
sobrepBe e contrapde a eles. Ora, aquilo que o distingue dos outros subsistemas,
junto aos quais constitui o sistema social em seu todo, é a fungéo. [...] A passagem
da teoria estrutural para a teoria funcional é também a passagem de uma teoria
formal (ou pura!) para uma teoria sociolégica (impura?).

Em tépico anterior®® ja pontuamos que o ideal da pureza representa uma iluséo da
ordem como fundamento absoluto para a coesdo social, objetivo exclusivo das construcdes
tedricas empreendidas pelos juristas a partir da hegemonia do método-cientifico
positivista.”” E notoriamente conhecida a assertiva de Kelsen (1998, p. 1) de que sua teoria

“¢ ciéncia juridica e ndo politica do Direito”. Nao obstante, a complexidade e o pluralismo

%Cf. t6pico 1.1.1 supra.

"Essa constatacdo é bastante enfatizada por Boaventura Sousa Santos (2000, p. 119/120): “Ao direito moderno
foi atribuida a tarefa de assegurar a ordem exigida pelo capitalismo, cujo desenvolvimento ocorrera num clima
de caos social que era, em parte, obra sua. O direito moderno passou, assim, a constituir um racionalizador de
segunda ordem da vida social, um substituto da cientificizacdo da sociedade, o ersatz que mais se aproximava
— pelo menos no momento — da plena cientificizacdo da sociedade que sé poderia ser fruto da propria ciéncia
moderna. Para desempenhar essa funcédo, o direito moderno teve de se submeter a racionalidade cognitivo-
instrumental da ciéncia moderna e tornar-se ele préprio cientifico. A cientificizacdo do direito moderno
envolveu também a sua estatizacdo, ja que a prevaléncia politica da ordem sobre o caos foi atribuida ao Estado
moderno, pelo menos transitoriamente, enquanto a ciéncia e a tecnologia a ndo pudessem assegurar a Si
mesmas”.
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das sociedades contemporaneas apresentam diversos problemas, cujo enfrentamento
demanda ndo apenas uma anélise l6gico-formal de suas instituicdes, mas, especialmente, a
construgdo de instrumentos que permitam o reconhecimento de novos direitos e a solucao
dos conflitos sociais decorrentes de caréncias e necessidades verificaveis no seio da
sociedade, fato este facilmente perceptivel em paises que apresentam graves desigualdades
sociais, como o Brasil.

Por conseguinte, a teoria juridica descomprometida com “os fatos da ordem do ser”
(KELSEN, 1998, p. 114) ndo sao caracteristicas de um direito como “ideologia” (KELSEN,
1998, p. 114), mas a consideracdo do direito frente a uma “experiéncia de normatividade
histérico-concreta” que permitem uma postura critica frente a determinada ordem juridica
estatal (WOLKMER, 2001, p. 79).

No ambito do direito tributario, a orientacdo dogmatico-formal de cunho positivista
adquiriu foros de premissa epistemoldgica incontestavel, tornando-se monopolistica na
doutrina brasileira. Essa visdo foi construida a partir de esforgos doutrinarios para o
reconhecimento do direito tributario como disciplina autbnoma a partir da 12 Guerra Mundial
(MORAES, 1979, p. 116). Desta forma, empreendeu-se a identificacdo de principios e normas
proprias a esse ramo do direito (carater dogmatico), além de institutos ou categorias
especificas (carater estrutural), conferindo-lhe o viés cientificista apregoado pela
epistemologia juridica dominante.

Tornou-se unissona a pretensdo de segregacdo do direito tributario e da ciéncia das
financas em terra brasilis, culminando na &cida acusacao de Alfredo Augusto Becker (1972,
p. 03/14) sobre a existéncia de um “manicémio juridico-tributario”, a deméncia da doutrina e
a construcio de um “sistema dos fundamentos dbvios”.*® Ruy Barbosa Nogueira (1995, p. 21)

da o tom sobre a perspectiva assumida pela doutrina brasileira a partir da década de 1950:

Sem divida, ainda temos vivido debaixo de solu¢fes empiricas e ocasionais, neste
ramo do Direito. E dever da doutrina juridico-financeira e fiscal a elaboracio
unitaria, sobretudo para possibilitar a melhoria técnica da legislacdo, como fornecer
conceitos mais seguros para a correta interpretacéo e aplicacdo das leis que atuam no
importante e extenso campo da atividade financeira e tributaria do Poder Publico. A
instituicdo, em nosso pais, do ensino do Direito Financeiro e especialmente
Tributério foi, pois, de maior relevancia. Veio atender a um verdadeiro estado de
necessidade e abre perspectivas para que se possam estudar e debater, com

%Criticando as caracteristicas da doutrina até entdo existente, Becker adverte (1972, p. 05): “Além da infeliz
mancebia do Direito Tributério com a Ciéncia das Financas Publicas que os desviriliza, pois exaure toda
juridicidade da regra tributaria, sucede que a maior parte das obras tributarias que pretendem ser juridicas,
quando ndo padecem daquela hibridez, sdo simples coletaneas de leis fiscais singelamente comentadas a base
de acorddos contraditdrios e paupérrimos de argumentacdo cientificamente juridica, cuja utilizacdo pratica esta
condicionada a curta vigéncia da lei fiscal, por natureza a mais mutéavel das leis”.
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amplitude a Reforma Tributaria ja implantada e especialmente o Cédigo Tributario
Nacional [...].

A doutrina emergente do direito tributario enfrentou um cipoal de leis tributérias
casuisticas, destituidas de qualquer sistematicidade ou fundamento na capacidade econémica
do contribuinte. Os tributos eram criados segundo critérios empiricos, considerada a
necessidade de financiamento das atividades estatais. De fato, “varios tributos eram
meramente escriturais, exacfes com fatos geradores estribados em contratos, aposicdes de
selos, etc” (BALTHAZAR, 2006, p. 133).

Bernardo Ribeiro de Moraes (1979, p. 92/93) enumerou os principais problemas do
sistema tributério nacional anteriormente ao inicio da reforma realizada pelo governo militar
a partir de 1964: a) o enfoque exclusivamente juridico do ambito de incidéncia tributéria,
desconsiderando-se o elemento econémico indicativo da capacidade contributiva; b) a
discriminacdo das rendas tributarias observava critério meramente empirico e, portanto,
apresentava profunda desconexdo com a exigéncia constitucional de autonomia financeira
dos entes da federacéo; c) desconsideragdo com as inter-relacdes existentes entre os tributos
federais, estaduais e municipais, proporcionando ao sistema tributario uma profunda
irracionalidade e baixa eficiéncia econdmica. A critica exacerbada de Becker (2004, p. 13)

retrata a confusdo desse periodo:

Ha 40 anos, o Sistema Tributério brasileiro era estruturado de acordo com a forma e
a cor das estampilhas. Havia estampilhas federais, estaduais, municipais e as
diretrizes da Politica Fiscal concentravam-se em disciplinar — arduamente a
hierarquia dos formatos das estampilhas e a tropicalidade das suas cores. Estas e
aquelas obedeciam a uma sagrada ordem de mutacOes: segundo a competéncia
constitucional impositiva; segundo a natureza e o valor do tributo; segundo os dotes
e a imaginacéo do artifice gravador da matriz da estampilha, que contribuia até com
mais inteligéncia que o legislador para a criacdo do tributo. Naquele tempo, gracas
ao colorido e ao formato das estampilhas, o chamado Sistema Tributario era um
Carnaval. S6 havia confusdo, muito papel colorido e era até divertido.

A consciéncia juridico-tributaria brasileira voltou-se integralmente a estruturacédo
da dogmatica tributaria positivista, empreendendo esfor¢cos para a criagdo de uma ciéncia
que tem por objeto a norma tributaria e a sistematizacdo de seus institutos a partir do
conceito de fato gerador. Alias, essa consciéncia juridica pode ser expressamente atribuida a
Dino Jarach, consoante reconhece Geraldo Ataliba no prefacio a obra desse tributarista italo-
argentino (JARACH, 1989, p. 07).

A teorizacdo de Jarach concentra-se em duas premissas que se tornaram o norte e,
ao mesmo tempo, os limites tedricos dos juristas brasileiros: o conceito juridico de tributo e

a teoria do fato imponivel.
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Em Dino Jarach, o conceito de tributo é obtido mediante a parcelizagdo analitica
dos elementos integrantes da definicdo por ele apresentada, denotando a profunda influéncia
do método cientifico e da l6gica mecanicista. Assim, enuncia o autor que “o tributo ¢ uma
prestacdo pecunidria coativa de um sujeito (contribuinte) ao Estado ou outra entidade
publica que tenha direito a exigi-lo” (JARACH, 1989, p. 42). A partir dessa assertiva,
efetua-se o exame sobre a “natureza juridica do tributo” a partir da conceitualizagdo das suas
parcelas dotadas de significado: a) “tributo € uma prestacdo coativa”; b) “tributo ¢ uma
prestagdo pecuniaria”; ¢) “objeto de uma relagdo cuja fonte ¢ a lei, entre dois sujeitos”; d)
“natureza da relacdo de direito e de relagdo obrigatéria”; €) sujeito a “medidas legais e
administrativas necessarias a assegurar ou a controlar o cumprimento da obrigaciao”
(JARACH, 1989, p. 43).

E interessante notar que precisamente os elementos indicados por Jarach como
componentes do conceito de tributo foram todos incorporados por Ruben Gomes de Sousa
na definicdo empreendida pelo Codigo Tributario Nacional, que em seu artigo 3°, enuncia:
“Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada” (BRASIL, 2013).

Nessa senda, os tributaristas brasileiros,” majoritariamente, adotaram a perspectiva
atomista para a elucidacdo do significado técnico da palavra tributo, elevando-o a categoria
central da dogmatica tributaria, conforme atestam as palavras de Geraldo Ataliba (2001, p.
33/34):

%Cf. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro: Comentarios a
Constituicdo e ao Codigo Tributario Nacional, artigo por artigo. 6% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001;
BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 ed. Atualizagdo de Misabel de Abreu Machado
Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2001; ROSA JR., Luiz Emygdio F. da. Manual de Direito Tributario. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009; AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006;
MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 282 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. Paulo de
Barros Carvalho (2003, p. 19), além da analise critica dos elementos integrantes do conceito de tributo, efetiva
uma andlise seméntica do vocébulo, atribuindo-o seis significados distintos: “a) ‘tributo’ como quantia em
dinheiro; b) ‘tributo’ como prestacdo correspondente ao dever juridico do sujeito passivo; c¢) ‘tributo’ como
direito subjetivo de que € titular o sujeito ativo; d) ‘tributo’ como sin6nimo de relacdo juridica tributaria; )
‘tributo’ como norma juridica tributéria; f) ‘tributo’ como norma, fato e relagdo juridica”. Podemos indicar
como exceg¢do a esse método epistemologico, a abordagem realizada por Ricardo Lobo Torres (2006, p. 370),
que busca elementos constitucionais para a definicdo de tributo associando-os a uma perspectiva finalista.
Veja-se: “Tributo é o dever fundamental, consistente em prestagdo pecunidria, que, limitado pelas liberdades
fundamentais, sob a diretiva dos principios constitucionais da capacidade contributiva, do custo/beneficio ou
da solidariedade do grupo e com a finalidade principal ou acesséria de obtencdo de receita para as
necessidades publicas ou para atividades protegidas pelo Estado, € exigido de quem tenha realizado o fato
descrito em lei elaborada de acordo com a competéncia especifica outorgada pela Constitui¢do” (grifos no
original).
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O aperfeicoamento da observacdo que enseja a formulacdo de uma nogéo acabada e
completa, permitindo-se a constru¢do de um conceito véalido — na medida que
efetivamente retrata e espelha o objeto observado — caracteriza devidamente o objeto
e o isola dos demais. Identificado, recebe uma designacdo convencional, pela qual se
reconhece um instituto, assim entendido um feixe de principios e normas, reunidos
sob o conceito, regulando unitariamente um fato ou situacdo juridica, que passa a ter
entidade e existéncia autbnoma no mundo do direito. Tal é o que ocorre com o
tributo, categoria juridico-positiva, que se engendrou sob o conceito deduzido da
observacao dos fendmenos produzidos no direito constitucional positivo.

A segunda premissa da dogmatica tributéaria positivista consistiu na construgdo de
uma analise sobre a norma tributaria em uma perspectiva estatica e dindmica, adotando-se
como ponto de partida o conceito de fato imponivel (fato gerador, fato jurigeno, etc.).
seguindo essa orientacdo, Dino Jarach (1989, p. 85) enuncia que a categoria elementar para
o exame do direito tributario material'® é o antecedente fatico da norma impositiva,
equiparando-o ao conceito de delito no direito penal.

Assim, leciona o teorico italiano que o percuciente exame do pressuposto de fato
permitiria a verificacdo do nascimento da obrigacdo tributéria, a constatagdo da espécie
tributaria, a elucidacdo da influéncia da autonomia da vontade frente a relagcdo juridica
tributaria e, por fim, a determinacdo da autonomia dogmatica do direito tributario
(JARACH, 1989, p. 83).

Novamente, a doutrina patria aderiu entusiasticamente a tese de Dino Jarach,
propiciando a hegemonia de uma “teoria glorificadora do fato gerador como simbolo de
purificacdo dos estudos tributarios” (SPAGNOL, 2004, p. 17)."* Essa vertente tedrica,
conduziu Geraldo Ataliba (2001, p. 54) a apresentacdo da norma tributaria numa estrutura
integrada pela hipotese e 0 mandamento, retirando o carater sancionatorio do ambito
objetivo da obrigacdo tributaria.'®> Adicionalmente, apresentou 0 pressuposto normativo
causador, por ele nominado como hipotese de incidéncia, como uma descri¢do abstrata do
legislador, diferenciando-a ontologicamente do fato ocorrido concretamente, designando-o
de fato imponivel.

Consolidado o objeto da dogmatica tributaria — o conceito de tributo e a teoria da
norma tributaria, numa perspectiva kelseniana (estatica e dindmica) — iniciou-se uma

progressiva atividade de dissecacdo da estrutura normativa, aliado a um esforco

1%9para Dino Jarach (1989, p. 45), “o conjunto de normas juridicas que disciplinam a relagdo juridica principal e
as acessorias constitui o direito tributario substantivo, ou, como se costuma denomina-lo frequentemente, o
direito tributario material. E este, a nosso ver, o direito tributario propriamente dito, estrutural e
dogmaticamente autbnomo. A este se refere o presente ensaio de uma teoria juridica do fato imponivel”.

101 tese relativa & glorificacdo do fato gerador é de lavra de Amilcar de Aradjo Falcdo (1994, p. 11/12).

192 Ataliba (2001, p. 53) assim se manifesta: “Em suma: se a norma juridica tem a seguinte estrutura: 1) hip6tese,
2) mandamento 3) san¢do, sO é obrigacao tributaria a que nasce por forca (2) mandamento. Aquelas obrigagdes
pecuniarias que decorrem da (3) san¢do, ndo sdo tributarias”.
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sistematizador de construgéo de conceitos relacionados. Cada estudioso, ao focalizar o tema,
buscou acrescentar um elemento novo, uma identidade especifica a estrutura da norma
tributéria, aléem de utilizar terminologia propria, o que causou um manancial de vocéabulos e
expressdes técnicas da qual extraiam significados particularistas. Desse empreendimento
cientifico,’®® a norma tributaria foi desdobrada em distintos aspectos (elementos, critérios,
etc.), 0 que permitiria 0 exame especifico das categorias dogmatico-tributarias: sujeito ativo
e parafiscalidade; sujeito passivo e responsabilidade tributaria; base de célculo e aliquota;
espécies tributarias — impostos, taxas, contribuicdes, etc.; competéncia tributaria e
imunidade; além de toda uma tipologia exonerativa — isencao, aliquota zero, reducdo de base

de calculo, etc.2%*

Essa preocupacdo estruturalista pode ser identificada em diversos expoentes da
doutrina brasileira. Alfredo Augusto Becker (1972, p. 298), identifica que a estrutura logica
da norma de tributacdo é integrada pela hipdtese de incidéncia, que € composta por um
anico nucleo e de um ou mais elementos adjetivos, associados a coordenadas de tempo e de
lugar; e pela regra, que prescreve os efeitos juridicos proprios dessa norma, especialmente o
surgimento da relacdo juridica tributaria. Geraldo Ataliba (2001, p. 76) defendeu a estrutura
binaria da norma tributaria (hipdtese de incidéncia e mandamento), apresentando, como
elementos da hipotese de incidéncia, os aspectos pessoal, temporal, espacial e material.
Ademais, inseriu a base de célculo, por ele denominada de base imponivel, no seio do
aspecto material da hipdtese de incidéncia, alocando a aliquota no &mbito do mandamento.

Seguindo essa trilha epistemoldgica, Paulo de Barros Carvalho (2002), partiu da
premissa da estrutura binaria da norma de tributacdo, mas aprofundou sua atomizacéo,
enxertando diversos elementos no mandamento, por ele denominado “consequéncia”.
Assim, indicou a presenca na hipotese de incidéncia (“hipotese tributdria”) dos seguintes
elementos (“critérios”): material, espacial, e temporal. Retirou o aspecto pessoal da hipotese
de incidéncia e alocou-o na consequéncia da norma tributaria, associando-o ao critério

quantitativo, que é integrado pela base de célculo e a aliquota.

03¢ sintomética a adocio pela doutrina nacional do método cientifico originario das ciéncias naturais,
caracterizado por ser simplificador e mecanicista. Nesse contexto, é exemplar a seguinte licdo de Paulo de
Barros Carvalho (2002, p. 123): “A hipoétese das normas juridicas representa sempre a descrigdo de um fato.
Assim, compreendida, tem a integridade de todas as outras categorias juridicas. 1sso ndo impede, contudo, que
possamos promover a decomposicdo l6gica desse conceito, com a finalidade de destringd-lo para, dessa
operacdo intelectual, enuclear dados fundamentais, que informardo estudo sistemético desta categoria juridica.
Dai dizemos que as hip6teses sao conjuntos de critérios que nos permitem identificar fatos do universo fisico, o
que equivale a afirmar, com o mesmo significado, que se trata da descricdo legal de eventos da realidade
tangivel”.

104cf. CARVALHO (2002; 2003) e COELHO (2003).
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Sacha Calmon Coélho (2003, p. 92/94) realizou esfor¢co tedrico semelhante, mas
contrapbs-se a Paulo de Barros Carvalho em alguns pontos. De fato, acrescentou
modificacbes ao desenho normativo efetuado por Carvalho, integrando a hipotese de
incidéncia os aspectos pessoal, material, espacial e temporal. Indicou, ainda, como
elementos estruturais do mandamento, além dos aspectos pessoal e quantitativo, referéncias
caracteristicas da relagdo juridico-tributaria: “como, onde, de que modo, quando, em que
montante satisfazer ao débito em favor do sujeito ativo” (COELHO, 2003, p. 98).

Ao final desse alento purificador, a dogmatica-tributaria contemporanea restringe-
se ao exame do conceito de tributo para empreender uma classificacdo I6gico-formal das
espécies atualmente discriminadas no texto constitucional. Assim, promove esforco
argumentativo para enquadramento da tipologia impositiva atualmente existente nas
categorias do imposto, taxa e contribuicdes; discute profusamente sobre a natureza tributaria
do emprestimo compulsorio e das contribuigbes especiais; arma uma batalha para a
desqualificacdo da contribuicdo de iluminagcdo publica como espécie do género
contribuicdes. Surgem distintas escolas doutrinarias'® que se limitam a discutir a quantidade
de espécies tributarias e as respectivas caracteristicas.

Em outro foco, o exame das normas impositivas restringe-se a discursos
milimétricos sobre a natureza juridica de determinada atividade econémica, avaliacdo dos
elementos que integram os distintos aspectos da hipdtese de incidéncia ou do mandamento;
preocupag0es sobre a “zona cinzenta” decorrente da ambiguidade e vaguidao da linguagem
juridica, ou os esfor¢os dos entes federados em prol de uma maior arrecadacédo, causadores
de violacGes a reparticdo constitucional de competéncias e a discriminacéo de receitas.

Portanto, o locus investigativo da dogmatica tributaria reside apenas no espectro
semantico da linguagem técnica utilizada pelo tributarista, deixando-se em segundo plano a

perspectiva pragmatica, isto é, a percepcdo dessa linguagem pelo destinatario da norma.*®

195 Em relacéo a classificacdo dos tributos em espécies, costuma-se associar os autores as seguintes correntes
doutrindrias: a) aqueles que defendem a existéncia de apenas duas espécies tributarias — impostos e taxas,
agregados a escola bipartide; b) os defensores da presenca de trés espécies tributérias — impostos, taxas e
contribuicdo de melhoria, que capitaneiam a escola tripartide; c) os que propdem quatro espécies tributarias —
impostos, taxas, contribuicdo de melhoria e empréstimo compulsorio, que integram a escola quadripartide; d)
por fim, os tedricos que se filiam a corrente quinquipartidade, sustentando a existéncia de cinco espécies
tributarias — imposto, taxa, contribuicio de melhoria, empréstimo compulsorio e contribuicdes. E 6bvio que as
classificacdes sdo Uteis ou inuteis segundo o critério eleito de sistematizacdo e aplicacdo a realidade. Em
direito tributdrio as classificaces sdo essencialmente mutiveis e alternam-se segundo o sabor das
modificacdes legislativas.

106 Cf. FERRAZ JR. (2011, p. 15). E ilustrativa sobre a hegemonia da investigagdo semantica dos vocabulos
utilizados pela dogmatica tributaria, a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o significado da expressao
“folha de salarios” adotada pela Constitui¢do da Republica de 1988 como elemento nuclear da hipdtese de
incidéncia da contribuigdo previdenciaria descrita no artigo 195 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
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Obviamente a mutacdo dos comportamentos e relagdes sociais na atualidade,
inerente a vertente pluralista, as diversas exigéncias e demandas voltadas ao Estado e,
principalmente, a maior consciéncia entre a relagdo ingressos e despesas, tem revelado a
profunda insuficiéncia da dogmatica tributaria para uma adequada compreensdo do
fenémeno tributério. Marco Aurélio Greco (2011, p. 13) lamenta a omisséo da doutrina em
relacdo a uma orientagdo funcionalista do fendmeno tributério, reconhecendo, ndo obstante,
que “o formalismo e o estruturalismo encontram espago propicio em contextos autoritarios
como instrumento de protecdo de valores democraticos ou conservadores em que nao se
pretenda dar espaco para discussdes de carater substancial quanto aos fatos sociais”. Propde,
assim, a substancializacdo do debate tributario, de modo que haja uma preocupagdo ndo
apenas em relacdo a “idolatria da lei”, mas, adicionalmente, a legitimidade da tributagao
enquanto fundamentada em valores prestigiados pelo ordenamento juridico.

Acrescente-se a proposta de Marcus Faro de Castro (2011) no sentido de que
algumas relagdes entre a politica, o direito e a economia ndo podem ser descontextualizadas
no ambito da realidade fatica. Esse inter-relacionamento revela-se como orientacéo para a
busca de alternativas ao formalismo juridico e ao dogmatismo convencional, especialmente
no ambito da tradicdo formalista hegemdnica da doutrina tributaria tradicional. Neste Vviés,
segundo Castro (2011, p. 10.11), “o direito tributario deve, do ponto de vista didatico, ser
fundido com o ‘direito financeiro’ e dar muito mais énfase a chamada ‘extrafiscalidade’ do
que a antiga dogmatica permite”.

Novamente, a perspectiva funcional do direito se apresenta de forma evidente. A
partir da andlise juridica da politica econdmica, associada ao papel estratégico da politica
fiscal e, especialmente, da extrafiscalidade, a conexdo epistemoldgica entre direito e
economia proporciona uma avaliagdo sobre a “experi€éncia empirica da fruicao de direitos”
(CASTRO, 2011, p. 25), evidenciando as distor¢bes passiveis de correcdo para 0

engajamento em processos de mudanca da ordem social e econémica.’®’

Extraordinério 565.160, repercussdo geral reconhecida pelo Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio. Brasilia, 10 de
novembro de 2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus. br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2E SCLA%2E+E+5651
60%2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EPRCR%2E+ADJ2+565160%2EPRCR%2E%29&base=baseReperc
ussao>. Acesso em: 27 jan. 2013).

7Nesse sentido, Castro (2011, p. 26) assevera: “Dependendo da justica que se queira fazer em cada caso,
deverdo ser analisadas as incidéncias tributarias e como elas enfraquecem (ou fortalecem) a liberdade de
negociagao dos titulares de direitos fundamentais (de consumo e produgao) nos diferentes contratos (agregados
contratuais) de que participem. Em nenhuma dessas hipo6teses de atuagdo poderd o jurista prescindir de
célculos, projecdes, correlacfes, levantamentos objetivos sobre a realidade considerada”.
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Um dos elementos centrais dessa perspectiva transformadora reside na superacao de
uma visdo sistematica do direito tributario para um viés matricial do poder de tributar,
racionalizando o exercicio da tributacdo sobre parametros concretos sujeitados aos influxos
da economia e politica. Assim, com Valcir Gassen (2012, p. 42/43), a definicdo da matriz
tributéria integrada a ampla compreensdo dos objetos da imposi¢do — patrimdnio, renda e
consumo — permite evidenciar que a liberdade e a propriedade sdo parametros
convencionais, da qual sdo extraidos direitos fundamentais equiparaveis em sua esséncia a
outros direitos fundamentais desejados pela sociedade, tais como a igualdade substancial e a
justa distribuicdo de bens sociais. Nessa ordem, a vertente funcionalista associa-se a
valorativa, de modo que a extrafiscalidade, além de se revelar como elemento finalistico da
atividade impositiva, apresenta-se como vetor de legitimacdo da atuacao estatal.

1,1 aliada a uma crise

Portanto, a evidéncia de uma maior consciéncia fisca
paradigmatica inerente a crescente complexidade social e a reinvindicacdo de direitos por
parte de segmentos sociais marginalizados, demonstra a incapacidade da dogmatica
tributaria no enfrentamento da flexibilidade e fluidez da contemporaneidade (pds-moderna e
pOs-positivista?), 0 que se agrava ante o surgimento de especies tributarias inadaptaveis aos

rigidos conceitos elaborados sob o influxo do positivismo e do formalismo.

1.3 ASSUMINDO O CAMINHO DA MUDANCA: O DIREITO E SUA PERSPECTIVA
FUNCIONAL

A construcdo de teorias juridicas por diversos estudiosos durante 0 processo
histérico normalmente esta conectada a trés indagac6es basilares: O que é o direito? Para
que serve o direito? Como deveria ser o direito? A formulacdo de respostas a essas
perguntas, apesar de essencialmente conectadas, propiciou a consolidacdo de perspectivas
juridicas diversas, quais sejam, o estruturalismo, que se preocupa com a sistematicidade do
direito; o funcionalismo, centrado na satisfacdo de interesses sociais e na implementacédo das

funcbes a que o direito se propde realizar; a ética juridica, que se dispde a analisar o direito

108A expressdo ¢ elucidada por Baleeiro (2004, p. 196): “Os escritores de lingua inglesa chama de tax
consciousness, que se pode traduzir pela expressdo ‘consciéncia fiscal’, o estado de espirito de quem sabe em
quanto montam aproximadamente os seus sacrificios de dinheiro para a manutencao dos servigos publicos. Em
uma democracia, essa consciéncia nitida da parte que incumbe a cada cidaddo na distribuicdo das despesas
indispensaveis ao funcionamento do Estado, é reputada essencial a um elevado padrdo civico. Em verdade,
pequena parte da populagdo, atingida por impostos diretos e pessoais, compreende bem quanto lhe coube no
rateio do custo da maquina governamental” (grifo no original).
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como expressdo de determinados valores sociais ou concepgdes de justica (ATIENZA, 1985,
p. 53).

O desenvolvimento do pensamento juridico e da prépria racionalidade do direito a
partir do século XIX conduziu os juristas a quase monopolizacdo da perspectiva
estruturalista. A fixacdo do objetivo de construcdo de uma ciéncia juridica, proposta essa
profundamente influenciada pelo método cientifico que vinha sendo desenvolvido desde o
século XVII, proporcionou o que Norberto Bobbio (2007, p. 54/55) denominou de
especializacdo analitica do direito, pois “o movimento em diregdo ao estudo da estrutura do
ordenamento juridico foi favorecido por uma rigida divisdo do trabalho entre juristas (que
observavam o direito a partir de seu interior) e soci6logos (que o observam a partir de seu
exterior)”. Disso decorrem os esfor¢os na formulagdo de um empreendimento cientifico
conceitual e purificado dos juizos e valores provenientes de elementos externos ao direito,
proporcionando o encastelamento dos juristas positivistas frente a propostas e discussdes
funcionalistas.

Essa visdo intimista do direito, despreocupada com o elemento externo, consolidou
uma perspectiva conservadora do jurista, que se tornou um difusor de regras positivadas,

afastando-se de intentos reflexivos e criticos.'®

Assim, a preocupacdo do jurista torna-se
restringida a selecdo das fontes do direito, ou seja, a definicdo dos elementos normativos
integrantes do sistema juridico, procedendo-se, huma segunda etapa, a sua interpretacédo
segundo critérios da hermenéutica classica pautada pelos parametros da unidade, coeréncia e
completude da ordem juridica.'® A racionalidade juridica sob uma perspectiva conservadora
resume-se a fixacdo das “regras do jogo”, como argutamente observou Max Weber (2009b,

p.101):

[...] o formalismo juridico especifico, ao fazer funcionar o aparato juridico como
uma maquina tecnicamente racional, concede ao interesse individual no direito o
méaximo relativo de margem para sua liberdade de acéo e, particularmente, para o
calculo racional das consequéncias e possibilidades juridicas de suas acdes
referentes a fins. Trata o procedimento juridico como forma especifica de uma luta
de interesses pacifica, ligando esta a determinadas ‘regras do jogo’, fixas e
inviolaveis.

109 A critica pode ser definida, com fundamento em Wolkmer (2002, p. 11), como “[...] conhecimento que nio é
dogmatico, nem permanente, (mas) que existe num continuo processo de fazer-se a si proprio. E, seguindo a
posicdo de que ndo existe conhecimento sem praxis, o conhecimento ‘critico’ seria aquele relacionado com
um certo tipo de acdo que resulta na transformacao da realidade. Somente uma teoria ‘critica’ pode resultar
na libertacdo do ser humano, pois ndo existe transformacéo da realidade sem a libertacdo do ser humano. A
‘critica’, enquanto processo histdrico identificado ao utdpico, ao radical e ao desmistificador, assume a
‘fungdo de abrir alternativas de agdo e margem de possibilidades que se projetam sobre as continuidades
historicas”.

110 Cf. Bobbio (2008).
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No polo oposto apresenta-se a visdo criadora do jurista, cuja manipulagéo do direito
através da pesquisa o0 conduz a propostas transformadoras. O jurista ndo se apresenta como
um guardido de regras postas, mas um colaborador ativo na sua criacéo e, principalmente,

um critico sobre as funcdes do direito na sociedade.™!

Consoante demonstra Bobbio (2007, p. 38), essas imagens do jurista perante a
sociedade se conectam a trés variaveis: a institucional, relacionada a tipologia do sistema
juridico que é objeto do jurista; a social, pertinente aos aspectos sociais enfrentados pelo
jurista; e, cultural, associada as convic¢des subjetivas do jurista que conformam a influéncia
ideoldgica sobre seu trabalho.

A partir dessa enumeragdo, Bobbio indica que a variavel institucional coarcta-se a
existéncia de um sistema juridico aberto ou fechado, isto €, um sistema que esta rigidamente
delimitado em relagdo a suas fontes formais, tornando-se hermético e presuntivamente
completo; ou um sistema maleavel e flexivel, aberto a novas linhas demarcatorias entre
fontes formais e fontes materiais, de modo que esté especialmente vincado pelo pluralismo
das fontes.

A variavel social retrata, de um lado, uma sociedade estavel, consciente de seu
modus vivendi e concordante com o padrdo cultural estabelecido; e de outro lado, a
existéncia de uma sociedade submetida a influxos contestatorios e mutacionais,
apresentando rupturas discursivas em relagcdo ao modelo cultural vigente.

Ja, a variavel cultural é permeada pela concep¢do autondémica e independente do
objeto de trabalho do jurista, conduzindo-o0 a uma atuacdo intramuros no ambito do sistema
juridico; o que se contrapde a uma percepcdo cultural da necessidade de intercambio de
experiéncias entre as distintas disciplinas do conhecimento social para melhor apreender a

realidade adjacente. Assim, segundo Bobbio (2007, p. 40):

Uma vez que, com base na segunda concepg¢éo da fungéo do jurista, o direito ndo é
um sistema de regras ja postas e transmitidas, mas um conjunto de regras em
movimento, a serem postas e repropostas continuamente, 0 objeto da ciéncia
juridica deve ser ndo tanto as regras, isto é, as valoracdes dos fatos sociais nas quais
as regras consistem, mas os préprios fatos sociais dos quais as regras juridicas sdo
valoragBes. [...] Nessa perspectiva, a principal atividade do jurista ndo € mais a

111 Assumindo uma concepgdo experimentalista e propugnando pela anélise juridica como imaginagio
institucional, Mangabeira Unger (2004, p. 12) tece profunda critica sobre o projeto positivista aplicado as
ciéncias sociais a partir do século XIX: “As ciéncias sociais positivas, de sua parte, prescindem
completamente da ideia de mudanca estrutural, tratando as estruturas e preconcepc¢des basicas como o
residuo cumulativo de um sem-numero de episodios passados de resolucdo de problemas ou de concessoes,
ou, como o resultado de convergéncia por tentativa-e-erro as melhores praticas disponiveis. Em tal ambiente
intelectual, a transformacdo e a invencado das estruturas formativas de uma sociedade tornam-se literalmente
inimaginaveis”.
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interpretacdo de um direito ja construido, mas a pesquisa de um direito a ser
construido, in fieri, ndo tanto a convalidagdo, com base em uma anélise das fontes
formais do direito que é, mas a legitimagdo com base em principios materiais de
justica, do direito que deve ser. As sucessivas operacles dessa pesquisa sdo: a) a
analise da situacdo para a qual se quer encontrar a regra ou as regras apropriadas,
mediante as técnicas de pesquisa elaboradas e praticadas pelas ciéncias sociais; b) a
analise e o confronto dos diversos critérios de valoragdo com base nos quais a
situagdo pode ser regulada (fique claro que, entre esses critérios de valoracéo, estéo,
também, as regras postas ou transmitidas); c) a escolha da valoragdo e formulacdo da
regra (grifos no original).

Diante dessa visdo propositiva do jurista, verifica-se 0 surgimento de uma

teorizacdo critica contraposta a teorizacéo cientifica do direito**?

, conferindo relevo, por
outro lado, aos enfoques funcional e axiolégico. Por consequéncia, observa-se uma
passagem da funcdo tradicionalmente repressiva do direito propugnada pelos estruturalistas
para uma funcdo promocional, aliado a formula¢Ges inovadoras de institutos juridicos
pautados por préticas sociais avalizadas por ajustes experimentais.™*

Provavelmente, um aspecto catalizador dessa mutacdo consiste na desconfiguracéo
paulatina da funcionalidade repressiva da ordem juridica, amparada por instrumentos
normativos persuasivos para a abstencdo de uma conduta rejeitada, em prol de uma
funcionalidade promocional do direito. A partir dessa passagem funcional, torna-se mais
relevante a concessdo de estimulos para a obtencdo de comportamentos desejaveis,
utilizando-se da técnica de encorajamento, cuja finalidade ¢ “ndo apenas tutelar, mas
também a provocar o exercicio dos atos conformes, desequilibrando, no caso de atos
permitidos, a possibilidade de fazer e a possibilidade de ndo fazer, tornando os atos

obrigatorios particularmente atraentes [...]” (BOBBIO, 2007, p. 14/15).

12 Em relagfo a diferenciacdo entre a teoria critica e a teoria cientifica, é interessante a percepcdo de Raymond
Geuss (1988, p.91): “Primeiro, elas diferem em seu propdsito ou fim, e, por conseguinte, na maneira pela
qual os agentes possam utiliza-las ou a elas recorrer. As teorias cientificas tém como propdsito ou fim a
manipulagdo satisfatoria do mundo exterior; elas tém ‘uso instrumental’. Se forem corretas, elas capacitam os
agentes que as controlam a competir eficazmente com o ambiente e assim perseguir com éxito os fins por
eles escolhidos. As teorias criticas visam a emancipacdo e ao esclarecimento, ao tornar os agentes cientes de
coercOes ocultas, libertando-se assim dessas coercOes e deixando-os em condicfes de determinar onde se
encontram seus verdadeiros interesses. Segundo, as teorias criticas e cientificas diferem em sua estrutura
‘logica’ ou ‘cognitiva’. As teorias cientificas sdo ‘objetificantes’. Isto significa que pelo menos em casos
tipicos pode-se distinguir entre a teoria ¢ os ‘objetos’ a que a teoria se refere; a teoria ndo é em si parte do
objeto-dominio que ela descreve. A teoria de Newton nédo é ela prépria uma particula em movimento. Por
outro lado, as teorias criticas alegam ser ‘reflexivas’ ou ‘auto-referentes’: uma teoria critica ¢ sempre ela
prépria uma parte do objeto-dominio que ela descreve; as teorias criticas sdo sempre em parte a respeito de si
mesmas. Finalmente, teorias criticas e cientificas diferem quanto ao tipo de evidéncia que seria relevante para
determinar se elas sdo cognitivamente aceitaveis ou ndo, isto é, elas admitem e requerem tipos diferentes de
confirmacdo. As teorias cientificas requerem confirmacdo empirica por meio da observacdo e do
experimento; as teorias criticas sdo cognitivamente aceitaveis apenas se elas sobreviverem a um processo
mais complicado de avaliagdo, cuja parte central ¢ uma demonstragdo de que elas sdo ‘reflexivamente
aceitaveis”.

113 Cf. Bobbio (2007, p. 45); Unger (2004, p. 16/17).
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A técnica de encorajamento, de um ponto de vista funcional, esta atrelada a
posturas transformadoras e inovadoras. Notoriamente, as Constituicbes surgidas sob o
paradigma do Estado social apresentam diversos dispositivos que se valem da palavra
“promover”, em detrimento dos termos ‘“assegurar’ e “garantir”. A Constituicdo
Republicana de 1988 € prodiga na utilizacdo dessa terminologia, sobrelevando-se o preceito
normativo do art. 3°, cujo contetdo € inegavelmente funcionalista. Sob essa 6tica, a funcéo
promocional adquire maior relevancia. A concep¢do finalistica do direito vincula-se a
concretizacdo de direitos fundamentais e dos valores constitucionais.

As potencialidades transformadoras do direito estdo associadas a novos programas
politicos que, diante da insercdo da maior parte da populacdo no processo eleitoral e o
subsequente aumento das reivindicagdes pela igualdade na fruicdo de direitos subjetivos de
carater social, embrionariamente associados a capacidade econdmica individual (educacéo,
saude, alimentacdo, trabalho, lazer, moradia, seguranca, etc.), ensejaram a agregacdo de
pontos de vista teleologicos. Desta forma, o direito introjetou a tematica propria das politicas
publicas (politica sanitaria, fiscal, previdenciaria, etc.) abrindo-se a influxos pragmaticos e
conectando-se a racionalidades proprias de outras ciéncias sociais.

Essa mudanca finalistica inicia-se com 0 movimento critico denominado realismo
juridico, cuja epitome ¢ a rejeicdo da transcendentalidade filoséfica ou a sistematicidade da
ordem juridica para a formulacdo de ideias e posturas com vistas & manipulagcdo dos fatos

sociais e ao gerenciamento de interesses diversos e, muitas vezes, oponiveis.'** Tal

14 Em Atienza (2001, p. 279), colhem-se alguns expoentes do realismo juridico europeu continental: “Em um
sentido muito amplo, concepgdes juridicas realistas seriam todas as de carater antiformalista, isto &, as que
deram lugar a ‘revolta contra o formalismo’ que tem lugar nos fins do XIX e comego do XX. [...] Em Europa,
essa revolta (iniciada no XIX por Rudolf von Ihering) levada a cabo (ja no XX) por uma série de juristas que,
de uma ou outra forma, trataram de conectar o Direito com a realidade social: para propugnar gue as normas
se interpretardo em conta dos interesses e necessidades sociais (Philip Heck e a ‘Jurisprudéncia dos
interesses’); para introduzir a ideia de que existe um ‘Direito vivo’, espontineo, ao dado do Direito estatal (o
sociologismo juridico de Eugen Ehrlich); para destacar o carater subjetivo e livre das decisfes judiciais
(Hermann Kantorowicz e a ‘Escola do Direito Livre’); para criticar ‘o fetichismo da lei’ (Frangois Geny);
para identificar o direito como uma regra da vida social (Leon Duguit); ou para defender a ideia do
pluralismo e de que o Direito ndo pode ver-se exclusivamente como norma, sendo como instituicdo ou como
ordenamento (Maurice Hauriou; Santi Romano)” (tradugdo nossa). No original: “En un sentido muy amplio,
concepciones juridicas realistas serian todas las de caracter antiformalista, esto es, las que dieron lugar a la
‘revuelta contra el formalismo’ que tiene lugar a finales del XIX y comienzos del XX. [...]JEn Europa, esa
revuelta (iniciada en el XI1X por Rudolf von Ihering) la llevan a cabo (ya en el XX) una serie de juristas que,
de una u otra forma, trataron de conectar el Derecho con la realidad social: para propugnar que las normas se
interpretaran teniendo en cuenta los intereses y necesidades sociales (Philip Heck y la ‘Jurisprudencia de
intereses’); para introducir la idea de que existe un ‘Derecho vivo’, espontaneo, al dado del Derecho estatal
(el sociologismo juridico de Eugen Ehrlich); para destacar el caracter subjetivo y libre de las decisiones
judiciales (Hermann Kantorowicz y la ‘Escuela del Derecho Libre’); para criticar el ‘fetichismo de la ley’
(Frangois Geny); para identificar el Derecho como una regla de la vida social (Leon Duguit); o para defender
la idea del pluralismo juridico y de que el Derecho no puede verse exclusivamente como norma, Sino como
institucion o como ordenamiento (Maurice Hauriou; Santi Romano)”.
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efervescéncia no &mbito teleoldgico-social se justificava pelo profundo conflito existente no
seio da sociedade burgo-capitalista, cujos efeitos mais visiveis contrapunham os interesses
do empresariado, dos trabalhadores e dos consumidores (CASTRO, 2012, p. 196). Assim, as
dificuldades em relacdo a uma ruptura com a ordem burguesa (tese, alids, defendida por
concepcOes marxistas), aliado a argumentos concernentes ao papel transformador do direito,
conduziu o jurista a utilizar-se de elementos e dados técnico-cientificos para justificar suas
propostas tedricas e engajamento critico, conduzindo-o a uma maior aproximacao com as
expectativas promocionais das politicas publicas. Nessa linha de raciocinio, Castro (2012, p.
200) traduz sinteticamente o contexto dessa mudanca pragmatica:

A ‘ordem burguesa’ havia criado a expectativa de que as ‘formas’ do ‘direito
burgués’ — com sua énfase na protecdo a situacdo posicional de certos grupos de
homens (proprietarios) e na preservacdo da prerrogativa deles de negociar
privadamente, isso &, sem publicidade, o conteldo dos contratos (mediante a
liberdade de contratar) — seriam suficientes para assegurar a ordem, a paz social e 0
desenvolvimento paulatino. Porém, com a massificacdo do sufragio, a construcdo de
varias ‘formas’, que antes ficava entregue a negociacdo privada dos contratos
liberais classicos, passou a ser determinada, sobretudo, pelo processo legislativo (um
processo publico), apoiado na representacao eleitoral. A missdo dos juristas passava
agora a ser a de ‘integrar’ intelectualmente as ‘formas’ prescritivas resultantes desse
processo como um todo, a fim de que as mudancas buscadas pela sociedade se
transformassem em realidade.

Ainda com Castro (2012, p. 203/204), pode-se afirmar que a entrada em cena das
formulas provenientes das politicas publicas impulsionou a configuracdo do Estado social,
especialmente no pds-Segunda Guerra Mundial, consagrando politicas de redistribuicdo de
renda. Ademais, a intersecdo entre os referenciais do publico e privado foi profundamente
dissolvida mediante a intensa regulacdo estatal sobre setores sociais anteriormente sujeitos a
livre atuacdo dos particulares.

Por fim, a proeminéncia das politicas publicas no contexto atual proporciona um
déficit de sistematicidade ao direito, uma vez que as premissas estruturalistas voltadas a
construcdo de uma ordem hierarquizada de conceitos abstratos endorreferentes tornam-se
insuficientes para a adequada compreensdo do fendmeno social e das propostas de regulacéo
e mudanca. Surgem, assim, tematicas especializadas (direito urbanistico, direito bancario,
direito regulatorio, direito sanitario, etc.) que diluem os referenciais tedricos historicamente
construidos, ensejando uma “aguda fragmentacdo e incoeréncia normativa” que contribui
para a irrupcdo de divergéncias sobre ideais de bem-estar, além de conflitos na distribuicédo

de bens e a utilizacdo de recursos escassos (CASTRO, 2012, p. 205).
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Desta forma, a teoria juridica busca um “meio-termo” entre flexibilidade e
sistematicidade, assumindo um viés racionalizador dos conflitos sociais e politicos que
embalam a formulacdo das politicas publicas. Esse intento ndo se apresenta de facil
resolucdo, e tem se revelado como o cerne de teorizagdes pautadas por propostas
conciliatérias entre direito e moral, autonomia publica e privada e o paradigma democréatico-
constitucionalista como elemento ordenador.'*®

Talvez, seguindo a orientacdo de Norberto Bobbio (2007, p. 97), a resolucdo desse
problema tenha por ponto de partida a superagdo de uma viséo privatista da economia e a
correspondente concepgdo negativa do Estado que compdem o paradigma liberal-burgués.
Alias, trata-se de perspectiva pendular que constantemente se renova e se retrai a depender
das sucessivas crises do capitalismo e suas consequéncias na esfera politica (maior ou menor
expansdo das politicas publicas) e na esfera juridica (juridicizacdo e desjuridicizacao;
regulamentacdo e desregulamentacéo; inflacdo legislativa e abstencdo legislativa). Isto
porque as discussdes teoricas sobre as fungbes do direito geralmente recaem na tematica
pertinente as condi¢des pragmaticas de fruicdo dos direitos subjetivos, a manutencdo de uma
estrutura classista conducente ao conservadorismo institucional e, por fim, o papel do Estado
na (re)distribuicdo de bens e alocacéo de recursos.

N&o obstante, € interessante notar que as discussdes politicas sobre a importancia
do papel do Estado intervencionista, ou a critica a ampla ingeréncia do Estado na esfera
individual, propiciam uma hermenéutica circular das condicGes institucionais existentes em
determinado momento historico. Esse circulo exegético conduz os estudiosos a conclusdes
renitentes, normalmente ja professadas no passado, e que geram propostas tedricas estéreis
acerca da funcao do direito.

De todo modo, uma perspectiva funcionalista deve expor seus referenciais teoricos,
indicando se a discussdo funcional se conecta a perspectiva societal como totalidade de
individuos, ou a perspectiva da funcdo em relacdo ao individuo em si; ademais, a funcéo do
direito pode partir de uma perspectiva ex parte principis ou ex parte populis,'*® isto é, o
direito pode ser justificado como instrumento de governo e controle para 0s governantes ou

um meio de defesa dos membros da sociedade frente a atividade estatal.

115 Cf. Marcelo Neves (2007; 2008); Habermas (2003); Dworkin (2002); Castro (2012); Atienza (2001).

118 Bobbio (2010, p. 63) esclarece essa distingdo: “Considerada a relagdo politica como uma relagdo especifica
entre dois sujeitos dos quais um tem o direito de comandar e o outro o dever de obedecer, 0 problema do
Estado pode ser tratado prevalentemente do ponto de vista do governante ou do ponto de vista do governado:
ex parte principis ou ex parte populi”.
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A fixacdo do perfil tedrico funcionalista é fundamental para a proposicdo de um
vinculo instrumental do direito com relagcdo a fins. Assim, como bem explicita Bobbio
(2007, p. 105):

A légica da andlise funcional é a légica da relagdo meio-fim, para a qual um fim,
uma vez alcangado, torna-se meio para a realizacdo de um outro fim, e assim por
diante, até se fixar em um fim proposto ou aceito como dltimo. Aqui também esta
claro que a resposta a pergunta ‘quais sao as fung¢des do direito” muda conforme nos
detenhamos nos fins intermediarios ou desejemos observar o fim dltimo — ou aquele
fim que acreditamos ser o Gltimo — ou, entdo, somente os fins que, embora sendo
intermediarios, sdo, por sua vez, o resultado da conquista de fins que, em
contraposicdo ao Ultimo, podemos chamar de ‘primeiros’.

Disso resulta que as fungdes do direito sdo fundamentalmente contingentes e
vinculadas ao viés societal ou individual assumido para a consecu¢do dos fins a ele
estabelecidos. Colocando de uma maneira direta, as sociedades desenvolvidas podem
estabelecer como funcgdo do direito a manutencédo estrita das condigdes individuais para a
concretizacdo de seus projetos de vida, rejeitando-se uma participacdo ativa do Estado na
promocé&o ou redistribuicdo do rol de direitos subjetivos consensualmente estabelecidos. Em
contrapartida, sociedades em desenvolvimento podem desejar uma maior participacédo
estatal na garantia de direitos subjetivos, assegurando aos individuos condigdes efetivas de
fruicdo, muitas vezes obstada por circunstancias faticas desigualadoras ou refratarias a
aquisicao de posicoes ativas de fruicdo desses direitos.

Assim, a abordagem funcionalista deve se acautelar em relacdo aos referenciais
analiticos por ela adotados. Ndo é possivel conceber discussfes funcionais de teoricos
alemées sobre as caracteristicas de sua sociedade, Estado e direito em similitude aos
instrumentos juridicos e os fins assumidos por teoricos brasileiros em relagdo a essas
mesmas categorias. As disparidades evolutivas e de complexificacao justificam abordagens
particulares. Isto se torna muito transparente quando se observa as discussbes dispares
conduzidas por Marcelo Neves (2008) e Mangabeira Unger (2004), mas que apresentam um
tronco comum: perspectivas particularistas para sociedades em distintos graus de
desenvolvimento.

Empreendendo uma sintese dialética entre o paradigma sistémico de Niklas
Luhmann e o paradigma procedimentalista de Jirgen Habermas, Marcelo Neves (2008, p.
XVII) se propde a “esbogar os elementos de uma teoria dos fundamentos normativos e das
condicBes empiricas do Estado Democréatico de Direito na sociedade supercomplexa da
modernidade”. Interessa-nos mais diretamente a analise conduzida por Marcelo Neves sobre

a intersegdo entre a atividade estatal e a busca por justica, 0 que perpassa a adog¢do de uma
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divisdo centro-periferia, indicativa de uma “profunda desigualdade econdémica no
desenvolvimento inter-regional” (NEVES, 2008, p. 226). Dai a formulacdo dos conceitos de
modernidade central e modernidade periférica.™’

Com relacdo as sociedades integradas a modernidade central, o cerne do debate
conduzido por Marcelo Neves reside nos limites da atividade estatal, ensejando a analise do
papel crescente do Estado seja quantitativamente como qualitativamente. E interessante
notar que, a partir da universalizacdo de um sistema assecuratério de fruicdo de um amplo
rol de direitos subjetivos, a sociedade atinge um grau de satisfacdo tendente ao
conservadorismo. Nessa Otica, a atividade estatal torna-se intrusiva e proporciona a
colonizagdo do mundo da vida, isto €, a subjugacdo da autonomia privada a um panorama
regulatério do Estado. Insurgem-se, assim, os tedricos contra a excessiva juridificacdo do
social e, por conseguinte, opde-se aos excessos decorrentes da expansao crescente do direito,

conforme explicita Neves (2008, p. 232):

O recurso permanente ao Estado importa o recalque da emergéncia de formas
autébnomas e plurais de discursividades ou racionalidades sociais. Disso resultam
graves consequéncias para a esfera publica pluralista enquanto campo de tensdo
entre sistemas politico e juridico, de um lado, e os demais subsistemas sociais e 0
mundo da vida, de outro — um campo de tensao que, por sua vez, exige mediacdo de
conflito ou dissenso através dos procedimentos constitucionais (politicos e
juridicos). A regulacdo excessiva obstaculiza o surgimento de alternativas criativas a
partir da esfera publica. Anestesiada esta, o Estado isola-se (paradoxalmente, porque
se expande) sem suficiente amparo heterolegitimador. Torna-se dificil, dessa
maneira, reconhecer e processar 0 dissenso estrutural resultante da pluralidade de
valores e interesses.

Em sentido critico, Neves assevera que propostas de desjuridificacdo ndo seriam
adequadas a resolucdo da expansdo estatalista, pois desconsideram a complexidade da
sociedade moderna e exigem a instrumentalidade das formas juridicas e o voluntarismo
politico que s6 propiciam uma exasperacdo da atividade estatal. Assim, na modernidade
central, “a complexidade social exige o aumento dos encargos do Estado”, mas em
contrapartida essa mesma complexidade importa na “reducdo da capacidade regulatéria do

direito” (NEVES, 2008, p. 234). Em consequéncia, a atividade jurisdicional e a atividade

17 Neves admite que essa diferenciagdo binaria ndo encontra plena representacdo na sociedade mundial,
conforme se observa da seguinte exposi¢do (2008, p. 227): “Claro que se trata aproximativamente de
conceitos tipico-ideais no sentido weberiano, os quais, enquanto ‘utopias’ gnosiologicas, nunca sdo
encontrados em forma pura na realidade social, servindo antes como esquemas de sua interpretacdo com
énfase unilateral em determinados elementos mais relevantes & abordagem. N&o cabe desconhecer, pois, que
a sociedade mundial de hoje é multifacetada e possibilita a aplicacdo do esquema ‘centro e periferia’ em
varios niveis. Tampouco se deve desconhecer que os recentes desenvolvimentos da sociedade mundial
apontam no sentido de uma mobilidade nas posi¢des de centro e periferia, podendo-se observar também
tendéncias a uma paradoxal periferizagdo do centro”.
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politica se encontram em constante embate, 0 que, em situacdes limite conduziriam a um
déficit de legitimacdo do préprio Estado.

Em polo oposto, as sociedades submetidas a modernidade periférica nao
apresentam condicdes fidveis para a construcdo de consensos mediante uma esfera publica
pluralista. Torna-se caracteristico da modernidade periférica o dissenso estrutural da esfera
publica, a construcdo de uma cidadania mitigada e a monopolizacéo da atividade estatal em
prol de interesses hegemdnicos classistas. Assim, o direito é subjugado por injuncdes
particularistas de poder, ensejando condicGes propicias de restricdo a parcela majoritéaria dos
individuos aos beneficios advindos da atividade estatal. Portanto, discussdes sobre a crise do
Estado social no &mbito da modernidade periférica apresentam-se descontextualizadas por
forca da auséncia de mecanismos de universalizagdo dos direitos, além de Obices
instransponiveis a sua efetiva fruicdo. Dessa circunstancia fatica surge a diferenciacéo

proposta por Neves (2008, p. 248/250) entre sobreintegrados e subintegrados:

Do lado dos subintegrados, generalizam-se situagdes em que ndo tém acesso aos
beneficios do ordenamento juridico estatal, mas dependem de suas prescricdes
impositivas. Portanto, os ‘subcidaddos’ ndo estdo inteiramente excluidos. Embora
lhes faltem as condicOes reais de exercer os direitos fundamentais
constitucionalmente declarados, ndo estdo liberados dos deveres e responsabilidades
impostas pelo aparelho coercitivo estatal, submetendo-se radicalmente as suas
estruturas punitivas. Para os subintegrados, os dispositivos constitucionais tém
relevancia quase exclusivamente em seus efeitos restritivos de liberdade. Os direitos
fundamentais ndo desempenham nenhum papel significativo no seu horizonte de
agir e vivenciar, inclusive no concernente a identificacdo de sentido das respectivas
normas constitucionais. [...] A subintegracdo é inseparavel da sobreintegracdo. Esta
se refere a pratica de grupos privilegiados que, principalmente com o apoio da
burocracia estatal, desenvolvem suas a¢des blogueantes da reproducéo do direito. Os
sobreintegrados, em principio, sdo titulares de direitos, competéncias, poderes e
prerrogativas, mas nao se subordinam regularmente a atividade punitiva do Estado
no que se refere aos deveres e responsabilidades. Sua postura em relagéo & ordem
juridica é eminentemente instrumental: usam, desusam ou abusam-na conforme as
constelagBes concretas e particularistas de seus interesses. Nesse contexto, o direito
ndo se apresenta como horizonte de agir e vivenciar politico-juridico do
sobrecidaddo, mas antes um meio de consecucdo de seus objetivos econémicos,
politicos e relacionais.

A realidade empirica brasileira conduz Neves a identificar dois problemas
fundamentais: a cultura da impunidade, ou melhor, o fetichismo legalista aplicavel
exclusivamente aos subintegrados e 0s blogueios a concretizacdo normativa da Constituicéo.
Neste cenario, propostas de mudanca estrutural na experiéncia brasileira ndo justificam a
adocdo de medidas alternativas ao contexto relacional entre direito, Estado e sociedade, mas,

sim, a efetiva orientacdo pela legalidade.
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Uma forma de enfrentamento da cultura da impunidade na experiéncia civica
brasileira seria o0 reconhecimento de que o0s sobreintegrados sdo motivados por
consideracGes de interesse e expectativas egoisticas. A partir dessa premissa, a formatacdo
do direito e do Estado torna-se resultado das “feigdes assumidas pelos conflitos e pelo jogo
de interesses que se ddao no plano geral da sociedade” (REIS, 1993, p.148). Conducente a
essa Otica, a construcdo funcional do direito assumiria o papel neutralizador dos interesses
particularistas e a abertura maxima a interesses multiplos para a formacéo de um complexo
de mecanismos organizacionais e institucionais integrados ao Estado com vistas a
implantacéo de padrdes de moralidade e civismo.

Tendo em conta a necessidade de compreensdo da realidade empirica brasileira e a
critica sobre a inadaptabilidade de modelos teoricos alienigenas, conforme alerta Marcelo
Neves, é importante considerar a utilizagdo de instrumentos institucionais voltados a
concretizacdo da legalidade de forma geral no @mbito da sociedade brasileira. Com essa
premissa, a proposta de Roberto Mangabeira Unger sobre horizontes experimentais
apresenta-se de extrema utilidade para a construcdo de uma analise juridica transformadora

da realidade brasileira.

Partindo da premissa de que o projeto democratico se propde a aquilatar a
sociedade contemporanea pragmaticamente e moralmente, Unger (2004, p. 16) expde que
essa proposta firma-se na defesa do progresso material e na promocdo da liberdade
individual mediante a concessdo de direitos subjetivos que, em tese, propiciariam a
libertacdo do individuo frente a “esquemas triturantes de divisao e hierarquia social”.
Todavia, 0 avanco do projeto democratico encontra resisténcia na crenca generalizadora de
que as mudancas exigidas recaem numa expressdo univoca de instituicdes necessarias e

naturais.!*®

118 A propriedade é exemplo de instituicio necessaria e natural. A partir de John Locke a propriedade tornou-se a
medula de uma sociedade liberal, cumprindo ao Estado assegurar sua protecdo como forma de garantia da
liberdade. Com o surgimento do Estado moderno, associado a centralidade do homem-individuo no
pensamento iluminista, ha uma inequivoca cisdo da propriedade: a propriedade publica e a propriedade
privada. Segundo alerta Valcir Gassen (2009, p. 168), o direito de propriedade foi sacralizado apds a
Revolucdo Industrial, creditando-se historicamente sob a forca de um fetichismo institucional inabaldvel. De
fato, apesar da funcionalizacdo do direito de propriedade, “no modo de produgdo capitalista, a propriedade
privada da terra é uma das formas que assume o sagrado direito de propriedade; tudo estd & mercé de
apropria¢do como coisa privada”. Nao obstante, essa mudanga ndo atinge as formas basilares da propriedade
no modo de produgdo capitalista, entendida como conjunto complexo de normas que regulam direitos e
deveres entre o particular e a coletividade. Desta forma, essa instituicdo tem sido submetida a uma
racionalizacdo extremamente conservadora e avessa a qualquer forma de transformacdo, exceto pelo
pensamento comunista que suscitou o retorno a coletivizacdo da propriedade, mas que sucumbiu ao devir
histdrico vivenciado no século XX.
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Esse fetichismo institucional, segundo sua prépria admoestagdo, tornou-se “um tipo
de supersticdo que permeia a cultura contemporanea” (UNGER, 2004, p. 17), de modo a
proporcionar a nogdo de que o processo evolutivo da modernidade culminou na fixacgdo de
instituicGes imutéveis e Unicas possiveis para a consecugdo da prosperidade, tais como a
economia de mercado e a democracia representativa.**®

A fixidez institucional implica na rejeicdo a duas questdes fundamentais para uma
proposta de analise experimental do direito: primeiro, o fato de que existe uma
multiplicidade de instrumentos para a implantacdo de objetivos praticos firmados pela
sociedade; a segunda reside na conclusdo de que a escolha das instituicdes econdmicas,
sociais e politicas moldam o modus vivendi da sociedade e as expectativas civilizatorias em
determinada momento historico. Por ébvio, e essa perspectiva sobreleva-se na obra de
Unger, as peculiaridades e crencas particulares de cada sociedade influenciam na escolha
desses instrumentos indicando a possibilidade de alternativas particulares e inovadoras a
serem adotadas em determinada comunidade politica em momentos historicos diversos.
Assim, segundo Unger (2004, p. 17):

A premissa desse debate emergente é que democracias representativas, economias
de mercado e sociedades civis livres podem assumir formas juridico-institucionais
muito diferentes daquelas que vieram a predominar nas democracias industriais
ricas. De acordo com essa crenc¢a, as variacles existentes entre instituicbes do
Estado e da economia dessas democracias representam um subconjunto de um
espectro muito mais amplo de possibilidades institucionais ndo aproveitadas.

Mangabeira Unger critica a concepcdo (ou seria preconcepc¢do?) de instituices
universais e abstratas aplicaveis a qualquer forma de sociedade ou Estado, seja em relacéo as
regulacbes do mercado, do direito ou da politica. Precisamente no ambito do pensamento
juridico contemporaneo, Unger (2004, p. 41) propde a instrumentalizacdo de alternativas e
refinamento das condi¢des inerentes a vocagdo do direito contemporaneo: “o compromisso
com a formacdo de uma ordem politica e econémica livre, pela combinacdo de direitos de

escolha com regras criadas para assegurar o gozo efetivo desses direitos”.

19 Unger (2004, p. 20) identifica esse projeto politico-social & corrente por ele nominada de socialdemocracia
apurada, cujos atributos caracteristicos seriam: “[...] primeiro, seu compromisso continuo com o Estado de
bem-estar e com o investimento em gente, tanto como um fim em si mesmo quanto como uma condicdo de
éxito econdmico; segundo, um desejo de livrar a economia de mercado regulada de constrangimentos
estatistas, corporativistas e oligopolistas sobre a flexibilidade e a inovagdo econ6mica, principalmente na
transicdo de um estilo pos-fordista de organizacdo industrial, aliado a simpatia em relacéo a associagdes de
base e participacdo popular nos governos e organizagdes sociais locais; e, terceiro, um conservadorismo
institucional indisfar¢ado, expresso num ceticismo sobre os grandes projetos de reconstrucdo institucional e
na aceitacdo das formas juridicas atuais de economias de mercado, democracias representativas e sociedades
civis livres”.
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Nessa ordem de ideias, os direitos de escolha devem perpassar uma analise
empirica dos interesses que permeiam determinado corpo social, associado a um
refinamento peculiar desses interesses subjacentes. A associagdo do empirismo e da
construcdo juridica de propostas estruturais alternativas conduziria a uma discussdo
programatica ou a uma reforma experimental permanente e continua, marcada por
transformacdes pontuais redefinidoras dos direitos de escolha e das formas de sua fruigéo.

Em sintese, propostas experimentalistas somente poderiam advir de uma andlise
juridica institucionalmente imaginativa, frutificando uma relacdo interna entre o
estabelecimento de ideais a serem cumpridos pelo projeto democratico associado a
estruturas que assegurem seu resultado operacional e seu significado.

Colocadas essas questdes, e voltando-se o0s olhos aos instrumentos juridico-fiscais,
constata-se a existéncia de um espaco amplo de possibilidades para praticas transformadoras
propulsionadas por instrumentos extrafiscais imbricados com a conformagdo de um Estado
social. Portanto, abordaremos em seguida o perfil do Estado social e suas condicbes de
legitimidade para, posteriormente, abordarmos a extrafiscalidade como instrumento de

legitimacdo conducente a um ideal de justica fiscal.

CAPITULO?2 ESTADO, SOCIEDADE E DIREITO: SOBRE A FUNCAO E A
LEGITIMIDADE DO ESTADO SOCIAL

A legitimacéo e o poder do discurso juridico organizado em nome da verdade se
encontra no fato de que ele se apresenta miticamente como a revelacdo de segredos;
simula mostrar os segredos do funcionamento social do direito para conseguir um
efeito (totalitario) de uniformidade, que reforca a intencdo politica da unificacdo dos
atores sociais e da producdo de uma viagem da sociedade transparente e homogénea.
Claro que desta forma proporciona a imagem de uma sociedade nada democréatica”
(WARAT, 1995, p. 90).

A realidade do Estado, o qual tem de ser suposta aqui como unidade, consiste na sua
acdo ou funcglo, a qual, tal como ela é, ndo precisa ser querida como um fim, nem
por todos 0s membros nem sequer por um somente. O Estado existe unicamente em
seus efeitos. ‘A fungdo é a existéncia pensada em atividade’ (Goethe) (HELLER,
1998, p. 258/259).'%°

120 No original: “La realidad del Estado, el cual ha de ser supuesto aqui como unidad, consiste en su accién o
funcidn, la cual, tal como ella es, no precisa que sea querida como fin, ni por todos los miembros ni siquiera

por uno solo. El Estado existe tinicamente en sus efectos. ‘La funcion es la existencia pensada en actividad’
(Goethe)”.
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Empreendida a contextualizacdo da contemporaneidade (tempos p6s-modernos?),
pode-se extrair duas conclusdes que irdo nortear o exame do Estado a partir desse momento:
primeiro, a constatacdo de que as mudangas paulatinas do saber humano e do pensamento
juridico conduziu o homem a uma perspectiva individualista, que contribuiu
consideravelmente para o sentimento de soliddo e alienacdo, que o impulsiona a acreditar na
ideia de que a realizacdo pessoal se resume a satisfacdo de desejos imediatistas e
particularistas de consumo; segundo, a evolugdo do pensamento juridico culminou, na
atualidade, na fixacdo de formas juridicas conservadoras e perpetuadoras de uma estrutura
institucional desestabilizadora, ilusionista e alheia a questfes relacionadas a transmissao
hereditaria de privilégios, violacdo de compromissos constitucionais e construcdo de
obstaculos ao efetivo gozo de direitos por grandes parcelas do corpo social.

Disso decorre a constante e renitente tematica da crise do Estado, ou mais
radicalmente, a formulacdo de propostas tedricas tendentes a sua supressdo como etapa
antecedente & igualdade universal.*** Convém realcar que a tematica pertinente ao Estado é
infindavel, complexa e multifacetada, admitindo distintas abordagens tedricas e multiplos

enfoques por parte das ciéncias sociais.

N&o obstante, como ji visto anteriormente??

, € desejavel uma perspectiva
interdisciplinar. A conexdo entre a perspectiva politica, juridica, econdmica, historica,
filosofica e sociologica permitira uma adequada compreensdo sobre as condi¢es da
propalada crise e da formulacdo caracteristica do Estado social a luz da perspectiva
constitucionalista e do projeto democratico. Disso decorre nosso desinteresse por uma
analise exclusivamente cientifico-juridica nos moldes da separacdo entre o0 ponto de vista

123

sociolégico e juridico na obra de Georg Jellinek (2000),”° ou a construcdo teorica

121 Essas propostas podem ser sintetizadas na perspectiva marxista de abolicio do Estado pela revolugio
comunista. Em sua obra conjunta com Friedrich Engels, Karl Marx assevera (1984, p. 38): “Precisamente
porque os individuos procuram apenas 0 seu interesse particular, o qual para eles ndo coincide com o seu
interesse comunitario — a verdade é que o geral é a forma iluséria de existéncia na comunidade-, este é feito
valer como um interesse que lhes é ‘alheio’ e ‘independente’ deles, como um interesse ‘geral’ que é também
ele, por seu turno, particular e peculiar, ou eles proprios tém de se mover nesta discérdia, como na
democracia. Por outro lado, também a luta pratica destes interesses particulares, que realmente se opdem
constantemente aos interesses comunitérios e aos interesses comunitarios ilusdrios, torna necessarios a
intervencdo e refreamento praticos pelo interesse ‘geral’ ilusério como Estado” (grifos no original).

122 Cf. Tépico 1.1.2.

123 Georg Jellinek (2000, p. 60/61) realiza uma sistematizacdo da doutrina do Estado em duas vertentes
principais: a doutrina geral do Estado, que se propde a identificar e investigar seus fendmenos gerais e suas
determinacBes fundamentais; e a doutrina particular do Estado, que tem por objeto de investigacdo as
instituicdes proprias de um Estado historicamente situado. A doutrina geral do Estado se subdividiria na
doutrina social e na doutrina juridica, conforme leciona Jellinek: “A doutrina geral do Estado tem de
investigar este em sua plenitude e singularmente atendendo a duas ordens principais de fenémenos que
correspondem a dois pontos de vista bésicos para esta ciéncia: o Estado é, de um lado, uma construcéo social,
e de outro, uma instituicdo juridica. Conforme a isto, divide-se a doutrina do Estado em doutrina social e
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formulada por Hans Kelsen (2005), que detém por objeto pura e simplesmente o elemento
juridico da ordenacdo estatal.*®*

Aparenta-nos mais condizente com a orientacdo assumida no presente trabalho uma
formulacdo tedrica que empreende a superagdo do formalismo e a conex&o entre a realidade
social subjacente a atividade estatal e a superacdo do solipsismo para a compreensdo da
mutua implicacdo e coordenacdo entre sociedade, Estado e o individuo*®.

Desta forma, o exame do Estado e a producdo tedrica decorrente pressupde uma
contextualizagdo, isto é, torna-se fundamental compreender que o estudioso ndo se
desvincula da vida estatal da qual esta inserido. Por isso, Herman Heller (1998, p. 47) opde-
se a uma concepcdo anarquico-subjetiva sobre temas conglobantes ao Estado, pois
insuficiente para desenvolver problemas tedricos e praticos relacionados a questionamentos
sobre a natureza, funcdo ou unidade do Estado, incluindo-se suas relacbes com a sociedade,
o direito, opinido publica, partidos politicos, dentre outros elementos de conexdo. Assim,

estipula Heller que:

Todo conhecimento sobre o Estado tem que partir do suposto de que a vida estatal
inclui sempre o que investiga; este pertence a ela de um modo existencial e ndo pode
nunca abandonéa-la. N&o é o Estado um objeto estranho ao sujeito que interroga, algo

doutrina juridica do Estado. Por conseguinte, a doutrina geral do Estado abarca: a doutrina geral sociol6gica
do Estado (Allgemeine Soziallehre des Staates) e a doutrina geral do direito publico (Allgemeine
Staatsrechtslehre)” (traducdo nossa). No original: “La doctrina general del Estado ha de investigar a éste en
su plenitud y singularmente atendiendo a dos érdenes principales de fenémenos que corresponden a los dos
puntos de vista basicos para esta ciencia: el Estado es, de un lado, una construccion social, y de otro, una
institucion juridica. Conforme a esto, dividese la doctrina del Estado en doctrina social y doctrina juridica
del Estado. Por consiguiente, la doctrina general do Estado abarca: la doctrina general socioldgica del Estado
(Allgemeine Soziallehre des Staates) y la doctrina general del derecho publico (Allgemeine
Staatsrechtslehre)”.

Sob uma perspectiva juridica, Kelsen (2005, p. 262) retrata o Estado como a prépria ordem juridica nacional
de uma comunidade. Assim: “De um ponto de vista juridico, o problema do Estado, portanto, surge como o
problema da ordem juridica nacional. O Direito Positivo surge empiricamente na forma de ordens juridicas
nacionais relacionadas entre si por uma ordem juridica internacional”.

Nessa perspectiva, colhem-se as licbes de Urbano Carvelli em prefacio a obra de Martin Kriele (2009,
p-15/16): “Numa visdo unidimensional, as causas e as consequéncias que advém de longos processos de
maturacdo e acabam conformando o Estado permanecem quase sempre obscuras ou desconsideradas. O que
se apresenta sdo simplesmente tipologias conceituais na forma de resultados. Assim, um entendimento dos
resultados sem o devido conhecimento e sequer a compreensdo das causas e das consequéncias que 0s
originaram, conduz simplesmente a uma parca dominancia de alguns jargbes especificos sobre o Estado,
desembocando necessariamente no diletantismo juridico do bacharelado, o qual vem sendo fartamente
criticado nos ultimos anos. Porém, ao se focar uma visdo multidimensional do Estado e se tratar
intensivamente das causas e das consequéncias que resultaram na conformacdo de sua estrutura, o interessado
logo perceberd a evidente causalidade entre as indmeras microvariaveis que comp8em o Estado e chegara a
questdo da substancialidade do material genético imanente determinante de sua concepgao estrutural: o zoon
politikon. Assim, chegamos finalmente ao denominador comum de uma visdo polidimensional do Estado, a
qual conta com trés macrovariaveis imprescindiveis: o Estado, a sociedade e a pessoa humana”.

124

125
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que, especialmente, se ache ‘frente a ele’; pelo contrario, o que constitui a esséncia
da relacfo ¢ a identidade dialética do sujeito e objeto (tradugéo nossa).'?®

Necessariamente, a compreensdo do fendmeno estatal deve se pautar pela
perquiricdo das ideias fundamentais historicamente construidas pelo pensamento humano
(KRIELE, 2009, p. 21), adaptando-as a realidade subjacente. De fato, apesar de uma
formatacgdo ideal comum a todas as civiliza¢@es, a organizacao politica pode desenvolver-se,
transformar-se e alterar-se de acordo com plurimas formas e métodos (HELLER, 1998, p.
51), o que demonstra sua profunda vinculagdo ao elemento cultural dos povos.

Apesar de se revelarem como objetivos de legitimacdo do Estado, a persecucéo da
paz, liberdade e equidade é profundamente sensibilizada por elementos culturais, uma vez
que a atividade humana pode se valer de instrumentos diversos para alcancar o fim a ela
proposto. Portanto, a tendéncia doutrindria majoritaria de fixar conceitos abstratos e
imutaveis sobre situagdes e formas humanas, assumindo uma perspectiva mecanicista das
ciéncias naturais, impede a apreensdo de condigdes peculiares de determinada sociedade e
Estado.

A partir desse intento e seguindo as premissas de Hermann Heller (1998, p. 71),
compreende-se que qualquer teorizacdo sobre o Estado deve partir da propria realidade na
qual esta inserido. A conexao de sentido que perpassa Estado e a realidade somente podera
se pautar pela identificacdo e analise da acdo social e 0s objetivos a que se propde. Os fins
do Estado ndo sdo idénticos aos fins subjetivos dos individuos, de modo que uma prética
finalistica estatal somente podera ser assimilada a partir de uma identidade com a realidade
social. Com efeito, Heller estatui (1998, p. 71):

Quem quer determinar cientificamente o sentido do Estado, por forca deverd de
apoiar-se sempre, em Ultima instancia, na conduta do homem e os objetivos que se
propde. Por esta razdo, os fins subjetivos dos individuos e ‘o fim’ do Estado devem
ser separados com escrdpulos. Entendemos por fim o efeito da vontade calculado de
antemao, isto é, aquilo que se propde psiquicamente alcangar um sujeito real de um
modo concreto, ja seja consciente ou inconscientemente. Quando falamos do fim
objetivo ou, melhor, do sentido do Estado, se propdem conseguir todos ou a maioria
dos homens, sendo a aquele ‘fim’ que deve cumprir o Estado no sentido da conexdo
real, que aparece atuada por homens e sobre os quais, a sua vez, opera (traducédo
nossa).*?’

126 No original: “Todo conocimiento sobre el Estado tiene que partir del supuesto de que la vida estatal incluye
siempre al que investiga; éste pertenece a ella de un modo existencial y no puede nunca abandonarla. No es el
Estado un objeto extrafio al sujeto que interroga, algo que, especialmente, se halle ‘frente a ¢l’; por el
contrario, lo que constituye la esencia de tal relacion es la identidad dialéctica de sujeto y objeto”.

27 No original: “Quien quiera determinar cientificamente el sentido del Estado, por fuerza habréa de apoyarse
siempre, en Gltima instancia, en la conducta real del hombre y los objetivos que se propone. Por esta razon,
los fines subjetivos de los individuos y ‘el fin’ del Estado deben ser separados con escrupulosidad suma.
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Disso decorre o grave problema da apropriagdo irrestrita de teorias alienigenas
sobre o Estado e a sociedade. Esse alerta € precisamente apresentado por Marcelo Neves
quando do exame da teoria critica de Habermas sobre o Estado Social.*?® Em suas palavras
(2008, p. 274/275):

Sendo assim, € muito problematico o projeto de uma simples transferéncia de
fungBes politico-sociais do Estado para uma politica interna mundial transnacional,
com o fim de criar um regime global de bem-estar renovado. De acordo com esse
projeto, o meio sistémico da politica romperia ou superaria suas fronteiras de
operacdo e, libertado de sua vinculacdo territorial ao Estado, procederia a uma
‘regulagdo’ mundial da economia em dire¢do de um regime de bem-estar. Destarte,
ndo se observa que os limites da politica e do direito como sistemas sociais
independem da extensdo do &mbito espacial de validade das respectivas instituicoes,
ndo havendo nenhum indicio, também no contexto da sociedade mundial do
presente, de que as instituicbes juridico-politicas globais possam ter mais éxito do
que as locais ou regionais. Por fim, ndo se da a devida consideracdo ao fato de que
os Estados de bem-estar afetados pela economia globalizada somente puderam
surgir nas circunstancias economicamente favoraveis de algumas regiGes
privilegiadas e com base em uma pratica politico-juridica que soube aproveitar essas
circunstancias.

Considerando-se que o Estado é o produto da vivéncia e consciéncia real do homem
situado historicamente, sendo dotado de finalidades especificas, conclui-se que essa
realidade social se constitui na dialética entre natureza e cultura. Novamente, faz-se

importante a referéncia a concepc¢éo de Hermann Heller (1998, p.101):

N&o existe, por um lado, realidade social alguma desligada da natureza, os processos
corporais penetram, em realidade, até as manifestacbes animicas mais afastadas do
material. Mas, por outra parte, tampouco existe — coisa que com frequéncia se
esquece — uma natureza completamente virgem de todo contato com a efetividade
social e ndo submetida as transformacbes histdrico-sociais, ou, se existe, sua
importancia, a este respeito e para o conhecimento da realidade social, é exigua. Por

128

Entendemos por fin el efecto de la voluntad calculado de antemano, es decir, aquello que se propone
psiquicamente alcanzar un sujeto real de un modo concreto, ya sea consciente o inconscientemente. Cuando
hablamos del fin objetivo o, mejor, del sentido del Estado, se proponen conseguir todos o la mayoria de los
hombres, sino a aquel ‘fin’ que debe cumplir el Estado en el seno de la conexion real, que aparece actuada
por hombres y sobre los cuales, a su vez, opera”.

A partir de uma racionalidade procedimental, Habermas situa a legitimidade do Estado na preservacdo da
autonomia privada e da autonomia cidada de seus membros, o que resguarda a comunicacdo em suas diversas
formas. Nesse sentido, Habermas afirma que (2003b, p.147): “A referéncia as condi¢des comunicacionais,
das quais emerge o poder politico, bem como a referéncia as formas de comunicacdo, das quais depende a
producdo do direito legitimo e através das quais ele se reproduz, se voltam a estruturas abstratas de
reconhecimento matuo, as quais formam uma espécie de pele que recobre, através do direito legitimo, a
sociedade em geral”. Em virtude dessa concep¢do, Habermas critica o Estado social por assumir uma
premissa redutora da autonomia privada, tornando-se paternalista e conformando os cidaddos como
“clientes”. A excessiva juridificagdo engendrada pelo poder administrativo através de programas politicos,
afastando-se os cidaddos do espaco publico de legitimacdo do direito. Esse ponto é esclarecido por Luiz
Moreira (2004, p. 59): “O paradoxo ¢ o seguinte: as politicas do Estado Social e democratico visavam a
integracdo social, no entanto, o processo de juridicizagdo baseava-se, fundamentalmente, nos meios dinheiro,
através do processo produtivo, e do poder, fundado na burocracia, o que ocasionou uma desintegracdo do
modo de reprodu¢do do mundo da vida, pois suas esferas de sociabilidade basica sdo reduzidas,
paulatinamente, ao modelo juridico”.
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esta razdo, 0 mesmo corpo humano é, em boa parte, produto da cultura, a superficie
terrestre se acha hoje recoberta de uma patina cultural; e a ciéncia ndo conhece as
racas humanas naturais ‘puras’. Pretender isolar, nesta interpretacdo dialética,
determinadas ‘partes’ ¢ uma empresa sumamente atrevida (tradugio nossa).*?*

Tem-se, assim, a conexd@o de sentido para a adequada compreensdo do Estado, sua
legitimidade e funcdo. N&o obstante, com Ferraz Jr. (2003, p. 272) é preciso tecer a reflexao
de que o Estado Moderno™ foi construido sob os escombros da divisdo da sociedade
medieval em estamentos, afastando a logica de inclusdo/exclusdo para definicdo dos
segmentos sociais. A partir do século XVIII, especialmente em virtude dos preceitos
burgueses inerentes ao periodo posterior a Revolugdo Francesa, o individuo paulatinamente
se desvincula de seu status social, passando a ser identificado segundo a sua funcdo no
interior da sociedade.

Desse modo, “a sociedade organiza-se conforme fungdes (funcéo politica, funcao
juridica, funcdo econdmica, funcdo social, funcdo religiosa) que podem ser preenchidas —
absolutamente — por qualquer individuo”. Dissolve-se, assim, o critério de inclusdo/excluséo
em estratos sociais com a finalidade de identificacdo do individuo, assumindo-se o codigo
ter/ndo ter inerente ao capitalismo como modo de producdo econdmica.’** Por isso, as
relacbes econdmicas adquirem relevancia no desenvolvimento da sociedade e para a

qualificacdo do Estado, surgindo, assim, concepg¢des teodricas sobre as funcOes estatais,

129 No original: “No existe, por un lado, realidad social alguna desligada de la naturaleza, los procesos corporales
penetran, en realidad, hasta las manifestaciones animicas mas alejadas de lo material. Pero, por otra parte,
tampoco existe — cosa que con frecuencia se olvida — una naturaleza completamente virgen de todo contacto
con la efectividad social y no sometida a las transformaciones histérico-sociales, o, si existe, su importancia,
a este respecto y para el conocimiento de la realidad social, es exigua. Por esta razdn, el mismo cuerpo
humano es, en buena parte, producto de la cultura, la superficie terrestre se halla hoy recubierta de una péatina
cultural; y la ciencia no conoce razas humanas naturales ‘puras’. Pretender aislar, en esta interpretacion
dialéctica, determinadas ‘partes’ es una empresa sumamente atrevida”.

Segundo expde Lenio Streck e José Bolzan de Morais (2010, p. 39), as principais caracteristicas do Estado
Moderno seriam, sob o prisma material, o territério e o povo, e sob o prisma formal, o governo, o poder e a
autoridade. Goyard-Fabre (2002, p. 114) assevera que o Estado Moderno foi edificado, desde Maquiavel, a
partir de trés grandes principios: ordem publica, autoridade centralizada do poder e constitucionalidade da
ordem juridica. JA Weber (2009b, 157), atribui ao Estado Moderno os caracteres de organizagdo direcionada
a dominacéo ordenada de um territorio e das pessoas que nele se encontram, detendo o monopdlio da coagao
fisica ‘conforme a lei’. Para uma perspectiva da evolugdo histérica do Estado Moderno desde os seus
primérdios, cf. BONAVIDES (2010).

Esse cddigo binério encontra-se inserido na teorizacdo sistémica de Luhmann e é referido como o codigo
especifico da economia por Marcelo Neves (2008). Segundo esse autor, a expansao hipertrofica do codigo da
economia sobre o impulso da globalizacdo é sopesada pelo direito autbnomo amparado nos diplomas
constitucionais que atuam em nome da igualdade, cidadania participativa e propostas redistributivas. Ainda
sobre o tema, Sérgio Couri (2001, p. 39) afirma: “A din&mica censitaria revelada pelo capitalismo cristalizou
uma estrutura de classes especifica, derivada, basicamente, do capital como patrocinador e améalgama dos
demais fatores, e de sua autodestinacdo a multiplicagdo, da qual a produgdo é um meio. A estrutura de classes
estabeleceu-se conforme estratos mais ou menos afluentes de rendimentos, de acordo com seus pregos
relativos”. Sobre a teoria dos sistemas de Luhmann e a perspectiva autopoética do direito, cf. CHAMON JR.
(2005).

130

131
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especialmente o liberalismo e o societalismo, e seus respectivos tipos estatais: Estado liberal
e Estado social (Welfare State).

A dindmica societal inconformista em relagéo ao status estimula a persecucdo de
objetivos de bem-estar por parte do individuo. Todavia, essa busca por condicdes
econdmicas melhores propicia uma inequivoca insatisfacdo na superacdo de controles e
condicionamentos para a ascensdo social, especialmente para os instrumentos disponiveis de
acesso a propriedade conformada sob o viés da sociedade burguesa. Desta forma, a atuacdo
estatal pode se tornar um instrumento de manutencdo do status quo, o que perpassa pelo
aprofundamento de programas politicos repressivos, ou adotar uma postura transformadora
equitativa e solidaria, mediante a utilizacdo de ferramentas inclusivas. Apesar da rejei¢do
contemporanea ao marxismo, indevidamente associado ao fracasso do projeto socialista

russo, obtém-se em Marx e Engels (1984, p. 21) uma importante reflexao:

O fato é, portanto, este: o de determinados individuos, que trabalham
produtivamente de determinado modo, entrarem em determinadas relagdes sociais e
politicas. A observagdo empirica tem de mostrar, em cada um dos casos,
empiricamente e sem qualquer mistificagdo e especulacdo, a conexdo da estrutura
social e politica com a produgdo. A estrutura social e o Estado decorrem
constantemente do processo de vida de determinados individuos; mas destes
individuos ndo como eles poderdo parecer na sua prépria representacdo ou na de
outros, mas como eles sdo realmente, ou seja, como agem, como produzem
materialmente, como trabalham, portanto, em determinados limites, premissas e
condicGes materiais que ndo dependem da sua vontade. A producdo das ideias,
representacfes, da consciéncia esta a principio diretamente entrelacdo com a
atividade material e o intercAmbio material dos homens, linguagem da vida real. O
representar, o pensar, o intercAmbio espiritual dos homens aparecem aqui ainda
como efluxo direto de seu comportamento material. O mesmo se aplica a producéo
espiritual como ela se apresenta na linguagem da politica, das leis, da moral, da
religido, da metafisica etc., de um povo. Os homens sdo os produtores das suas
representacdes, ideias, etc., mas os homens reais, 0os homens que realizam (die
wirklichen, wirkenden Menschen), tais como se encontram condicionados por um
determinado desenvolvimento das suas forgas produtivas e de intercAmbio que a
estas corresponde até as suas formagdes mais avancadas. A consciéncia nunca pode
ser outra coisa sendo o ser consciente, e o ser dos homens € o processo real de vida
(grifos no original).

Nessa perspectiva, com a hegemonia do capitalismo como modo de producdo a
partir do século X1X, resultando na emergéncia da burguesia como classe social dominante,
tornou-se objeto de discussdes a especificidade funcional do Estado moderno, ensejando
uma dialética continua entre liberalismo e societalismo. Essa dialética reside na permanente
oposicdo e sintese entre liberdade, igualdade e justica, firmando ancora em debates
vinculados a eficiéncia produtiva e assistencialismo social.

O problema reside na constatacdo de Boaventura Sousa Santos (2000, p. 176) em

relagdo a “mudanca social normal”. O ideal da paulatina, gradual e fragmentada
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transformagédo da sociedade pelo direito estatal ocasionou a construgdo de uma utopia na
qual se produz solugdes para problemas desconectados da realidade subjacente.

Torna-se agravante, ainda, a progressiva imposi¢cdo da mudanca social normal sob a
égide de um modelo reformista universal a partir dos progressos obtidos pelos Estados da
modernidade central. Esse processo historico e ndo linear evidenciou a indisputabilidade das
premissas tedricas, formalizando a construcdo de consensos universais para a atividade
estatal e a sociedade conformada, sob os auspicios do desenvolvimento econémico, a
exemplo da atuacdo da CEPAL — Comissdao Econémica para a América Latina e Caribe na
década de 50/60,*? e 0 Consenso de Washington, consubstanciacdo do neoliberalismo,**?
apregoado como solugdo dos problemas econémicos da América Latina no inicio do século
XX1.13

Segundo Santos (2000, p. 177), o reformismo como identidade da mudanca social
normal ampara-se na atuagdo estatal pautada por trés estratégias: acumulacdo, hegemonia e
confianga. Essas estratégias revelam-se na mobilizagdo de “campos juridicos com o fim de
fomentar valores sociais activando cddigos dicotémicos determinados”, ensejando um misto

de “repeticdo social e de melhoria social”.

132 Roberto Campos (1994, p. 164 et seq.) relata a influéncia da CEPAL no Chile e no Peru como experimentos
fracassados. Alias, esse autor critica a proposta estruturalista da CEPAL para promoc¢do do desenvolvimento
econdmico na América Latina. Segundo Campos (1994, p. 165): “Os estruturalistas da Cepal tiveram uma
curiosa evolucdo: passaram de um ingénuo otimismo planificador, em torno da industrializacdo substitutiva
de importacBes, na década dos cinquenta, para um excessivo pessimismo nos anos sessenta quando,
desapontados com o esgotamento desse modelo, sucumbiram a teorias estagnacionistas”.

133 Sobre o neoliberalismo, cf. COURI (2001).

3% Em relacdo a parcialidade analitica sobre o tema do desenvolvimento econdmico na América Latina,
observem-se os esclarecimentos de Fernando Henrique Cardoso (1979, p.78/79): “O pensamento politico e
econdmico latino-americano, na verdade, elaborou mais a andlise das condicfes de éxito, dos objetivos e da
ideologia de um dos polos: 0 setor moderno. Por exclusdo e por oposi¢do se ‘deduzia’ a posi¢do oposta.
Basicamente, as ‘massas’ se atribuia a funcdo de dinamizar e pér em xeque a ordem tradicional, no seu
aspecto institucional, na sua dimens&o social e inclusive nos seus fundamentos econdmicos. As aspiracdes, a
politica e as formas de mobilizacdo correspondentes a essas massas se passou a designar movimento
nacional-popular ou ‘populismo’. Correspondentemente, aos objetivos e a politica econdmica dos setores
produtivos urbano-industriais se qualificou genericamente de nacional-desenvolvimentismo. Do encontro
entre politicas populistas, que implicam necessariamente em aumento de participacdo social e politica e em
algum grau de redistribuicdo da renda em favor das massas urbanas, com o nacionalismo econdmico, cuja
base social estd dada pela existéncia de grupos interessados no aumento da poupanca e na reorientacdo das
inversBes para o0s setores produtivos e industriais voltados para o mercado interno resultaria no
desenvolvimento nacional. Mesmo nesta visdo esquemética da situacdo e sem que se considere a validade
historica dos supostos da anélise, resulta claro que o modelo latino-americano de desenvolvimento passa pelo
fio da navalha: as classes supostas em coalizdo — que em sentido técnico teriam sido concebidas neste modelo
mais como ‘setores’ ou ‘grupos’ no que respeita as classes produtoras e mais como ‘massa’ do que classe
operaria no que respeita as classes populares — tinham frente ao resto da sociedade um interesse comum, a ser
consubstanciado através de politicas tendentes ao fortalecimento da economia urbana industrial, mas se
opunham entre imediatamente pela orientacdo que cada uma delas tratava de impor ao processo de formagao
e distribuicdo de renda: mais salarios ou mais acumulagdo. Por certo esta oposi¢do pode ser mais latente que
efetiva enquanto existe a possibilidade de transferir o 6nus da acumulagdo para 0s outros grupos sociais, seja
pela exclusdo da massa rural na participacéo do incremento da renda interna, seja pela taxagéo e transferéncia
da renda dos demais grupos econdmicos em beneficio do setor urbano industrial”.
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No ambito da estratégia de acumulagdo, a repeticdo social instaura a desigualdade
econdbmica em virtude da apropriacdo privilegiada de bens por setores da burguesia
dominante; em contraposicdo, a melhoria € divulgada através do alentado crescimento
economico.

Na perspectiva da hegemonia, a estratégia do Estado é focada na estabilidade
politica, paz social e conformismo cultural, justificando-se por melhoras na expansdo dos
direitos, incremento relativo da justica social e maior difusdo da informacdo e do
conhecimento.

Por fim, no campo estratégico da confianca, 0 Estado atua na gestdo dos riscos
advindos da multipla acdo humana e da crescente complexidade social, de modo que a
repeticdo social representa a consolidacdo da seguranca a nivel nacional, seguranca juridica
e seguranca técnica. Em contrapartida, a confianga proporciona melhoria em termos de
reconhecimento internacional, acesso a Justica e consolidacdo do conhecimento técnico-
especializado.

Disso decorre a sensagdo da infinita e interminavel construcéo do Estado social nos
paises de modernidade periférica. A mudanca social normal, em si lenta, gradual e paulatina,
propicia 0 arranjo necessario para o convencimento da sociedade de massas acerca do
progresso e do desenvolvimento social. Esse pensamento assegura a hegemonia da ordem
capitalista e da classe burguesa que, assim, varre para debaixo do tapete o temor
revolucionario.

Com essas premissas, torna-se relevante a investigagdo das condicGes de
legitimidade do Estado social e, especialmente, a insercdo de politicas redistributivas
pautadas por uma proposta extrafiscal. O objetivo perpassa pela qualificacdo da
extrafiscalidade como indicador da mudanca social normal ou, de modo contrario,
instrumento de politica fiscal efetivamente transformador da realidade social.

H& que se considerar que a conjugacdo historica de adjetivacGes ao conceito de
Estado busca a exaltacdo das notas tipicas fundamentais para a identificacdo de sua
finalidade e da respectiva evolucgdo historica, dando ensejo ao surgimento de tipos estatais
tais como: Estado de direito, Estado liberal, Estado social, Estado democrético, Estado
constitucional, Estado de bem-estar social, além das respectivas interpolacdes, sendo a mais
atual o tipo Estado democratico de direito.

Normalmente, as andlises sobre o Estado empreendem construcbes semanticas

especificas com vistas a proporcionar uma delimitacdo do significado desejado para o
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objetivo proposto pelo estudioso. Desta forma, as tipologias estatais sdo essencialmente
associadas a circunstancias historicas e premissas tedricas determinadas, que, a pretexto de
esclarecer, proporcionam, contrariamente, profundas confusées de sentido. Ademais, a
utilizacdo indiscriminada de uma tipologia dificulta a compreensdo atual do fenémeno
estatal, o que causa influxos perniciosos no enfrentamento de temas relativos a funcdo do

Estado e a sua legitimidade.

2.1 MODELOS ESTATAIS E RACIOCINIO TIPOLOGICO: O ESTADO LIBERAL E O
ESTADO SOCIAL (BEM-ESTAR SOCIAL)

O raciocinio tipolégico consiste numa forma de ordenacdo do pensamento baseada
na identificacdo de caracteres gerais que permitem uma graduacdo a partir da associacédo
desses elementos ao objeto estudado. Nesse sentido, por sua fluidez e abertura a
comparacdes, 0 tipo opde-se ao conceito classificatorio, cuja sistematizacdo opera-se pela
divisdo de classes e espécies rigidamente delimitada segundo caracteristicas precisas. Os
tipos ndo tem pretensdo de definir, mas, ao contrario de ordenar 0s objetos segundo uma
maior ou menor identidade as caracteristicas tipicas de antemao enunciadas. Nesse sentido,
segundo Misabel Derzi (1998, p. 41):

O tipo, sendo uma ordem cujas notas caracteristicas ndo sdo rigidas e limitadas,
podendo faltar em certos casos algumas delas, é dotado de certa temporariedade ou
permeabilidade mais adequada a um sistema juridico aberto, histérico, onde as
situagBes vitais problematizadas atuam constantemente no evoluir do préprio
Direito.

Em relacdo a identificacdo dos modelos de Estado, um dos primeiros autores a
utilizar-se do raciocinio tipolégico foi Georg Jellinek. Em sua doutrina geral do Estado,
Jellinek afirma que o raciocinio tipologico assegura uma pauta de identificacdo de Estados
particulares pelas quais é possivel afirmar presentes as caracteristicas de determinado
modelo tipico de Estado. Desta forma, a construcdo de modelos estatais pela doutrina
politica, juridica ou sociolégica tem por objetivo a identificacdo de caracteristicas gerais que
permitam a qualificacdo de um Estado segundo, por exemplo, as instituicbes de direito
publico por ele apresentadas (separacdo dos poderes, submissdo a uma constituicdo,

legitimidade do poder, exercicio da autoridade, etc.). Portanto, para Jellinek (2000, p. 84):

Teoricamente, da satisfagdo da necessidade sintética de resolver em uma unidade a
pluralidade dos fendmenos, com o qual cumpre o mais alto fim da ciéncia; mas néo
somente é seu objetivo estabelecer claridade e unidade na variedade, sendo ademais
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compreender em seus fundamentos o fendmeno particular e dar-lhe um lugar na
ordem total do processo social. Mediante a precisdo dos elementos tipicos se
mostram também, por isto mesmo, como temos feito notar anteriormente as
propriedades individuais de cada construcao politica, ndo contidas no tipo, como um
algo que resta das propriedades conhecidas deste (traduc&o nossa).**®

A teoria do Estado conheceu uma mdltipla gama de tipos estatais, cuja
variabilidade atua segundo as notas tipicas indicadas por determinado estudioso, seja das
ciéncias juridicas, socioldgicas ou politicas. Qualquer abordagem dos tipos estatais devera
ter por preocupacao a prévia identificacdo de seus caracteres tipicos, permitindo-se, assim, a
extracdo de significado pelo intérprete e a producdo da comunicagdo entre aquele que faz o
discurso (emissor) e o respectivo destinatario (receptor).

Portanto, quando se identifica tipos de Estado objetiva-se, numa perspectiva
semantica, a construgdo de significado, que € integrado por sua denotacdo (extensdo ou
abrangéncia) e conotacdo (designacdo ou intensdo). Aliado a isso, na seara pragmatica, o
tipo estatal pode ser adotado como elemento de persuasé@o ou influéncia na opinido e
comportamento de terceiro.**®

Ao se associar um Estado particular (p.ex., o Estado brasileiro) com o tipo Estado
democratico de direito, a impressdo que se tem € de que ha a adocdo por determinada
sociedade do principio da participagdo popular na atividade governamental (seja pela
elaboracao de leis, seja pela indicacdo de seu governante ou autoridade dirigente, etc.) e que
esta organizacao social se submete a uma ordem normativa de carater juridico (a partir do
constitucionalismo essa ordem deflui de um documento Unico dotado de rigidez). De outro
lado, ao associar determinado Estado com o tipo Estado autoritario, o receptor extraira um
significado pejorativo na qual a autoridade dirigente se utiliza do monopolio da coacdo em
prol de seus interesses pessoais ou de determinado grupo que o apoia, inclusive mediante o
expediente de supressao de direitos fundamentais anteriormente previstos.

Através da formulacdo do Estado moderno (centralidade incontrastavel do poder
vinculado a determinado territorio), a evolucdo histérica das tipologias estatais seguiu-se

mediante a associa¢do de novos parametros politico-normativos de limitacéo e exercicio do

135 No original: “Tedricamente, da satisfaccion a la necesidad sintética de resolver en una unidad la pluralidad de
los fenémenos, como lo cual cumple el méas alto fin de la ciencia; pero no s6lo es su objetivo establecer
claridad y unidad en la variedad, sino ademas comprender en sus fundamentos el fendmeno particular y darle
un lugar en el orden total del proceso social. Mediante la precision de los elementos tipicos se muestran
también, por esto mismo, como hemos hecho notar anteriormente las propiedades individuales de cada
construccion politica, no contenidas en el tipo, como un algo que resta de las propiedades conocidas en éste”.

136 Ferraz Jr. (2011, p. 15) esclarece que a analise sintéatica preocupa-se em “definir o uso do termo tendo em
vista a relacdo formal dele com outros vocabulos”; a analise semantica busca a defini¢do do uso do termo
“tendo em vista a relagdo entre ele e o objeto que comunica”; ja a analise pragmatica trabalha o “uso do
termo tendo em vista a relagdo do termo por quem e para quem 0 usa”.
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poder, além da complexa e conjuntiva acumulacdo de funcGes. Desta forma, por uma
interpretacdo focada em aspectos estruturantes do poder, € possivel indicar os seguintes tipos
estatais: Estado de direito e Estado constitucional. J& sob uma perspectiva funcional, torna-

se possivel indicar duas configuracdes tipologicas: Estado liberal e o Estado social.

2.1.1 TIPOLOGIA ESTRUTURAL DO ESTADO: O ESTADO DE DIREITO E O ESTADO

CONSTITUCIONAL

A definicdo das notas tipicas do Estado encontra esteio nos elementos histéricos
que contrastaram 0 humanismo™’ e a racionalidade jusnaturalista frente a0 pensamento
teocratico medieval. Um dos expoentes dessa mudanca de rumos € Nicolau Maquiavel. Em
relacdo ao aspecto semantico da palavra, a partir de Maquiavel o termo passa a designar “a
organizacdo de um grupo de individuos sobre um territério em virtude de um poder de
comando” (BOBBIO, 1987, p. 66)%,

Mas, para além do elemento semantico, a teorizagdo empreendida por Maquiavel
assume uma visao determinista da condicdo humana e apregoa um realismo politico nunca

13% Quentin Skinner (1996) esclarece que Maquiavel

antes exposto por seus contemporaneos.
admitia a discordia civica como condi¢do elementar da politica, o que, por outro lado,
representaria um risco iminente para a liberdade. Ademais, ele opunha-se a ortodoxia
reinante vinculada a fé cristd, pois indicava que os dogmas cristdos, em diversas
oportunidades, seriam verdadeiros empecilnos na preservacdo do bem-comum da

comunidade.**Desta forma, através do pensamento de Maquiavel, condutor para a

37 0 humanismo consistiu num movimento de retorno & visao classica do mundo e da vida em contraposigdo ao
ideal universalista do baixo medievo, especialmente o principio do ordenatio ad unum, através da qual todo o
conhecimento humano era subordinado a teologia cristd e reduzido a um fundamento metafisico divino. Cf.
Fassé (1982b, p. 15).

138 Magquiavel (1996, p. 3) inicia suas consideragdes na obra “O Principe” com a seguinte frase: “Todos os
estados, todos os dominios que tiveram e tém poder sobre os homens foram e sdo ou repUblicas ou
principados”. Obviamente a palavra “estado” ndo foi utilizada pelo tedrico florentino no sentido de situagdo
fatica ou condicdo humana circunstancial, mas, sim, com nitida referéncia a uma organizagéo politica dotada
de poder frente a vontade individual dos homens.

139 Cf. Goyard-Fabre (2002, p. 15); Bercovici (2008, p. 56).

140 Skinner (1996, p. 203/204) assevera que: “Maquiavel d& a resposta mais inequivoca possivel. Ndo tem
davidas de que a meta de manter a liberdade e seguranca de uma Republica representa o valor mais elevado,
e mesmo decisivo, da vida politica. Por isso, ndo hesita em concluir que ndo tem cabimento utilizar uma
escala de valores cristd no exame dos assuntos politicos. Obviamente, aconselha a atuarmos da forma mais
virtuosa a nosso alcance. Mas também recomenda, se a liberdade de nossa patria exigir que trilhemos o
caminho dos malfeitores, fazé-la sem hesitar. Isso Maquiavel afirma com brutal clareza, quando, no final do
altimo discurso, formula uma sentenca que - diz ele — ‘merece a atencdo e deve ser seguida por todo cidadao
que precise dar conselhos a seu pais”.



104

dessacralizacdo da politica, estabeleceram-se as bases para o florescimento de teorias
politicas de carater racionalista sobre o Estado.

Apesar da irrupcdo da modernidade politica ser um legado maquiavélico, é a partir
da construcdo conceitual de soberania em Jean Bodin e a vinculacéo territorial do poder que
se fez possivel a formatagdo das notas tipicas do Estado Moderno***. Em Paulo Bonavides,
colhe-se a seguinte afirmacdo: “[...] foi a soberania, por sem duvida, o grande principio que
inaugurou o Estado Moderno, impossivel de constituir-se se Ihe falecesse a solida doutrina
de um poder inabalavel e inexpugnavel, teorizado e concretizado na qualidade superlativa de
autoridade central, unitaria e monopolizadora de coercao”.

Bercovici (2008, p. 69) pontua que a teoria da soberania de Bodin justifica o
exercicio do poder mediante o desempenho da atividade legislativa pelo soberano,
contribuindo para a formacdo da ideia da potestas legislatoria. Assim, “a teoria da soberania
de Bodin vai contribuir para a ideia de que em todo sistema juridico deve haver uma norma
ou conjunto de procedimentos ultimos que coordenam todas as decisdes, ou seja, deve haver
um soberano” (BERCOVICI, 2008, p. 70).

A partir desse pressuposto tedrico, o Estado moderno assumiu o principio da
autoridade, de modo que o poder estatal associou-se ao monopdlio da criacdo do direito.

Nessa trilha de pensamento, Thomas Hobbes conduz a fonte de producdo legislativa

1 As notas tipicas do Estado moderno se amparam no principio da unidade e no principio da representagio. O
principio da unidade indica a delimitacdo territorial sobre o qual é exercido o poder politico-juridico
incontrastavel. Nesse aspecto, Georg Jellinek (2000, p. 312/313) assevera a importancia do absolutismo
como pressuposto para a unidade do Estado: “A solugdo que maior significagdo tinha foi a absolutista,
porque a monarquia absoluta é a primeira que tinha realizado no Ocidente, depois da época romana, a ideia
da unidade do Estado. Tinha formado uma unidade interior de territérios que estavam originariamente
separados uns dos outros, tinha criado um exército, ndo sujeito a contingéncias da fidelidade do vassalo; tinha
instituido um aparelhamento do Estado; tinha colocado sob seu amparo a administragdo da justica em todos
os territérios que abarcava o Estado, 0 ao menos, tinha submetido a seu poder a administracdo da justica
feudal, e por ultimo, a administracdo estabelecida pelas representacdes da nacdo, tinha convertida a estas,
coordenados com a do Estado, como antes eram, em subordinadas a ele. Mediante o desmoronamento dos
poderes feudais tinha levado a cabo a monarquia absoluta, sem dar-se conta, o grande processo de nivelagéo,
por cujo meio, uma sociedade altamente estruturada e dividida, tinha chegado a ser uma sociedade em que
fundamentalmente todos os cidaddos, em principio, gozam de igual capacidade juridica”. No original: “La
solucion que mayor significacion ha tenido ha sido la absolutista, porque la monarquia absoluta es la primera
que ha realizado en Occidente, después de la época romana, la idea de la unidad del Estado. Ha formado una
unidad interior de territorios que estaban originariamente separados unos de otros, ha creado un ejército, no
sujeto a las contingencias de la fidelidad del vasallo; ha instituido una empleomania del Estado; ha colocado
bajo su amparo la administracion de justicia en todos los territorios que abarcaba el Estado, o al menos, ha
sometido a su poder la administracion de justicia feudal, y por Gltimo, la administracion establecida por las
representaciones de la nacion, ha convertido a éstas, de coordinadas con la del Estado, como antes eran, en
subordinadas a él. Mediante el derrumbamiento de los poderes feudales ha llevado a cabo la monarquia
absoluta, sin darse cuenta, el gran proceso de nivelacion, por cuyo medio, una sociedad sumamente
estructurada y dividida, ha llegado a ser una sociedad en que fundamentalmente todos los ciudadanos, en
principio, gozan de igual capacidad juridica”.
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diretamente as maos do soberano, Unico garantidor da preservagdo do Estado e, por
consequéncia, da paz e da seguranga individual imanente ao contrato social.

De outro lado, a partir da formulacéo do principio da representacdo, efetiva-se uma
distincdo entre autor e ator, de modo que o exercicio do poder se da por outorga de poderes
ao representante (ator). A diferenciacdo dialética entre autoria e representacdo, além da
formulacéo tedrica do contrato social, efetua a traducdo do Estado como pessoa-ator de uma

multiplicidade de homens-autores.*?

Assim, segundo explicita Goyard-Fabre (2002, p. 91),
“disso resulta que o povo ou ‘corpo publico’ ¢ permanentemente o autor das agdes de que o
Estado ¢ o ator”.

Essa formulacdo tetrica foi apropriada por monarcas que justificavam o exercicio
monopolista do poder sob os auspicios do direito divino, legitimando-se por fundamentos
teolégicos. Relembre-se a célebre frase de Luis XIV - “L’Etat, c’est moi!” — transformada
no frontispicio da teoria do direito divino dos reis. A partir desse momento, o Estado
moderno fez-se absolutista, 0 que no significa a auséncia de limites para o poder.*** Com a
progressiva secularizacdo do Estado absolutista, a obra de Hobbes transforma-se na mais
engenhosa teorizagdo racional de fundamentacdo do exercicio do poder pelo soberano
(GOYARD-FABRE, 2002, p. 92).

Com a emergéncia econdmica da classe burguesa, a oposicdo aos poderes absolutos
do monarca, travestidos sob as teses da representacdo e do comando do Estado, passou a ser
criticada. Exsurge, assim, o0s postulados da contengdo do poder pelo direito e, por
conseguinte, a afirmacdo do Estado de direito. O século XVIII resplandecia uma sociedade
em mutacdo. Todavia, 0s agentes da mudancga deveriam necessariamente se confrontar com
os detentores do poder politico, pois a monarquia absoluta ndo detinha interesse na alteracao
do status quo, mesmo que sua dependéncia econémica e, posteriormente, politica, migrasse
paulatinamente da nobreza e o clero em direcdo & burguesia ascendente.*** Conforme
explicita Hobsbawm (2010, p. 51):

142 Cf. Bercovici (2008, p. 89).

143 Cf. Miranda (2011, p. 29); Kriele (2009, p. 134); Verd( (2007, p. 3/4); Bercovici (2008, p. 90/91); Bobbio
(1987, 96/97)

144 Nesse periodo, j& sdo observaveis mudancas paulatinas que resplandecem a formacdo de uma indGstria
capitalista, o surgimento da sociedade burguesa liberal e a consolidagdo do Estado moderno e do mercado
como instituicdo eminentemente regulada por interesses privados. De fato, o seculo XVIII revelava uma
sociedade atrasada e eminentemente rural; detinha uma economia de subsisténcia essencialmente agraria,
cuja for¢a motriz residia no trabalho expropriatorio de servos ou na escraviddo de povos colonizados; um
sistema de propriedade feudal transformada de unidade econdémica produtiva para fonte de rendimentos
provenientes de negdcios arcaicos, como o arrendamento enfitéutico; a dinamicidade crescente das relacoes
comerciais e manufatureiras, propiciando o surgimento de novos regramentos normativos consuetudinarios e
a mudanca paradigmaética do poder econdmico; e uma racionalidade metafisica amparada no individualismo
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A monarquia absoluta, apesar de teoricamente livre para fazer o que bem
entendesse, na pratica pertencia a0 mundo que o lluminismo tinha batizado de
féodalité ou feudalismo, termo mais tarde popularizado pela Revolugdo Francesa.
Uma monarquia deste tipo estava pronta a usar todos os recursos disponiveis para
fortalecer sua autoridade, aumentar a renda tributavel dentro de suas fronteiras e seu
poderio fora delas, e isto bem poderia leva-la a fomentar o que de fato eram as
forcas da sociedade em ascensdo. Ela se achava preparada para fortalecer seu
poderio politico langando uma propriedade, uma classe ou uma provincia contra a
outra. Contudo, seus horizontes eram o de sua histdria, de sua funcdo e de sua
classe. Ela quase nunca desejou, e nunca foi capaz de atingir, a total transformacéo
econdmica e social que exigiam 0 progresso da economia e 0S grupos sociais
ascendentes.

Um conflito latente entre os interesses politicos da estrutura social estamental
inerente ao feudalismo e a emergéncia da nova burguesia, cuja conciliagdo ndo poderia ser
efetivada no seio da estrutura do regime politico absolutista existente, propiciou a irrup¢do
do processo revolucionario: um, de carater econémico, representado pela Revolugédo

Industrial, e ocorrido na Gri-Bretanha;**

outro, de carater politico, representado pela
Revolucdo Francesa, e gestado na Franca despética.

Portanto, a estruturagdo do Estado moderno, que se inicia em Maquiavel pela
segregacdo entre a teologia e a politica, passando-se por Bodin na construcdo da soberania
como termo descritivo da centralizacdo e incontrastabilidade do poder sobre determinado

territorio e povo, € conduzida ao Estado de direito como representacdo do imperio das leis,

secular, racionalista e progressista que fomentou a perspectiva tedrica do lluminismo. Sobre a realidade
histérica da sociedade européia no século XVIII, cf. HOBSBAWM (2010).

Perquirindo os motivos pelos quais a Gra-Bretanha havia se tornado o locus privilegiado para a Revolucéo
Industrial, Eric Hobsbawm (2010, p. 63/64) vaticina que nesse pais a politica havia se associado ao dinheiro.
Assim, “as condigdes adequadas estavam visivelmente presentes na Gra-Bretanha, onde mais de um século se
passara desde que o primeiro rei tinha sido formalmente julgado e executado pelo povo e desde que o lucro
privado e o desenvolvimento econémico tinham sido aceitos como os supremos objetivos da politica
governamental. A solucdo britanica do problema agrario, singularmente revolucionéria, ja tinha sido
encontrada na pratica. Uma relativa quantidade de proprietarios com espirito comercial ja quase
monopolizava a terra, que era cultivada por arrendatarios empregando camponeses sem terra ou pequenos
agricultores. [...] No geral, todavia, o dinheiro ndo sé falava como governava. Tudo que os industriais
precisavam para serem aceitos entre os governantes da sociedade era de bastante dinheiro”.

Hobsbawm (2010) enumera os seguintes antecedentes da Revolucdo Francesa: a) a paulatina hegemonia
econdmica da Gra-Bretanha, cuja politica ja estava vinculada aos interesses expansionistas do capitalismo; b)
o profundo conflito entre a estrutura feudal e a aristocracia da monarquia absoluta francesa frente as novas
forcgas sociais ascendentes, fortemente influenciadas pela filosofia politica e as teorias econdmicas da época;
c) a grave crise fiscal da monarquia, especialmente agravada pela incursdo francesa na Revolucédo
Americana, causando-lhe, ao final, a bancarrota; d) a voracidade da nobreza em preservar seus privilégios,
assumindo postos administrativos anteriormente destinados a tecnocracia advinda das classes médias; e) as
intencdes homogéneas do terceiro estado (burguesia e campesinato) no sentido da dissolucdo da sociedade
feudo-estamental, de modo que a crise econdmica e a vinculagdo dos interesses reais ao status quo tornaram-
se a faisca necessaria para incendiar o rastro de poélvora. Segundo o historiador britdnico (2010, p. 105): “A
Revolucdo Francesa nédo foi feita ou liderada por um partido ou movimento organizado, no sentido moderno,
nem por homens que estivessem tentando levar a cabo um programa estruturado. Nem mesmo chegou a ter
‘lideres’ como as revolugdes do século XX, até o surgimento da figura pés-revolucionéria de Napoledo. Ndo
obstante, um surpreendente consenso de ideias gerais entre um grupo social bastante coerente deu ao
movimento revolucionario uma unidade efetiva”.

145
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da predominancia da atividade legislativa pelos parlamentos e a fixagéo dos limites do poder

estatal. Alids, como bem ressalta Goyard-Fabre (2002, p. 307):

[...] o surto da consciéncia politica, ja no século XVI e, sobretudo, desde o século
XVIII, foi acompanhado por uma metamorfose espetacular: a luta pelo Poder,
caracteristica dos dois primeiros séculos da Modernidade, pouco a pouco deu lugar,
por efeito do dinamismo e do progresso, a luta contra o Poder, e as reivindicacoes de
liberdade tornaram-se cada vez mais intensas.

Norberto Bobbio (1997b, p. 15) esclarece que a construcdo de teorias politicas para
meditar sobre o problema do abuso do poder € revelada na tradicdo do pensamento
constitucionalista inglés. Como bem explicita Bercovici (2008, p. 94/95), o processo
revolucionario associou-se a concepgao de progresso pelas vias da racionalidade iluminista,
tornando-se, assim, uma ruptura consciente com o passado. Na seara juridica, a revolucéo
representa a transubstanciagdo da ordem juridico-politica, o que implica a alteracéo total e
profunda das instituigdes politico-sociais vigentes.

O pano de fundo para a revolucdo constitucional inglesa reside na assuncdo ao
trono de James | (1603) que defendia o direito divino dos reis e, portanto, sua insubmissao a
ordem legal inglesa, integrada pelos costumes e precedentes judiciais representativos de uma
tradicdo que remonta a Carta Magna de 1215. Essa posicdo absolutista causou a degradacéo
do relacionamento entre a Monarquia e o Parlamento. Com a coroacgéo de Carlos I, o que se
revelava um desgaste progressivo, tornou-se a fundamento para a ruptura da ordem politico-
juridica, culminando na sua decapitacdo em 1649 por determinacdo do Parlamento (FASSO,
1982bh, p. 87/88).

E interessante notar que a consolidacio da doutrina constitucionalista inglesa

pressupds o debate entre a razdo de Estado,**’

consistente no conjunto de praticas e decisoes
de carater politico necessario a manutencao da unidade estatal mesmo que em detrimento de

concepcbes humanistas relacionadas a ética e a justica, contrapondo-se a argumentacdo

147 Bercovici (2008, p. 74) assevera que a doutrina da razdo de Estado consistiria na arte pratica da prudéncia
politica direcionada a capacidade de manutencdo pelo principio da estabilidade das institui¢des politicas e da
continuidade do Estado. Segundo essa premissa, a doutrina da razdo de Estado foi uma construcéo
contextualizada pelo século XVI, periodo em que ocorreram diversas guerras religiosas e instabilidades
politicas. Desta forma, o discurso da conservagao politica tornou-se a base de justificacdo para as condutas
desviantes da ordem ético-juridica defendida pelos humanistas. Nesse sentido, segundo Bercovici (2008, p.
74): “A partir da Paz de Westfalia (1648), a preocupacao dos estudos e tratados ¢ definir a razdo de Estado de
algum soberano territorial, com referéncia a outros soberanos, analisando as possibilidades e limites de sua
legislacdo interna. Estudam-se as concepcles de necessitas, bem publico, interesse publico, mas também a
razdo de Estado como um conceito juridico: a transgressao da letra da lei para a realizacdo de seu espirito,
favorecendo cada vez mais a autoridade politica. Por muito tempo, a razdo de Estado foi a resposta positiva
ao deterioramento das condic@es de existéncia do poder politico em boa parte da Europa, consistindo em uma
tentativa de exaltar a centralidade da esfera politica, paralela ao projeto da soberania absoluta de Bodin”.
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parlamentar da seguranca publica (salus Populi suprema lex est), que justificava a adogdo de
medidas legislativas em detrimento dos interesses do monarca e para garantia da supremacia
da representacdo do povo (BERCOVICI, 2008, p. 95).

Desde entdo, o tema da soberania popular e do poder constituinte subjazia o periodo
transitorio que se inicia com a Commonwealth e se encerra com a Revolugdo Gloriosa em
1688, cuja sublimacdo ocorre no ato de deposi¢cdo do Rei James I1. Neste ano, foi convocada
uma convencdo parlamentar que se reuniu em 1689 para declarar vago o trono inglés,
elaborar um documento legislativo que estabelecia limites ao exercicio do poder e garantias
contra seu exercicio abusivo pelo monarca, denominada Bill of Rights, e, por fim, criou a
monarquia constitucional, mediante a submissdo do rei William de Orange ao documento
garantistico elaborado pelos convencionais ingleses.'*®

A partir da tradicdo inglesa sobre a limitacdo do poder estatal, com Bobbio (1997b,
p. 15) é possivel identificar trés correntes de pensamento cujos aspectos fundamentais se
fundiram na racionalizacdo do Estado de direito: a) o jusnaturalismo, cujas premissas
identificavam no direito natural o elemento externo ao Estado para fins de contencdo do
poder, contrastando-o com as leis postas pelo soberano e que integravam o direito posto
(direito positivo); b) a teoria da separacdo dos poderes, cujo objetivo era a fixacdo de limites
internos ao Estado para o exercicio do poder, mediante a sua distribuicdo entre estruturas
politicas dotadas de fungdes especificas e atribui¢Bes fiscalizatorias mutuas; c) a teoria da
soberania popular, cujo estatuto tedrico propunha a vontade popular como eixo de
justificacdo para o poder estatal e seu exercicio; dai que apenas o consenso popular, a
participacdo do povo na elaboracédo das leis seria efetivo impedimento ao exercicio abusivo
do poder.

O modelo do Estado surgido do constitucionalismo inglés e das vertentes tedricas
francesas estabeleceram a primazia do rule of law, isto &, a ideia da lei como ato normativo
supremo e irresistivel frente a administracdo estatal e, principalmente, frente ao soberano. O
principio da legalidade consubstanciou a soberania legislativa e consolidou a vertente
positivista da ciéncia do direito como ciéncia da legislacdo positiva. A respeito desse

modelo histérico, observem-se as licdes de Zagrebelsky (2009, p. 25/29):

Na tradicdo europeia, a impugnacdo do absolutismo significou a pretensdo de
substituir o rei por outro poder absoluto, a Assembleia soberana; em Inglaterra, a
luta contra o absolutismo consistiu em opor as pretensdes do rei e os ‘privilégios e
liberdades’ tradicionais dos ingleses, representados ou defendidos pelo Parlamento.

148 Cf. Bercovici (2008); Verd( (2007); Fasso (1982b); Skinner (1996).
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[...] A primazia da lei assinalava assim a derrota das tradi¢Bes juridicas do
Absolutismo e do Ancién Régime. O Estado de direito e o principio da legalidade
supunham a reducdo do direito a lei e a exclusdo, ou pelo menos a submissdo a lei,
de todas as demais fontes do direito. [...] Em todas as manifestacGes do Estado de
direito, a lei se configurava como a expressao da centralizacdo do poder politico,
com independéncia dos modos em que esta se houvesse determinado historicamente
e do 6rgdo, o conjunto de 6rgdos, em que se houvesse realizado. A eminente ‘forga’
da lei (force de la loi - Herrschaft des Gesetzes) se vinculava assim a um poder
legislativo capaz de decisdo soberana em nome de uma fungéo ordenadora geral
(tradugdo nossa).**°

Todo esse manancial tedrico desagua na férmula do Estado de direito, que é
retratada na teorizacdo do rule of law e na doutrina alema do Rechtsstaat. Caracterizado,
assim, como a evolucéo estrutural do Estado submetido ao regime da forca (Machtstaat),
passando pelo regime de policia (Polizeistaat)."®® Ainda hoje, conforme se observa das

152 3

leituras de Pablo Lucas Verdd,™ Gustavo Zagrebelsky* e Jiirgen Habermas,™® ndo se

observa qualquer consenso sobre as notas tipicas do Estado de direito.

9 No original: “En la tradicion europea continental, la impugnacion del absolutismo significé la pretension de
sustituir al rey por otro poder absoluto, la Asemblea soberana; en Inglaterra, la lucha contra el absolutismo
consistié en oponer a las pretensiones del rey los ‘privilegios y libertades’ tradicionales de los ingleses,
representados u defendidos por el Parlamento. [...] La primacia de la ley sefialaba asi la derrota de las
tradiciones juridicas del Absolutismo y del Ancién Régime. El Estado de derecho y el principio de legalidad
suponian la reduccién del derecho a la ley y la exclusion, o por lo menos la sumisidn a la ley, de todas las
demaés fuentes del derecho. [...] En todas las manifestaciones del Estado de derecho, la ley se configuraba
como la expresion de la centralizacion del poder politico, con independencia de los modos en que ésta se
hubiese determinado histéricamente y del 6rgano, o conjunto de 6rganos, en que se hubiese realizado. La
eminente ‘fuerza’ de la ley (force de la loi — Herrschaft des Gesetzes) se vinculaba asi a un poder legislativo
capaz de decisién soberana en nombre de una funcién ordenadora general”.

150 cf, Zagrebelsky (2009, p. 21); Verdu (2007, p. 9).

151 \erdd (2007) concebe o Estado de direito numa perspectiva universalizadora, através da qual se agregaram

caracteristicas sucessivas que representaram vitérias na luta contra estruturas de poder. Portanto, esse autor

assevera que: “O Estado de Direito, em qualquer de suas espécies — Estado Liberal de Direito, Estado Social
de Direito, Estado Democratico de Direito -, € uma conquista. Quero dizer que cada uma dessas espécies foi
estabelecida ou foi objeto de tentativas de estabelecimento por meio da luta contra estruturas de poder

contrérias: o Estado Liberal de Direito em relacdo ao Antigo Regime; o Estado Social de Direito contra o

individualismo e absenteismo do Estado Liberal; o Estado Democratico de Direito, que forceja com as

estruturas sociopoliticas do modelo anterior: resquicios individualistas, neocapitalismo opressor, sistema
estabelecido privilegiado”.

Zagrebelsky (2009, p. 33/34) defende que o Estado constitucional representa um aperfeicoamento frente ao

Estado de direito, de modo que podemos identificd-lo como um novo modelo de estruturacdo do Estado.

Segundo ele, “la importancia de la transformacion debe inducir a pensar en un auténtico cambio genético,

mAas que en una desviacion momentanea en espera y con la esperanza de una restauracion”.

Habermas, na contramdo da tese de Zagrebelsky, defende uma adaptacéo e retorno ao modelo tipol6gico do

Estado de direito. Mediante uma critica & doutrina constitucionalista alemd, Habermas assevera que a ideia

do Estado constitucional representou “um curto-circuito entre direitos a liberdade e o poder organizado do

Estado”. Para o filésofo alemao, o Estado de direito na modernidade ndo representaria apenas o principio da

legalidade, mas, sim, a legitimacdo do direito em relacdo ao poder politico organizado. Apesar de extenso,

faz-se importante colacionar o seguinte excerto tedrico de Habermas (2003a, p. 172): “A ideia do Estado de
direito exige que as decisBes coletivamente obrigatérias do poder politico organizado, que o direito precisa
tomar para a realizacdo de suas fungBes prdprias, ndo revistam apenas a forma do direito, como também se

legitimem pelo direito corretamente estatuido. Ndo é a forma do direito, enquanto tal, que legitima o

exercicio do poder politico, e sim, a ligagdo com o direito legitimamente estatuido. E, no nivel pos-

tradicional de justificacdo, s6 vale como legitimo o direito que conseguiu aceitacdo racional por parte de
todos 0s membros do direito, numa formagdo discursiva da opinido e da vontade. Isso traz como

152

153



110

Dessa forma, optamos pelo referencial tedrico de Zagrebelsky, indicativo de que a
mudanca paradigmética demonstra a existéncia de um modelo estrutural de Estado que
concilia algumas caracteristicas importantes da contemporaneidade: a) a submissdo da
legislacdo a uma relacdo de adequacédo ao direito constitucional; b) progressiva substituicéo
da normatividade decorrente da lei, em perspectiva abstrata e genérica, para a normatizacao
das relacdes sociais através de regulamentos técnicos expedidos pela Administragdo Publica
especializada; c) heterogeneidade crescente do ambito material da lei em decorréncia do
crescente pluralismo e da multiplicidade e diversidade de interesses assegurados pela
atividade legislativa; d) substituicdo do mecanicismo juridico pelo eixo unificador de valores
emoldurados pela Constituig&o.

Assim, na companhia de Zagrebelsky, é possivel afirmar que o Estado
constitucional se revela como um modelo tipico substitutivo ao tipo estatal nominado Estado

de direito, tornando-se prevalente em meados do século XX:

A este respeito, podemos dizer, a grandes tracos, que o que caracteriza o ‘Estado
constitucional’ atual ¢ antes de tudo a separagdo entre os distintos aspectos ou
componentes do direito que no Estado de direito do século XIX estavam unificados
ou ‘reduzidos’ na lei e para fazer-se possivel na pratica, a ‘soberania’ da lei devia
supor também a reconducdo e, por tanto, a reducdo a propria lei de qualquer outro
aspecto do direito. Nesta reconducdo e reducdo consistia propriamente — como se
tem dito — o positivismo juridico, ou seja, a teoria e a prética juridica do Estado de
direito oitocentista. Se o positivismo, todavia, ndo tinha sido abandonado nem em
teoria nem na préatica juridica do tempo presente, e se 0s juristas continuam
considerando seu trabalho basicamente um servigo a lei, ainda que integrada com a
lei ‘constitucional’, ndo é porque ainda pode ser valido na nova situagdo, sendo
porque as ideologias juridicas sdo adaptaveis. A superveniéncia ‘ideologica’ do
positivismo juridico € um exemplo da forca da inércia das grandes concepcdes
juridicas, que constantemente continuam operando como residuos, incluindo quando
ja tenham perdido sua razdo de ser por causa da mudancga das circunstancias que
originariamente as haviam justificado (tradugdo nossa).™*

consequéncia uma incorporacdo do exercicio da autonomia politica dos cidaddos no Estado — a legislagdo
constitui-se como um poder no Estado. Ao passar da socializacdo horizontal dos civis, que se atribuem
reciprocamente direitos, para formas verticais de organizagdo socializadora, a pratica de autodeterminacéo
dos civis é institucionalizada — como formacdo informal da opinido na esfera puablica politica, como
participacdo politica no interior e no exterior dos partidos, como participacdo em votagdes gerais, na consulta
e tomada de decisdo de corporacfes parlamentares, etc. Uma soberania popular interligada internamente com
as liberdades subjetivas, entrelaga-se, por seu turno, com o poder politicamente organizado, de modo a que o
principio ‘todo poder politico parte do povo’ via ser concretizado através dos procedimentos e pressupostos
comunicativos de uma formacao institucionalmente diferenciada da opinido e da vontade” (grifo no original).
No original: “A este respecto, podemos decir, a grandes rasgos, que lo que caracteriza al ‘Estado
constitucional’ actual es ante todo la separacion entre los distintos aspectos o componentes del derecho que
en el Estado de derecho del siglo XIX estaban unificados o ‘reducidos’ en la ley y para hacer-se posible en la
practica, la ‘soberania’ de la ley debia suponer también la reconduccion y, por tanto, la reduccion a la propia
ley de cualquier otro aspecto del derecho. En esta reconduccion y reduccion consistia propiamente — como se
ha dicho — el positivismo juridico, es decir, la teoria y la practica juridica del Estado de derecho
decimononico. Si el positivismo todavia no ha sido abandonado ni en la teoria ni en la practica juridica del
tiempo presente, y si los juristas contintan considerando su labor basicamente como un servicio a la ley,
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Com a identificacdo das premissas estruturais, a associacdo da tipologia estatal a
outros elementos tipicos torna-se recurso retorico comum a diversos doutrinadores. Paulo
Bonavides (2010, p. 43/60), por exemplo, utiliza-se do tipo estrutural Estado constitucional
para, numa perspectiva historico-evolutiva, associa-lo a notas tipicas relacionadas a
limitacdo dos poderes (0 que, na realidade se revela no tipo estrutural do Estado de direito),
nominando-o de “Estado constitucional da separagdo de Poderes”, e associando-0 ao tipo
funcional do Estado liberal; em seguida, Bonavides identifica, como sucessor histérico do
primeiro modelo, o “Estado constitucional dos direito fundamentais”, equiparando-0 ao tipo
funcional do Estado Social, permeado pelo constitucionalismo contemporaneo da
normatividade aberta a valores (0 que, estritamente, equipara-se ao Estado constitucional
enunciado por Zagrebelsky); por fim, o constitucionalista brasileiro apregoa o tipo “Estado
constitucional da democracia participativa”, modelo estatal congregador de todas as notas
tipicas associadas aos anteriores, com o acréscimo do principio politico da democracia
substantivado como direito fundamental de 42 geracéo.™

Desta forma, a fixagdo de tipos estatais estruturais auxilia a compreensdo das
estruturas estatais reais, mas o raciocinio tipologico ainda é profundamente influenciado por
concepcOes teoricas distintas, o que justifica uma maior sistematizacdo dessa matéria.
Portanto, com vistas ao proposito do presente trabalho, identificamos dois tipos estruturais
estatais conectados a uma perspectiva histérica de mudancas politico-sociais, evitando-se,
assim, subjetivismos na identificacdo das caracteristicas estruturais dos Estados na

atualidade.

2.1.2 TIPOLOGIA FUNCIONAL DO ESTADO: O ESTADO LIBERAL E O ESTADO SOCIAL

Diante dos limites teoricos estipulados para a presente pesquisa, ndo caberia aqui
uma analise aprofundada sobre o desenvolvimento de cada um dos tipos estruturais de
Estado. Isto porque, dentre os tipos estatais historicamente sustentados pela teoria do Estado,
interessa-nos mais especificamente os tipos funcionais do Estado liberal e Estado social,

também denominado Estado de bem-estar social, ou, na conhecida expressao, Welfare State.

aunque integrada con la ley ‘constitucional’, no es porque aun pueda ser valido en la nueva situacién, sino
porque las ideologias juridicas son adaptables. La superveniencia ‘ideoldgica’ del positivismo juridico es un
ejemplo de la fuerza de inercia de las grandes concepciones juridicas, que a menudo contindian operando
como residuos, incluso cuando ya han perdido su razén de ser a causa del cambio de las circunstancias que
originariamente las habian justificado”.

155 para uma teorizacao dos direitos fundamentais e suas respectivas dimensdes ou geracdes, cf. Sarlet (2004);
Mendes, Coelho e Branco (2000); Alexy (1993).
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Isto porque as notas tipicas desses dois tipos estatais estdo intrinsecamente
vinculadas a especializacdo funcional do Estado e, portanto, atuam fundamentalmente na
definigdo de politicas redistributivas e a adogdo de instrumentos funcionais, a exemplo da
extrafiscalidade, que serd abordada adiante. Ademais, a intrinseca vinculagdo desses
modelos a rupturas historico-sociais e a formacdo de duas poderosas correntes de
pensamento (liberalismo e societalismo), propicia uma comparabilidade importante para fins
de analise sobre a tematica da legitimidade do Estado, a justica e as politicas de
redistribuicéo de renda.

Numa perspectiva historica, o Estado liberal vincula-se ao pensamento critico do
Estado absolutista e do abuso do poder estatal, calcando-se nas correntes filoséficas
jusnaturalistas de limitacdo do poder estatal por um elemento externo, o direito natural.**®
Desta forma, o pressuposto filoséfico do Estado liberal, devidamente apropriado pela
burguesia como fundamento discursivo para a dominagdo do poder politico e posterior
construcdo de sua hegemonia, é a existéncia de direitos imanentes ao homem, antecedentes a
propria organizacdo politica, de modo que, independentemente da vontade individual, o
exercicio legitimo do poder ndo poderia restringi-los.

A formulacdo do conceito de liberdade passa a ser a premissa béasica para a
formulacdo do conjunto de direitos integrados a uma corrente politico-econdmica fortalecida
pelas revolugdes burguesas: o liberalismo classico do seculo XVIII. Esse conceito estava
fortemente vinculado a preservacao da autonomia privada e a seguranca das relagdes sociais
e comerciais ja& amplamente estabelecidas, o que pressupunha o afastamento absoluto da
interferéncia estatal. Conforme explicita Norberto Bobbio (1988, p. 8), 0s interesses
burgueses foram externados no célebre discurso de Benjamin Constant no Ateneu Real de
Paris em 1818, através da qual efetivou a dissociacdo entre a liberdade dos antigos e a
liberdade dos modernos, tornando-se o panegirico do liberalismo burgués. O
empreendimento de Constant tinha alvo certo: a exigéncia de limitacdo do poder e a
necessidade de compartilha-lo.

A formacdo da classe burguesa compartilna a evolucdo e desenvolvimento do
comércio no periodo feudal, além da distincdo formal do status burgués frente aos

camponeses.™’ Em obra sobre a origem da burguesia e de sua ideologia, Michael Tigar e

158 Jorge Miranda (2011, p. 30) enuncia como expoentes doutrinais dessas correntes filoséficas John Locke
(Segundo Tratado sob o Governo), Montesquieu (Do Espirito das Leis), Rousseau (Contrato Social), Kant
(além de obras filosoficas fundamentais, Paz Perpétua).

157 Esse status burgués € ressaltado por Tigar e Levy (1978, p. 69): “A expansio do comércio e a separacio das
atividades artesanais das agricolas deu for¢a a exigéncia de que artesdos e mercadores tivessem status legal
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Madeleine Levy (1978) demonstram que os levantes burgueses ocorridos no século XI
representam as bases fundantes da concepcdo liberal que se consolidard no século XVII e
XVIII. Em testemunho escolastico, Tigar e Levy (1978, p. 15) pontificam:

Inicialmente, pensavamos que o0s principais elementos da ideologia juridica
burguesa houvessem emergido nas revolugdes inglesa e francesa e que nossa
principal énfase devia ser colocada nos séculos XVII e XVIII. Descobrimos, no
entanto, a medida que passamos a consultar fontes primarias e secundarias na
Europa e Estados Unidos, que a luta da burguesia até a vitoria final de fato comecara
séculos antes, nos levantes urbanos do século XI. A historia desses levantes ndo s
constitui um emocionante capitulo na luta pela liberdade humana, mas modificou
nossos pontos de vista sobre a relacdo entre direito e revolugéo.

Em virtude da rigidez estamental da sociedade feudal, contraposta a dindmica
comercial iniciada com a abertura de rotas comerciais pelo movimento religioso das
Cruzadas, exigiu a criacdo de novas institui¢des juridicas adequadas ao aprofundamento das
relagbes comerciais em expansdo. Assim, alguns comerciantes iniciaram um movimento
primitivo de conurbagdo para assegurar o transito livre de mercadorias, fortemente
prejudicada pela cobranca indiscriminada de pedagios, e, a0 mesmo tempo, garantir-lhes
protecdo frente a salteadores e a sucessivas disputas territoriais dos senhores feudais.

O desenvolvimento desses aglomerados populacionais, denominados “comuna” e
integrados por conjurados que se reuniam em juramento de igualdade e oposi¢do ao sistema
feudal, foram a forma embrionéria das futuras cidades medievais.*® Esse aspecto histérico é

ressaltado por Michael Tigar e Madeleine Levy (1978, p. 94):
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separado — nem senhor nem vassalo. A palavra ‘burgués’, como emblema de tal status, surgiu em uma
Constituicdo de 1007. Alguns seigneurs, percebendo que podiam lucrar com a promogdo do comércio,
acederam a essas exigéncias. A maioria, no entanto, ndo se mostrou tao flexivel e cedeu apenas depois de
chogques armados com os moradores das cidades. As cidades nas quais a burguesia havia adquirido certo grau
de isencgdo das restricdes feudais transformaram-se em pontos nodais ao longo das rotas de comércio. E
permaneceram como focos de descontentamento em relagdo ao direito feudal”.

Adotando como premissa 0 materialismo histérico e assumindo a divisdo do trabalho como norte tedrico,
Marx e Engels (1984, p. 64/65) efetivam interpretacdo diferenciada desse movimento de criagdo das cidades,
indicando-o como paradigma inicial para a posterior divisdo social em duas grandes classes: os detentores
dos instrumentos de producio e os detentores da for¢a de trabalho: “A separagdo de cidade e campo pode ser
também tomada como a divisdo de capital e propriedade fundiaria, como o comeco de uma existéncia e
desenvolvimento do capital independente da propriedade fundiaria, do capital, ou seja, uma propriedade que
tem a sua base meramente no trabalho e na troca. Nas cidades, que na Idade Média ndo tinham sido recebidas
ja feitas da historia anterior e se formaram a partir dos servos da gleba que se tinham tornado livres, o
trabalho particular de cada um era sua Unica propriedade, além do pequeno capital que trazia consigo e que
consistia quase s6 da mais necessaria ferramenta do oficio. [...] A fuga dos servos para as cidades teve
ininterruptamente lugar durante toda a Idade Média. Estes servos, perseguidos no campo pelos seus senhores,
vinham isolados para as cidades, onde ja encontravam uma comunidade organizada contra a qual nada
podiam e na qual tinham de se submeter & posicdo que Ihes apontavam a necessidade do seu trabalho e o
interesse dos seus concorrentes organizados na cidade. Estes operérios, que entravam um por um, nunca
puderam constituir um poder, porque se o seu trabalho era regulado pelas corporacfes e tinha de ser
aprendido, os mestres das corporagdes, submetiam-nos a si e organizavam-nos segundo o seu interesse, ou, se
o0 seu trabalho ndo tinha de ser aprendido, e ndo era por isso regulado pelas corporacdes, mas trabalho de
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Tipicamente, a comuna — uma associa¢do de varias dezenas a varias centenas de
artesdos, servidores do senhor, modestos amanuenses, camponeses, servos fugidos e
vérias outras categorias de individuos — exigia direitos dentro do territério da cidade,
incluindo o de fazer as leis e administra-las. Requeria o direito de organizar um
mercado regular, isento de pedagio, e uma feira periodica para a qual pudessem vir
sem impedimentos mercadores de locais distantes. Insistia no direito de
regulamentar o trabalho dos artesdos dentro das muralhas da cidade. E em geral
desejava que ficasse bem entendido que 0s servos que conseguissem chegar aos seus
portdes tornavam-se livres quando por eles passassem, ou apés certo periodo de
residéncia. Mais do que qualquer outra coisa essa condicdo traduzia a dissolucéo
geral das obrigacdes feudais, em favor dos que residiam e trabalhavam na cidade.

Essa independéncia pressupunha o pagamento ao senhor feudal de quantias
pecunidrias regulares (uma espécie de tributo pela liberagdo dos vinculos feudais). O
reconhecimento da autonomia juridica, comercial e regulatéria dependia de diversos
aspectos, e diferenciava-se segundo a vontade de cada senhor feudal. De todo modo, as
cidades que se formaram a partir das comunas refletiam a evolugdo de formas paralelas de
organizacdo social (TIGAR; LEVY, 1978, p. 95).2*° O progresso econémico dessas cidades
em virtude da expansdo do comércio robusteceu sua relevancia no contexto social medieval,
transformando-se em centros do poder burgués e instrumentos de dissolucdo do sistema
feudal de producéo agricola baseado no trabalho servil.*®

O desenvolvimento das relacdes de carater comercial, especialmente vinculadas ao
desenvolvimento dos mercados locais e, posteriormente, dos entrepostos comerciais,
proporcionou um grande impulso a criacdo e aperfeicoamento de figuras contratuais
vinculadas ao comércio de mercadorias provenientes das rotas abertas pelas Cruzadas e,

ainda, decorrentes das relacdes financeiras e fiduciarias embrionariamente realizadas por

jornada, nunca chegaram a uma organizagdo, e permaneceram plebe desorganizada. A necessidade do
trabalho de jornada nas cidades criou a plebe”.

Hobsbawm (2010, p. 33) relata que por volta de 1789 poucas cidades medievais apresentavam um contexto
social efetivamente urbano. Segundo o historiador britanico: “A palavra ‘urbano’ é certamente ambigua. Ela
inclui as duas cidades europeias que por volta de 1789 podem ser chamadas de genuinamente grandes
segundo os nossos padrBes — Londres, com cerca de 1 milhdo de habitantes, e Paris, com meio milhdo — e
umas 20 outras com uma populacdo de 100 mil ou mais: duas na Franga, duas na Alemanha, talvez quatro na
Espanha, talvez cinco na Itdlia (0 Mediterraneo era tradicionalmente o berco das cidades), duas na Russia, e
apenas uma em Portugal, na Polénia, na Holanda, na Austria, na Irlanda, na Escdcia e na Turquia europeia.
Mas o termo ‘urbano’ também inclui a multidio de pequenas cidades de provincia, onde se encontrava
realmente a maioria dos habitantes urbanos; aquelas onde o homem podia, a pé e em poucos minutos, vencer
a distancia entre a praca da catedral, rodeada pelos edificios publicos e pelas casas das celebridades, e 0
campo”.

Tigar e Levy (1978, p. 119) oferece-nos importante relato sobre a consolidagdo do poder burgués no século
XIIT e XIV: “A grande conquista da burguesia nesse periodo consistiu em arrancar dos senhores, em centenas
de localidades separadas, o reconhecimento de um status independente da hierarquia feudal. O movimento
urbano iniciou-se nas camadas mais baixas da sociedade e muitos de seus membros era servos de gleba.
Exigiam eles a Gnica concessdo do seigneur: uma carta de autonomia, redigida de acordo com a lei local,
reconhecendo que existia — como ndo havia existido antes — o status de bourgeois, burgher, ou burgués, e
estabelecendo que esse status implicava certos direitos e deveres. A vida interna das cidades era regulada por
colegiados de cidadéos, de acordo com cartas de autonomia redigidas por juristas a servi¢o do grupo”.

159
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cidades italianas. Paulatinamente, consolidou-se o0 sentimento concorrencial entre 0s
mercadores burgueses, incitando-os a buscar melhores condigdes econdmicas para a compra
e venda de mercadorias. A prosperidade econdémica afortunava uns em detrimento de outros,
causando uma continua disfuncéo na economia produtiva feudal.*®

A prosperidade econdmica permitiu a associagdo momenténea dos interesses
burgueses aos interesses da Igreja e da nobreza. Para a Igreja, os mercadores itinerantes
eram considerados peregrinos e, portanto, importantes difusores da teologia cristd. Além
disso, o comércio tornou-se importante fonte de receitas e riquezas para o clero, pois a
associacgdo entre a Igreja, patrocinadora das Cruzadas, e grandes mercadores, que integravam
esses movimentos de exaltacdo catdlica, propiciou, sem sombra de duvida, um grande afluxo
de riquezas. Aliado a essa orientacdo financeira, 0 monopdlio da educacéo pertencente a
Igreja permitiu a elaboracdo, através de seus sacerdotes versados em direito, de uma
ideologia social burguesa pautada na edificacdo do direito comercial a partir do estudo do
direito romano, a formulagdo de uma ética comercial e a criacdo de cortes de justica e ritos
processuais adequados as relagdes e disputas de carater comercial (TIGAR; LEVY, 1978, p.
112).

A nobreza também se beneficiava financeiramente, pois arrecadava tributos e
obtinha rendas através da consolidacdo dos mercados e das cidades em suas terras. De outro
lado, a medida que as cidades adquiriam relevancia e integravam grande numero de
habitantes, o poder dominial dos senhores feudais tornava-se crescente e, por consequéncia,
eles adquiriam preeminéncia frente aos demais nobres.

Com a consolidacdo do status burgués e cristalizacdo de sua ideologia social, Tigar
e Levy (1978) indicam dois fundamentos importantes para a transformacao da burguesia em
classe social: a) 0 acesso de representantes da burguesia (normalmente filhos de mercadores
burgueses) a educacdo formal, constituindo, posteriormente, uma classe média de advogados
que se inseriram na administracdo estatal; b) a associacdo dos burgueses mais ricos aos
monarcas, de modo que a concessao do status burgués passou a ser conferida pelo rei e ndo
mais uma condicdo de reconhecimento por seus pares.

Assim, no século XIllIl, a burguesia tornou-se uma classe social economicamente
poderosa e profundamente consciente de seus interesses: estabilidade das relacdes

comerciais; seguranca juridica; centralizacdo da atividade legislativa e jurisdicional nas

161 Sobre as formas juridicas relacionadas ao desenvolvimento dos mercados, cf. CASTRO (2012, p. 123).
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mé&os do rei, 0 que implica a secularizagdo do poder; concentracdo do poder de tributar a
favor do rei.

Ademais, esse periodo corresponde a progressiva assimilagdo do direito romano
pelo direito comum dos povos europeus, permitindo sua posterior manipulacdo e adaptagéo
as realidades regionais. Conforme assevera Wieacker (1967, p. 227), a teoria do usus
modernus, correspondente a uma pratica atualizada do direito romano, langou as bases para
o desenvolvimento da ciéncia juridica que culminou na revolucéo cultural provocada pelo
jusracionalismo.’®®A partir da adaptacdo do direito romano, dois institutos juridicos
tornaram-se fundamentais para o triunfo da ideologia burguesa: o contrato e a propriedade.

Diferentemente das relacbes feudais, que assumiam um codigo de hierarquia
vinculado aos estamentos (clero, nobres e servidores de gleba), a difusdo das relagOes
contratuais pressupunham uma igualdade de direitos e deveres entre as partes e,
principalmente, abstraiam o status social dos pactuantes. Adicionalmente, as obrigacGes
tornavam-se desvinculadas dos elementos pessoais das partes contratantes, assumindo
carater abstrato e restrito ao teor da obrigacdo indicada na cartula. Reforgou-se, assim, o
anonimato e, principalmente, a forca vinculante dos contratos. Ao final, a teorizacao juridica
do contrato assumiu a conotacao de legislacdo privada, base para a formulagdo sucessiva de
conceitos juridicos relacionados ao livre arbitrio e, posteriormente, a autonomia privada e
liberdade individual. Em Tigar e Levy (1978, p. 158):

A generalizacdo dos principios que regiam os contratos e a crescente pressdo dos
interesses econdmicos mais recentes para obter o reconhecimento da maxima de que
todos os contratos deviam ser cumpridos, constituiu um esforgo da burguesia para
eliminar da esfera dos governos um conjunto importante de relages sociais. A ideia
de contrato como de ‘legislagdo privada’, feita a vontade das partes chocava-se com
a ideologia das instituicBes feudais. Para alguns tedricos can6énicos, além disso,
esses preceitos rigidos apoucavam o elemento moral da promessa e podiam ser
usados para oprimir os pobres. As cortes reais de justica, igualmente, resistiam a

162 Colhe-se em Wieacker (1967, p. 228) a seguinte observagio: “O usus modernus constitui uma época da
ciéncia do direito também no resto da Europa. A re-fundamentacéo por Conring da validade do ius commune
é apenas um acontecimento padrdo de outros do mesmo sentido em outros paises europeus em que 0
humanismo juridico e o mos gallicus ndo se tinham conseguido impor ao mos italicus, com excecdo da
Franca e da Holanda, onde a elegancia humanista e sistemética se equilibrava com o pragmatismo da pratica.
No entanto, mesmo aqui, mas sobretudo nos Estados territoriais da Italia, na Espanha e no sul dos Paises
Baixos, a ascensdo do absolutismo, com a sua atividade legiferante cada vez mais intensa, e a constitui¢do
duma burocracia juridica, promoveram a diferenciacdo territorial e nacional do direito comum europeu e
deram um cunho muito mais particular e especifico as ordens juridicas regionais. Daqui resultou sobretudo a
criacdo de universidades regionais, que limitaram a mobilidade do corpo europeu de juristas e o carater
internacional da doutrina juridica e da aplicacdo do direito — embora a unidade da lingua latina, como lingua
técnica dos juristas, e a dos géneros literarios se tenha mantido até ao séc. XVIII, pelo que a prépria
pulverizacdo da unidade da ciéncia juridica europeia sé se consumou com o surgir dos estados nacionais,
apos a Revolugdo Francesa. Na verdade, o absolutismo conferiu primeiro, como é natural, um cunho
especificamente regional ou nacional aos edificios constitucional e administrativo, a legislagdo e
jurisprudéncia criminal e, s6 depois, ao direito privado”.
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levar até seus limites a teoria puramente objetiva de contrato, segundo a qual a
barganha escrita era suprema, ndo interessando se justa ou qual a forca relativa das
partes, o que fez com que os advogados protestassem contra a ‘equidade’ dos
Parlements. Comegaram a surgir os fundamentos tedricos dos cadigos burgueses: o
papel do governo consistia em criar um conjunto de instituicGes que pudessem
forcar as partes a cumprirem seus contratos ou a pagarem uma indenizacdo por ndo
fazé-lo.

Concomitantemente, a forca econémica da burguesia se fez sentir no regime
dominial do feudalismo. O sentimento de pertencimento ao estamento da nobreza vinculava-
se ao regime dominial e ao vinculo hereditério. Ja no século XIII, os nobres se encontravam
pressionados pela inflacdo e pelas pesadas despesas realizadas para o financiamento das
Cruzadas. Assim, os elementos burgueses iniciaram um movimento de aquisicdo de terras e
casamentos com filhas de nobres, mediante remuneragdo, com o objetivo de adquirir melhor
posicionamento na hierarquia de estamentos. Essa situacdo, inicialmente satisfatéria a
burgueses e nobres, foi fundamental para a dissolugdo do regime de producdo agraria e do
sistema feudal de propriedade.

Com a progressiva acumulacdo de terras em maos burguesas, duas alteracfes na
ordem feudal tornaram-se relevantes: a) admissibilidade do comércio de bens imoveis,
liberando a propriedade das amarras familiares e hereditarias; b) a substituicdo do sistema
feudal de posses, subjacente ao vinculo de servidao existente entre o senhor feudal e os
servos de gleba, por um vinculo essencialmente individual entre o proprietario e a coisa,
aliado ao conceito amplo de poder sobre tais bens, o que pressupde prerrogativas de
disposicéo, uso e fruicdo integralmente submetidas a vontade do dominus.

Posteriormente, com a transi¢do do Estado patrimonial, cujo financiamento advinha
dos servicos feudais, para o Estado fiscal, essencialmente financiado por tributos diretos, a
teorizacdo burguesa sobre a propriedade torna-se vitoriosa. Em seguida, com o
jusnaturalismo a ideologia liberal transforma a propriedade em direito fundamental e esteio

da propria liberdade individual.!®® Marcus Faro de Castro (2012, p. 128) assevera que 0S

163 Ricardo Lobo Torres (1991, p. 1) estabelece a diferenca entre o Estado patrimonial e o Estado fiscal, tipologia
que parte da analise sobre a dimensdo financeira do Estado e seu modo de financiamento: “O Estado
Moderno, além dos aspectos politicos e econdmicos, exibe a dimensdo financeira, que o constitui como
Estado Financeiro, assim entendido o que exerce as atividades relacionadas com as financas publicas.
Desenvolve-se desde o fenecimento da estrutura feudal até os nossos dias. Nele se distinguem alguns tipos: a)
o Estado Patrimonial, que vive precipuamente das rendas provenientes do patriménio do principe, que
convive com a fiscalidade periférica do senhorio e da Igreja e que historicamente se desenvolveu até o final
do século XVII e inicio do seéculo XVIII; b) o Estado de Policia, que aumenta as receitas tributérias e
centraliza a fiscalidade na pessoa do soberano e corresponde a fase do absolutismo esclarecido (século
XVIII); c) o Estado Fiscal, que encontra o seu substrato na receita proveniente do patriménio do cidadao
(tributo) e que coincide com a época do capitalismo e liberalismo; d) o Estado Socialista, que vive do
patriménio publico, especialmente das rendas industriais, e no qual o tributo, pela quase inexisténcia da
propriedade privada, exerce papel subalterno” (grifos no original).
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juristas burgueses fundaram o sistema do direito civil a partir do direito de propriedade,
assumindo as seguintes caracteristicas desde entdo: a) significado metafisico, dotado de
sacralidade e imanéncia a esséncia do humano; b) conotacdo radicalmente individualista; c)

institucionalizacdo do direito mediante a previséo legal de sua protecéo pelo Estado.

Esse processo mutacional de carater histérico foi adequadamente associado a
divisdo do trabalho por Marx e Engels (1984, p. 16/20), justificando-se as quatro formas de
propriedade por eles enunciadas: a) propriedade tribal; b) propriedade comunal e estatal
antiga; c) propriedade feudal e d) a propriedade burguesa. Nessa linha de raciocinio, a
propriedade burguesa, como forma de dominio vinculada ao individualismo e a divisdao de
trabalho, torna-se o elemento para as contradigdes diversas exsurgidas no seio da sociedade
a partir do século XIX, conforme alerta Valcir Gassen (2009, p. 163):

Para Marx e Engels, em A ideologia alemd, as formas de propriedade estdo em
relagdo direta com as diferentes fases da divis@o do trabalho, ‘ou seja, cada uma das
fases da divisdo do trabalho determina também as relagdes dos individuos entre si no
que respeita ao material, ao instrumento ¢ ao produto do trabalho’. A divisdo do
trabalho manifesta-se de diversas formas; ocorre entre 0 homem e a mulher, com o
trabalho industrial e comercial do trabalho agricola, cidade x campo, entre trabalho
intelectual e material, mais tarde entre trabalho industrial e trabalho comercial e,
concomitantemente, entre outras tantas formas de propriedade. Com a divisdo social
do trabalho tem-se a propriedade privada, o Estado, a alienacdo da atividade social.
Marx e Engels creditam a divisdo do trabalho o surgimento das contradi¢des. As
contradicBes j& estdo presentes na divisdo natural do trabalho nas primitivas
familias, quando estas estdo separadas e a familia €, em esséncia, o poder do homem
sobre a mulher, os filhos, os escravos. A propriedade tem ai sua origem, ou seja, a
escravatura no seio da familia é a expressdo dela. Para os autores em discussao,
tanto a divisdo do trabalho como a propriedade sdo expressfes idénticas. A divisdo
do trabalho como a propriedade privada sdo expressdes idénticas. A divisdo do
trabalho enuncia-se em relacéo a atividade desenvolvida pelos homens, enquanto a
propriedade privada refere-se ao produto desta atividade (grifo no original).

A consolidacdo da ideologia burguesa associada a dissolucdo dos lacos feudais
culminou na formulagdo da “jurisprudéncia de insurrei¢do”, afortunada expressao cunhada
por Tigar e Levy (1978)."** A burguesia empreendeu, a exemplo da Igreja e dos teéricos
humanistas, a construcdo de uma complexa e proficua teorizacdo juridica alicercado em

conceitos abstratos e racionais amparados no direito positivo. Legalidade, soberania,

164 O significado dessa expressio ¢ dado por Tigar e Levy (1978, p. 276) nos seguintes termos: “Utilizamos o
termo ‘jurisprudéncia’ para descrever o processo mediante o qual a ideologia é criada e refinada. A expresséo
‘jurisprudéncia da insurrei¢ao’ descreve certo tipo de atividade jurisprudencial, na qual o grupo que contesta
0 sistema dominante de relagdes sociais ndo mais procura reforma-lo, mas derrubé-lo e substitui-lo por
outro”.
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liberdade e propriedade sdo formas juridicas precisamente lapidadas por juristas afetos aos
interesses burgueses.'®

Toda a producéo tedrica gestada pelas grandes escolas juridicas do jusnaturalismo e
positivismo, incluindo suas vertentes subalternas, conduziram-se pela perspectiva de
insurreicdo da ordem feudal e, posteriormente, consolidacdo da hegemonia burguesa. Nessa
perspectiva, os discursos doutrinarios vinculados ao contratualismo, aos direitos naturais, ao
individualismo e ao racionalismo iluminista desvelavam um Unico objetivo: a liberdade
burguesa para a assung¢ao ao poder.

Talvez, a forma mais acabada da jurisprudéncia burguesa de insurreicdo encontra-
se em Kant.'®® Para o filésofo de Kénigsberg, o tema da liberdade esté inserido no ambito da
metafisica moral pura, sendo seu préprio objeto. A filosofia moral é seccionada em Kant em
duas partes, ambas regidas por leis da liberdade opostas as leis da necessidade (leis
naturais): a moralidade e a legalidade. Essa distingdo € o prenuncio da teorizacdo kantiana
sobre direito e moral, cuja distincdo é efetivada mediante a separacdo entre a legislacao
juridica e a acédo juridica em contraste com a legislacdo moral e a acdo moral, conforme se
observa a seguir (KANT, 2003, p 71):

Em toda legislacdo (quer prescreva acBes internas ou externas e quer as prescreva a
priori pela razdo somente ou pela escolha de um outro) h4 dois elementos: em
primeiro lugar, uma lei, que representa uma agdo que precisa ser realizada como
objetivamente necesséria, isto é, que faz da acdo um dever; em segundo lugar, um
motivo, o qual relaciona um fundamento para determinagdo da escolha a essa acéo
subjetivamente com a representacdo da lei. Dai o segundo elemento é o seguinte:
que a lei torne dever o motivo. Pelo primeiro, a acéo é representada como um dever
e isto constitui um conhecimento meramente tedrico de uma determinacéo possivel
de escolha, isto é, de regras praticas. Pelo segundo, a obrigagdo de assim agir esta
relacionada no sujeito com um fundamento para determinar a escolha geralmente.
Toda legislagéo pode, portanto, ser distinguida com respeito ao motivo (mesmo que
concorde com outro tipo com respeito & acdo que transforma em dever, por exemplo,
acdes que podem ser externas em todos os casos). Essa legislacdo que faz de uma
acdo um dever, e também faz deste dever o motivo, € ética. Porém, a legislagdo que
ndo inclui o motivo do dever na lei e, assim, admite um motivo distinto da idéia do
proprio dever, € juridica. Esta claro que no Gltimo caso esse motivo, que é algo
distinto da idéia do dever, tem que ser extraido de fundamentos determinantes
patoldgicos da escolha, inclinagdes e aversdes e, entre estas, principalmente destas

165 Apoiando-se em Norberto Bobbio (1997), é possivel enumerar como artifices exponenciais das formas
juridicas liberais John Locke, Charles-Louis de Secondat (Bardo de Montesquieu), Jean Jacques Rousseau e
Imannuel Kant.

166 De acordo com o relato de Régis de Castro Andrade (1989, p. 50), Kant é a representacdo tedrica de seu
tempo: “Kant foi um espectador atento e emocionado do grande drama revolucionario europeu. A Revolugao
Francesa entusiasmou-o; a decapitacdo de Luis XVI encheu-o de horror. Seus escritos, rigorosos e
sistematicos, sobre as condicOes de inteligibilidade do mundo e da vida moral, refletem, no espirito e tantas
vezes na letra, os desafios imensos de sua época: dar forma racional a um novo mundo nascente das
entranhas da Europa milenar; contrapor as incertezas da nova Europa plebeia, individualista, leiga, e contudo
irreversivel, algumas certezas de razdo capazes de restabelecer, ao menos no pensamento, a sociabilidade
dilacerada e a paz entre as nagdes”.
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Gltimas, pois se trata de uma legislacdo que constrange, ndo de um engodo que
seduz. A simples conformidade ou ndo conformidade de uma agdo com a lei,
independentemente do motivo para ela, denomina-se sua legalidade (licitude); mas
aquela conformidade na qual a idéia de dever que emerge da lei é também o motivo
da acdo, é chamada de sua moralidade (grifos no original).

A partir da diferenciacdo entre a moralidade e a legalidade sob o aspecto formal
(adequacdo e motivacdo de uma acdo a lei), Kant efetiva uma distingdo entre liberdade
interna, isto €, a faculdade de agir de acordo com as leis morais autonomamente impostas, e
a liberdade externa, que se revela na faculdade de agir sem impedimentos externos, ou
melhor, sem d&bices ou constrangimentos impostos por terceiros. O importante dessa
distincdo é a aceitacdo de Kant sobre a impossibilidade de intervencédo direta do Estado na
consciéncia individual, e assim determinar os motivos para a agdo, pois estes seriam
estritamente morais. Realmente, a diferenciacdo kantiana da liberdade interna e externa

influenciou a limitacdo do poder estatal, conforme assevera Norberto Bobbio (1997, p. 57):

De fato, dizer-se que o direito devia contentar-se com a adesdo exterior significava
dizer que o Estado, de cuja vontade a lei era a manifestagcdo principal, ndo devia
intrometer-se em questfes de consciéncia, e, portanto, devia reconhecer para o
individuo um ambito proprio da personalidade destinado a permanecer livre de
qualquer intervencdo de um poder externo como o Estado. Era, portanto, o
reconhecimento de que o poder do Estado tinha limites enquanto podia, sim, ampliar
a sua jurisdicdo sobre fatos externos do individuo, mas ndo também sobre fatos
internos, e existia ainda algo no individuo, a consciéncia, que estava completamente
excluida desta jurisdicdo (grifo no original).

A construcdo kantiana de liberdade nos conduz necessariamente ao Estado liberal,
entendido como instrumento para o desenvolvimento da liberdade individual. No sistema
filosofico kantiano, as autoridades publicas ndo podem subjugar a liberdade interna do
individuo, pois a ele incumbe, exclusivamente, perseguir a felicidade e bem-estar, através da
perquiricdo dos meios materiais necessarios a sua satisfacdo pessoal. Desta forma, a
liberdade externa ou juridica é o reflexo da autonomia individual e, assim, o Estado é o
instrumento para a garantia dessa liberdade mediante a fixacdo de leis externas universais e
estaveis.

Em decorréncia, pode-se afirmar que o Estado assume a precisa finalidade de
garantir a liberdade individual, tornando-se o suprassumo do liberalismo. Esta assertiva
desdobra-se na constatacdo Gbvia de que a finalidade do Estado coincide com a preservacao
da juridicidade e a garantia de cada individuo alcancar, de forma independente, os seus
multiplos fins. A tarefa do Estado liberal ndo € decidir sobre os meios pelos quais 0s

individuos obterdo bem-estar e felicidade, “mas garantir para cada um uma esfera de
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liberdade de maneira que, dentro dela, cada um possa, segundo as suas préprias capacidades
e talento, perseguir os fins que livremente se propoe” (BOBBIO, 1997, p. 133).

Portanto, o liberalismo classico foi uma corrente de pensamento burgués que erigiu
formas juridicas necessarias a garantia da seguranca e estabilidade das relacGes sociais
subjacentes ao desenvolvimento do capitalismo como modo hegemdnico de producéo, a
transformacdo do Estado como instrumento assecuratorio da ordem burguesa, e a garantia de
direitos béasicos inaliendveis do homem. Essas visdes unificadas no epitome do liberalismo
correspondem ao liberalismo econémico, ao liberalismo politico e a ética liberal, consoante
precisa identificacdo de Sérgio Couri (2001, p. 22):

[...] o nGcleo moral do liberalismo continha uma afirmacdo de valores e direitos
basicos atribuiveis a natureza de um ser humano, quais sejam, o direito do homem a
liberdade, a dignidade e a vida. O nucleo politico defendia a liberdade pessoal contra
o Estado, isto é, compunha-se de um conjunto de protecdes, como a liberdade de
pensar, de exprimir, de escrever, publicar e divulgar, de discutir e associar-se.
Contemplava também o direito ao voto, a participacédo e a escolha dos governantes;
esta associado a democracia representativa. Proclamava o consentimento individual,
a representacdo e 0 governo representativo, o constitucionalismo e a soberania
popular, baseado na teoria contratualista de governo elaborada a partir de Locke. O
nucleo econdmico relacionava-se com os direitos de propriedade e iniciativa, de
produzir e consumir, de contratar livremente, de comprar e vender, de ajustar o

preco por meio da oferta e da procura, enfim, o chamado livre jogo das forgas de
mercado.

Obviamente, o modelo tipico do Estado liberal congrega caracteristicas inerentes a
filosofia individualista, a concepcdo absoluta do direito de propriedade, a doutrina
econdmica do laissez-faire, laissez-passer'®’ e uma orientagdo mecanicista da sociedade
fundada na dicotomia da propriedade dos meios de producdo/forca de trabalho. Essa
equacdo resulta no conformismo ante as desigualdades sociais, considerando-as como

consequéncia de leis naturais.*®® Além disso, o liberalismo associa-se a concepcao do Estado

167 Segundo John Eaton (1958, p. 26), a doutrina do laissez-faire afirmava que “o melhor regulador da
prosperidade econdmica era o mercado entregue a si mesmo e livre de interferéncia”. Ainda: “Pregava essa
doutrina que o livre funcionamento do mercado daria tanto ao operario como ao capitalista a sua retribuicéo
justa (a cantilena marxista da ‘exploracdo’ ndo passava, por isso, de injuria) e que era prejudicial a
interferéncia dos monopdlios, do Estado ou dos sindicatos. A fun¢do do Estado consistia em ‘manter a
situagdo’, cuidando de que as leis do mercado encontrassem a liberdade para operar os seus efeitos
benéficos”.

Essa assertiva é respaldada em Antdnio José Avelds Nunes, em referéncia a Adam Smith (2011, p. 7): “Em
consonancia com o canone liberal, Smith entende que a economia (separada do estado) funciona de acordo
com as suas proprias leis, leis naturais, leis de validade absoluta e universal. E defende que a ordem natural
harmoniza todos os interesses e realiza 0 maximo de utilidade social quando a vida econémica decorre
segundo as leis da natureza, perseguindo cada um o maximo de satisfagdo com o minimo esforco. Desse
‘fetichismo naturalistico’ (Oskar Lange) derivam os economistas classicos duas considera¢des fundamentais:
a) por um lado, uma atitude conformista perante as desigualdades sociais: elas decorrem das leis da natureza
e 0 que é natural é justo (a lei moral identifica-se com a lei natural); b) por outro lado, uma atitude de
condenacdo de toda e qualquer intervencdo do estado na vida econémica: em 1° lugar, porque a vida
econémica e a ordem social sdo consideradas partes integrantes da ordem natural, regulada por leis que

168
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como um mal necessério, corroborando a pretensdo de que sua atividade deve se restringir
ao minimo imprescindivel que, segundo Adam Smith, restringir-se-ia a defesa externa, a
seguranga publica e a realizacdo de servigos publicos basicos (BOBBIO, 2010, p. 130). Ai
reside o modelo tipico de organizacdo estatal que se convencionou denominar Estado
minimo em contraposicao ao Estado intervencionista.

E indubitavel que os ventos transformistas que embalaram a Revolugcdo Francesa
em 1789 rapidamente se transformaram no ferro sélido da ditadura burguesa. O apregoado
slogan revolucionario da liberdade, igualdade e fraternidade de todos os homens,
transmutou-se para 0 mandamento de protecdo da propriedade e da hierarquia meritocréatica
dos ricos vencedores. O formalismo juridico associado ao liberalismo econémico e ao
individualismo filos6fico ofereciam trés opcbes a massa populacional encarada como forca
de trabalho: o esforco para se tornarem burgueses, a humilde aceitacdo de seu destino e da
sua condicdo miseravel e, a mais Obvia, a revolucéo.

De pronto, a possibilidade de se tornar um burgués encontrava-se absolutamente
afastada ante as instituicdes criadas pela prépria burguesia para a manutencdo de seu
dominio. Vimos anteriormente que a consolidacdo da classe burguesa e a construcao de sua
ideologia foi um longo processo histérico que se iniciou no século XI, permeado por um
notavel fortalecimento econdmico, concentracdo da propriedade fundiaria, acesso a
educacdo formal e restricdo progressiva a obtencdo do status burgués. Desta forma, em
meados do século XVIII, a obtencdo dessa condigdo social era verdadeiramente impossivel
para aquele que ndo detinha qualquer acesso a instru¢do formal ou condicdo econémica

favoravel.

A nova forma juridica do direito de propriedade dissolveu as bases da sociedade
tradicional feudal, impedindo o exercicio possessorio da terra pelo campesinato com vistas a
obtencdo de sua subsisténcia. A terra se submeteu a légica capitalista do lucro, propiciando
trés mudancas fundamentais: a) a sua transformacdo em mercadoria e, portanto, bem
livremente comercidvel; b) a sua vinculacdo a atividade econdmica produtiva; ¢) o
desalojamento da populacdo agraria para sua integracdo as hostes assalariadas integradas ao
processo industrial. Assim, a abolicdo do feudalismo tornou-se o estopim para que todo o

campesinato migrasse para as cidades e as fabricas onde sua forca de trabalho era necessaria

exprimem principios eternos e universais com as leis da Fisica (concepcdo mecanicista ou fisicista, de raiz
newtoniana); em 2° lugar, porque defendem que o estado, como méquina essencialmente politica, é, pela
propria natureza das suas fun¢des incompetente para se ocupar das questdes econdmicas (Smith: ‘ndo ha dois
caracteres que paregam mais contrarios do que os do comerciante e do governo)” (grifos no original).

169 Cf. Hobsbawm (2010, p. 320).
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e isto implicava, necessariamente, na sua desvinculacdo a concepgdo tradicional do regime
possessdrio feudal. Os pobres marginalizados da sociedade burguesa vendiam a sua forca de
trabalho para ter acesso a alimentos, 0 que se agravava pela grande oferta de méo-de-obra
aliada ao ideal capitalista da progressiva acumulacio.'”

Essa logica da apropriacdo da riqueza pelo modo de producdo capitalista foi
inicialmente percebida por Marx (2000). Em sua obra mais relevante, “O Capital”, ele expde
a teoria da mais-valia e disseca 0 método pelo qual o capitalista extrai em proveito proprio
parcela da forga de trabalho assalariada. As relagcdes de producgéo capitalista normalmente
séo justificadas em termos de forma e fontes do rendimento, o que enaltece o fetichismo
capitalista a respeito do modo de produgdo. Assim, a terra transforma-se na fonte de
rendimento fundiario; o capital, a fonte do lucro; e o trabalho, a fonte do salario. Em
acréscimo, Marx denuncia que atraves do processo produtivo, identificado como a unidade
entre a producdo, a distribuicdo, o intercambio e o consumo, se perfectibiliza a extracdo da
mais-valia, 0 que nada mais é que a simulagéo capitalista ante a acumulacéo da riqueza. Na

perspectiva marxista (2000, p. 191):

Do capital, na medida em que é considerado no processo de producdo, sempre fica,
em menor ou maior grau, a representacdo de que é um instrumento de pescar
trabalho alheio. Seja isso tratado como ‘justica’ ou ‘injustiga’, fundado ou
infundado, fica sempre subjacente e subentendida a relacdo do capitalista com o
trabalhador. Na medida em que o capital apareca no processo de circulacéo, o que
de modo particular contraria a concepgao corrente; desde que apareca, no capital
comercial, como uma espécie de capital que exclusivamente se encarrega dessa
operagdo, o lucro se torna associado a uma surda representacdo de logro
generalizado, de modo mais especifico, o comerciante logrando o capitalista
industrial, como este logrando o operério. Ou ainda, o comerciante logrando o
consumidor, como os produtores se logram mutuamente. Seja como for, o lucro é
assim explicado a partir da troca (exchange), a partir de uma relagédo social e ndo a
partir de uma coisa (grifos no original).

Excluida a hipotese de ascensdo dos pobres a classe burguesa, a parcela majoritaria

desses trabalhadores conformou-se ao determinismo social a si imposto pela estrutura criada

170 Sérgio Couri (2001, p. 28/29), de forma simples, explica essa logica do capitalismo: “Os agentes econdmicos
580, de um modo geral, a um s6 tempo, tomadores e fazedores de precos. Contudo alguns agentes conseguem
que o mercado responda mais reativamente aos pregos que estipulam, o que lhes permite praticar precos mais
remuneradores. Com outros, da-se o contrario. Os primeiros sdo essencialmente os price-makers, 0s
segundos os price-takers. Os que lidam com o fator capital e conseguem sobreviver no mercado pertencem a
primeira categoria; os assalariados, que normalmente ndo tém o poder de individualmente deslocar para cima
sua escala de oferta de trabalho ou de fazé-lo com frequéncia, enquadram-se na segunda. O diferencial de
poupanca, ou mais-valia, é realizado essencialmente sobre o consumidor assalariado, ja que o empresario e 0
executivo, enquanto produtores ou price-takers, dispdem de maiores recursos e, portanto, de mais
flexibilidade para repassar os custos enquanto consumidores [..]. O mercado normalmente opera
concentracdo de renda em favor dos fazedores de preco; sdo os que conseguem, relativamente, maior
diferencial entre custo e renda, se empresa coletiva, ou entre consumo e renda, se empresa individual ou pura
e simplesmente individuo”.
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pela ideologia burguesa ja& dominante. O cataclismo social desse periodo € devidamente
retratado por Hobsbawm (2010, p. 325):

Por outro lado, havia muito mais pobres que, diante da catéastrofe social que néo
conseguiam compreender, empobrecidos, explorados, jogados em corticos onde se
misturavam o frio e a imundicie, ou nos extensos complexos de aldeias industriais
de pequena escala, mergulhavam na total desmoralizacdo. Destituidos das
tradicionais instituicdes e padrBes de comportamento, como poderiam muitos deles
deixar de cair no abismo dos recursos de sobrevivéncia, em que as familias
penhoravam a cada semana seus cobertores até o dia do pagamento, e em que 0
alcool era ‘a maneira mais rapida para se sair de Manchester’ (ou de Lille ou de
Borinage)? O alcoolismo em massa, companheiro quase invaridvel de uma
industrializacdo e de uma urbanizagdo bruscas e incontroldveis, disseminou ‘uma
peste de embriagués em toda a Europa. [...] A bebida nédo era o Unico sinal desta
desmoralizacdo. O infanticidio, a prostituicdo, o suicidio e a deméncia tém sido
relacionados com este cataclismo econémico e social, gragas em grande parte ao
trabalho pioneiro na época daquilo que hoje em dia seria chamado medicina social.
[...] Todas estas formas de distor¢des do comportamento social tinham algo comum
entre si, e incidentalmente com a ‘autoajuda’. Eram tentativas de escapar do destino
de ser um trabalhador pobre ou, na melhor das hipéteses, de aceitar ou de esquecer a
pobreza e a humilhagéo.

Logo, para aqueles que ndo aceitavam seu ‘destino’, a via contestatoria tornou-se a
Unica saida, principalmente apds a experiéncia revolucionaria do século XVIII que fez ruir
todo um edificio social calcado no feudalismo e no Estado absolutista. A partir da metade do
século XIX, surgiram movimentos trabalhistas e socialistas que adotaram a retorica da
divisdo de classes. Novamente, a roda da fortuna iniciou seu movimento. As forcas
proletarias mantinham uma clara ideologia de confronto e consciéncia de classe: a classe dos
trabalhadores, o operariado, enfrentava a classe patronal, a burguesia. No Manifesto

Comunista (2012), Marx e Engels deixam essa dicotomia bastante evidente:

A sociedade moderna burguesa, surgida das ruinas da sociedade feudal, ndo aboliu
0s antagonismos de classes. Apenas estabeleceu novas classes, novas condi¢fes de
opressdo, novas formas de luta em lugar das velhas. No entanto, a nossa época, a
época da burguesia, possui uma caracteristica: simplificou os antagonismos de
classes. A sociedade global divide-se cada vez mais em dois campos hostis, em duas
grandes classes que se defrontam — a burguesia e o proletariado.

Publicado no emblemético ano de 1848, esse texto notadamente de carater
panfletario, propbs a substituicdo do discurso de oposicdo a propriedade privada para o
programa politico de apropriacdo coletiva dos meios de producdo, com vistas a constituicdo
de uma sociedade comunista. Ja nesse momento, tornavam-se claramente indentificaveis trés
correntes doutrinarias inseridas no pensamento societalista: o socialismo utépico, o
socialismo cientifico de Marx e Engels e a social-democracia. Os trés detinham um nucleo

comum tendente a uma ética igualitarista de cunho universal (COURI, 2001, p. 89), mas,
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apenas o socialismo cientifico, por seu carater revolucionario e radical, fundamentou a
experiéncia socialista inaugurada pela Revolugéo Russa de 1917.

Desta forma, vivenciando a histéria apds a faléncia completa do Estado socialista,
conclui-se que o Estado Social se apresentou como uma solu¢do de compromisso entre a
ordem burguesa e as reivindicaces proletarias.'’* Compromisso politico-social para a
adaptacdo das instituicdes aos desvios proprios do capitalismo, acumulando correcbes de
rumos frente as sucessivas crises apresentadas por esse modo econdémico de producgdo. No
teatro das ideias, substitui-se o liberalismo econdémico pelo intervencionismo estatal, o
liberalismo politico pela social-democracia e a ética liberal pela ética igualitéria.'"

O modelo tipolégico do Estado social, diferentemente do Estado liberal, absorve o
conflito de interesses e, principalmente, o pluralismo social. Por isso, torna-se importante
elemento de questionamento a finalidade do Estado e o desempenho da funcdo social a ele
atribuida. O Estado néo € criado arbitrariamente pela vontade humana. O desenvolvimento
do Estado liberal a partir do Estado absolutista e, posteriormente, o Estado social, demonstra
claramente que essa estrutura politico-social é constituida para a satisfacdo de determinados
interesses. Por isso que afirmamos ser o Estado social uma solucdo de compromisso, e
principalmente um arbitro dos interesses multiplos da sociedade plural, provendo-os atraves
do desempenho de suas atividades proprias (fomento, intervencdo, servigos publicos e
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policia) aliado a promocéo dos direitos fundamentais (ambito de eficacia)™'° e distribuicéo

equitativa de bens.

Portanto, sob o aspecto funcional, o Estado social assume-se intervencionista,
adquirindo relevancia nesse contexto a tematica da funcdo do Estado. Hermann Heller
(1998, p. 260), ja no ano de 1934, em virtude da publicacdo da versdo aleméa de sua Teoria

do Estado, indicava que “[...] a funcdo do Estado consiste, pois, na organizacao e ativacdo

171 Referencial importante para a distingao entre Estado socialista e Estado social nos ¢ oferecido por Bonavides
(2001, p. 145): “Distinguimos em nosso estudo duas modalidades principais de Estado social: o Estado social
do marxismo, onde o dirigismo é imposto e se forma de cima para baixo, com a supressdo da infraestrutura
capitalista, e a consequente apropriacao social dos meios de producdo doravante pertencentes a coletividade,
eliminando-se, desta forma, a contradi¢do, apontada por Engels no Anti-Duehring entre a produgdo social e a
apropriacéo privada, tipica da econdmica lucrativa do capitalismo — e o Estado social das democracias, que
admite a mesma idéia de dirigismo, com a diferenga apenas de que aqui se trata de um dirigismo consentido,
de baixo para cima, que conserva intactas as bases do capitalismo. Todas as varia¢des na relacdo trabalho-
capital sdo superestruturais nessa Ultima forma, pois ndo alteram substancialmente o sistema capitalista”
(grifo no original).

172 Cf. Couri (2001); Eaton (1958); Nunes (2011); Bonavides (2009).

73 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. 453p.
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da cooperacdo social-territorial, fundada na necessidade histérica de um status vivendi
comum que harmonize todas as oposicdes de interesses dentro de uma zona geografica”. "
E importante ressaltar que o discurso tedrico liberal e societal encontram-se
profundamente arraigados na contemporaneidade, o que influencia o ambiente politico para
a producdo de medidas legislativas e administrativas de carater eminentemente liberal (a
retérica do Estado minimo) ou societal (a retérica do Estado interventor). Essa circularidade
ideoldgica apenas reforca o entendimento pessoal de que dois modelos tipolégicos tornaram-
se prevalentes no ocidente: em termos estruturais, o Estado constitucional e, sob o aspecto
funcional, o Estado social. A partir desses tipos estatais, ha uma caracterizacdo adicional
eminentemente vinculada a cultura particular de determinada sociedade, envolvendo as

opcoes pertinentes a forma de Estado, forma de governo e sistema de governo.

2.1.3 DEFININDO AS REGRAS DO JOGO E AS CONDICOES DE VITORIA: ESTADO
CONSTITUCIONAL, SOCIAL E DEMOCRATICO

A fusdo dos modelos tipicos estrutural e funcional ocorre pela intermediacdo da
democracia. Nao a democracia imaginada pela cultura helénica, na qual, concebida como
forma de governo, adequava-se a uma sociedade peculiarmente estruturada para a
participacdo de cidaddos reconhecidos pelo corpo social em virtude de suas origens

hereditarias e posses, mas que se amparava em bases escravagistas.'’

A democracia que
efetiva 0 nexo conjuntivo entre estrutura e funcdo surge da conquista do sufragio universal
pelo movimento operério, propiciando a crescente participagdo do homem comum nas
questdes de Estado. A participacdo das massas torna-se a questdo fundamental para a

burguesia dominante a partir de meados do século XIX, receosa ante a constatacao de que o

1 No original: “[...] la funcién del Estado consiste, pues, en la organizacién y activacién de la cooperacion
social-territorial, fundada en la necesidad histérica de un status vivendi comdn que armonice todas las
oposiciones de intereses dentro de una zona geografica”.

David Held (1987, p. 21) corrobora o carater restritivo da democracia classica: “As extraordinarias inovagdes
da democracia ateniense repousavam, em grande parte, em sua exclusividade. A polis classica foi marcada
pela unidade, solidariedade, participacdo e uma cidadania altamente restrita. O Estado tinha profunda
influéncia na vida de seus cidaddos, mas abarcava apenas uma pequena parcela da populacdo. Os cidadaos
estavam engajados ndo apenas em atividades tais como administragdo, servico militar, criagdo de leis, servico
de jari, cerimodnias religiosas, jogos e festivais, mas também na vigilancia e controle do grande nimero de
individuos que ndo podiam tomar qualquer parte no estado. Na primeira instancia, a cultura politica ateniense
era uma cultura de homens adultos. Apenas os homens atenienses com mais de 20 anos podiam se tornar
cidaddos. A democracia antiga era uma democracia dos patriarcas; as mulheres ndo tinham direitos politicos
e seus direitos civis era estritamente limitados (embora as mulheres casadas tivessem uma posi¢do um pouco
melhor neste Gltimo aspecto do que as solteiras). As conquistas da democracia classica estavam diretamente
ligadas ao trabalho ndo reconhecido politicamente e ao servigo doméstico das mulheres (e criangas)”.
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liberalismo ndo detinha argumentos contrarios ao acesso da classe operaria ao jogo politico.
Com Hobsbawm (2011b, p. 162):

Elas eram por definicho numerosas, ignorantes e perigosas; muito perigosas,
precisamente por causa de sua ignorante tendéncia para acreditar em seus préprios
olhos, dizendo-lhes que aqueles que os governavam davam muito pouca atencédo a
suas misérias, e a simples légica sugerindo-lhes que, como elas formavam a grande
maioria do povo, o governo deveria basicamente servir-lhes em seus interesses.
Assim, cada dia ficava mais claro, nos paises desenvolvidos e industrializados do
Ocidente, que mais cedo ou mais tarde os sistemas politicos teriam de abrir espaco
para essas focas. Além disso, também ficava claro que o liberalismo que formava a
ideologica basica do mundo burgués ndo tinha defesas teoricas contra essa
contingéncia.

Evidentemente a conjuncdo do Estado constitucional e social pela democracia
demandou um paulatino e inexoravel processo de reivindicacdes e revoltas sociais, 0 que
permitiu, em um primeiro momento, o alargamento do direito de voto até o sufrégio
universal masculino e, em seguida, feminino, além do desenvolvimento dos partidos
politicos, culminando nas agremiacdes de massa com programas politicos claramente
definidos. Com a consolidacdo da democracia representativa, 0s interesses plurais da
sociedade moderna sdo conduzidos ao debate politico, ensejando importante alteracdo em

relaco a fruicdo de direitos formalmente enunciados na legislagdo positiva.'’
Adicionalmente, 0 jogo democratico se perfaz mediante a fixacdo prévia de suas
regras, contribuindo para a procedimentalizacdo da democracia e a formacdo de decisdes
coletivas. Em sua teorizacdo da democracia, Norberto Bobbio (1986) sugere a existéncia de
um minimo procedimentalista, consistente nos seguintes elementos: a) a participacdo
politica do maior nimero possivel de pessoas privadas; b) a regra da maioria para decisdes
politicas; c) oferta de direitos comunicativos amplos para, primeiramente assegurar o
conhecimento e, posteriormente, a escolha entre diferentes programas e grupos dirigentes; d)
a protecdo da esfera privada.'”” Assim, concordamos com Streck e Bolzan de Morais (2010,
p. 113), no sentido de que as regras do jogo democratico compreendem a definicao
antecipada sobre quais sdo 0s jogadores (0s atores democraticos), o procedimento pelo qual

se desenvolvera o jogo e, por fim, as regras éticas para a sua pratica (fair play):
Assim, quanto a quem vota (?), devemos responder todos; sobre onde se vota (?),

devemos responder em todos os locais onde se tomem decisdes de caréter coletivo; e
sobre quais procedimentos a serem adotados (?) precisamos responder que 0

176 Cf. Bobbio (1987).

7 A proposta procedimentalista da democracia é adotada por Habermas como elemento complementar & sua
teoria do discurso. N&o obstante, Habermas conduz o seu raciocinio para a renovacgao de uma concepgao do
Estado de direito e critica ao Estado social, o que nos parece contraevolutivo, mesmo sob a Gtica da
preservacao da autonomia privada frente a colonizagao pela autonomia publica. Cf. Habermas (2003b).
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mecanismo fundamental € o da regra da maioria, sendo que para que se possa
implementd-la devem-se disponibilizar alternativas reais, bem como garantir
possibilidade de escolha, tendo como contedido minimo: a) garantia dos direitos de
liberdade; b) partidos; c) elei¢des; d) sufragio; e) decisdes por acordo ou por maioria
com debate livre.

As questdes de Estado tornam-se campo para a conflitualidade e o debate sobre

interesses opostos, exigindo a formulagdo de compromissos estaveis.*’

Assim, a partir do
século XX, as Constituicbes passaram a lidar com conteddos politicos e elementos de
legitimacdo de valores nela estampados pelos interesses inerentes a uma sociedade complexa
e pluralista, o que se vislumbra perfeitamente nas Constituicdo Mexicana de 1917 e na
Constituicdo de Weimar de 1919. Nesta senda, conforme ressalta Bercovici (2008, p., 295),
“ndo hd mais constituicoes monoliticas, homogéneas, mas sinteses de conteudos
concorrentes dentro do quadro de um compromisso deliberadamente pluralista [...]”.

Ainda, como consequéncia, a democracia moderna revelou a importancia da
opinido publica na manutencdo do compromisso politico e no desempenho da atividade
estatal em subserviéncia a esse pacto convencional. De fato, a opinido publica fundamentada
em principios juridicos, compreendidos como proposi¢cdes juridicas de carater axiologico e
programas politico-constitucionais, se tornou nos Estados constitucionais, sociais e
democraticos, fonte de unidade de acdo e decisdo tanto para os corpos politicos como para o
efetivo jurisdicional.

Ademais, a opinido publica no contexto democratico assegura a legitimidade do
processo politico decisorio e da elaboragéo da legislacdo positiva, de modo que, nas palavras
de Hermann Heller (1998, p. 234), “entranha importancia consideravel como freio ou
estimulo, adverténcia ou alento, para a agdo dos representantes do Estado” (tradugdo
nossa).” Obviamente, a opinido pablica como instancia de legitimacdo somente ocorre em
situacOes de transparéncia dos atos praticados pelos agentes publicos, propiciando, assim, a
visibilidade, cognoscibilidade, acessibilidade e controlabilidade do exercicio do poder.*®

Esse contexto democratico influencia os modelos tipicos do Estado constitucional e
do Estado social em dois aspectos: primeiro, em relagdo ao constitucionalismo, os direitos

fundamentais retratam valores de justica material e, adicionalmente, adquirem efetividade e

78 Na linha de pensamento de José Fernando de Castro Farias (2004, p. 222): “A democracia ndo é apenas
acordo, mas também desacordo. A comunicacdo é constituida pelo debate, e o debate implica confronto,
competicdo, polémica, divergéncia. A qualidade do debate ndo se mede necessariamente pelo consenso, pois,
contribuir para o debate ndo € necessariamente concordar com aqueles que participam do debate, mas
respeitar as regras basicas da comunicagdo ou da argumentacdo”.

¥ No original: “[...] entrafia importancia considerable como freno o estimulo, advertencia o aliento, para la
accion de los representantes del Estado”.

180 Cf. Streck e Bolzan de Morais (2010, p. 191/192).
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eficacia frente ao Estado, apresentando contetdo finalistico; segundo, em relacdo ao
intervencionismo, as autoridades estatais tem o dever de promover os direitos
constitucionalmente enunciados e assegurar a respectiva fruicéo por todos os individuos.*®*

Desta forma, ante o acoplamento das notas tipicas estruturais e funcionais do
Estado constitucional e do Estado social pela via democrética, o direito apresenta elementos
novos e conformadores para o exercicio de uma pragmatica alicercada nessa fusdo do
politico e do social. Conforme ressalta Zagrebelsky (2009), hd uma superacdo do
reducionismo da justica frente a lei positiva, compreensdo esta originada do positivismo do
século XIX. Através da Constituicdo pluralista e compromisséria, ha a infusdo de diversos
interesses correspondentes a ideais de justica, de modo que a lei se torna submissa aos
valores retratados no texto constitucional. Essa constitucionaliza¢ao do “pré-juridico”, isto €,
a constitucionalizacdo de principios de justica afasta a forca desagregadora dos direitos
individuais, em sua esséncia formalista; assegura competéncias interventivas e promocionais
ao Estado no ambito econémico e social; e a diferenciacdo normativa entre regras e
principios (ZAGREBELSKY, 2009, p. 109).

Todos esses novos parametros tem sido objeto de intensos debates no meio
académico, identificando-os a uma crise paradigmética do direito.'®?Associado ao discurso
da crise, surgem vertentes autodenominadas de ‘poOs-positivismo’ ou  ‘neo-

constitucionalismo’.*®® Para além da discusséo sobre a transicdo paradigmética, que ja foi

81 Em Zagrebelsky (2009, p. 95), a fusdo entre o Estado constitucional e o Estado social mediado pela
democracia ¢ indicada de forma inequivoca: “A aspiracdo constitucional a ordem justa faz que a dimensio do
dever, de ser simples reflexo ou a outra cara dos direitos, passa e converter-se num elemento auténomo
propriamente constitucional. Uma vez mais, se mostra o carater composto do direito constitucional atual e a
necessidade de combinar seus elementos integrantes. Digamos entdo que a vida coletiva, desde o ponto de
vista do direito constitucional atual, ndo é somente o conjunto dos direitos individuais e dos atos que
constituem seu exercicio, sendo é também uma ordem objetiva que corresponde a ideias objetivas de justica
que impdem deveres” (traducdo nossa). No original: “La aspiracion constitucional al orden justo hace que la
dimension del deber, de ser simple reflejo o la otra cara de los derechos, pase a convertirse en un elemento
auténomo propiamente constitucional. Una vez mas, se muestra el cardcter compuesto del derecho
constitucional actual y la necesidad de combinar sus elementos integrantes. Digamos entonces que la vida
colectiva, desde el punto de vista del derecho constitucional actual, no es sélo el conjunto de los derechos
individuales y de los actos que constituyen su ejercicio, sino que es también un orden objetivo que
corresponde a ideas objetivas de justicia que imponen deberes”.

Cf. STRECK, Lenio Luiz. A Crise Paradigmética do Direito no Contexto da Resisténcia Positivista ao
(Neo)Constitucionalismo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM,
Gustavo (Org.). Vinte Anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: LumenJuris, 2009. p. 203-
228.

Sobre o pos-positivismo e neo-constitucionalismo, cf. AGUILLO, Josep. Positivismo y postpositivismo.
Doxa, n® 30, 2007, pp. 665-675. Disponivel em:
<http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/02427232092031053754491/index.ntm>.  Acesso em:
13/02/2013; MAIA, Antonio Cavalcanti. Nos Vinte anos da Carta Cidadd: do Pds-Positivismo ao
Neoconstitucionalismo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM,
Gustavo (Org.). Vinte Anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: LumenJuris, 2009. p. 117-
186; SARMENTO, Daniel. O Neo-Constitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. In: SARMENTO,
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objeto do capitulo anterior, torna-se relevante na racionalidade juridica atual a incorporagéo
do elemento axiolégico as normas juridicas, o que influencia a perspectiva da fungdo do
Estado constitucional e social democrético.

Com Atienza (1985, p. 91), pode-se afirmar que os valores sdo qualidades
predicativas de determinadas coisas, fendmenos ou pessoas, que se sujeitam a um cddigo
bindrio de opostos, representativo de uma caracteristica desejavel ou indesejavel
(justo/injusto, mal/bom, verdadeiro/falso, etc.), e submetidos a uma hierarquia, viabilizando
a solucéo de conflitos entre valores que se contrapdem (justica x seguranca; privacidade x
publicidade; liberdade x igualdade, etc.). Todavia, continua o jurista espanhol, o valor
juridico primordial é, indubitavelmente, a justica, pois congrega o conjunto de critérios
avaliativos do proprio sistema juridico, que se conecta diretamente aos direitos fundamentais
descritos na constitui¢do e se constituem no “codigo de justicia vigente en las sociedades
contemporaneas” (ATIENZA, 1985, p. 101).

Inequivocamente, a construcdo do Estado constitucional e social perpassa pela
consolidacdo do projeto democratico, ndo aquele associado ao liberalismo classico, qual
seja, a garantia da liberdade politica a uma parcela dos cidad&@os e o respeito as regras do
jogo, mas, sim, uma democracia substancial, que exige a concretizacao da igualdade entre 0s
cidad&os na efetiva distribuicdo do poder econdmico e do poder politico. Essa constatagédo é

ressaltada por Perez Lufio (1999, p. 223), que assinala:

O Estado social de Direito teve, portanto, uma origem hibrida fruto do compromisso
entre tendéncias ideoldgicas dispares, que tem gravitado sobre sua evolugéo ulterior.
De um lado, representou uma conquista politica do socialismo democrético, o que se
adverte com nitidez na ideologia inspiradora de uma de suas primeiras
manifestagBes: a Constituicdo de Weimar; de outro, é fruto também do pensamento
liberal mais progressista que o concebe como um instrumento de adaptacdo do
aparato politico a novas exigéncias do capitalismo maduro. Sua componente
socialista democratica se traduz na superacdo do agnosticismo axioldgico e do
formalismo positivista ao impor ao Estado a realizacdo de determinados fins
materiais, que contribuam a uma reforma social e economicamente justa, em termos
de justica social, das condicdes de convivéncia (traduco nossa).'**

Daniel (Coord.) Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: LumenJuris, 2009. p.
113-146.

No original: “El Estado social de Derecho tuvo, por tanto, un origen hibrido fruto del compromiso entre
tendencias ideoldgicas dispares, que ha gravitado sobre su evolucién ulterior. De un lado, representé una
conquista politica del socialismo democratico, lo que se advierte con nitidez en la ideologia inspiradora de
una de sus primeras manifestaciones: la Constitucion de Weimar; de otro, es fruto también del pensamiento
liberal mas progresista que lo concibe como un instrumento de adaptacion del aparato politico a las nuevas
exigencias del capitalismo maduro. Su componente socialista democratica se traduce en la superacién del
agnosticismo axiolégico y del formalismo positivista al imponer al Estado la realizacion de determinados
fines materiales, que contribuyan a una reforma social y econémicamente justa, en términos de justicia social,
de las condiciones de convivencia”.
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A fermentacdo social proporcionada por novas ideias incutiu na classe dominante a
necessidade de se fazer concessdes para assegurar a manutencdo do modo de producgéo
capitalista e, por conseguinte, a garantia da propriedade privada e a continuidade da
apropriacdo do capital mediante a exploracéo do trabalho. O Estado social legitimou-se pela
admissdo da classe proletaria no processo politico, consolidando-se paulatinamente o
principio democratico, de modo a criar as condic¢des politicas para a alteracdo das funcdes
do Estado, sem que houvesse, todavia, a ruptura integral com o alicerce da autonomia
individual.

Desta forma, a conjugacdo das perspectivas teoricas atuais sobre o Estado
constitucional e o Estado social, cujas caracteristicas tipicas sdo congregadas pela
intermediacdo democratica, permite ao estudioso perquirir sobre o ideal de justica social e
socialidade imanente ao sistema politico-juridico adotado pelas constituicdes sociais
posteriores a 22 Guerra Mundial. Talvez, a partir desse marco orientador, viabilize-se uma
nova compreensdo da tributacdo como instrumento de transformacdo, intrinsecamente
vinculada a equacdo receitas-despesas e orientada para um viés equitativo pautado pela

matriz tributaria adotada pela Constituicéo.

2.2 NOVAMENTE O DISCURSO DA CRISE... POR QUE O ESTADO SOCIAL
PERSISTE?

Atualmente, o modelo tipolégico-funcionalista do Estado social tem sido objeto de
criticas por parte de tedricos de diversas areas do conhecimento. Essa postura critica
encontra-se eminentemente associada a vivéncia de um periodo paradigmatico transitivo
sobre a ciéncia, a sociedade, o Estado e o direito, ensejando duvidas sobre a existéncia de
uma anomalia no paradigma dominante, o que proporciona a sua evolucdo, ou a efetiva
irrupcdo de um novo paradigma, causando a supressao do anterior.*®> Em obra sobre o tema,
José Luiz Bolzan de Morais (2011) identifica as vertentes da crise: a crise fiscal; a crise
ideologica e a crise filosofica. Desse conjunto, o autor extrai, ainda, uma crise
constitucional, funcional e politica.

Em uma aproximacao inicial, discordamos de Bolzan de Morais no sentido de que a
critica oposta ao Estado social tem caréater estrutural. Como observamos anteriormente, o

modelo tipoldgico do Estado social apresenta conformacdo exclusivamente funcionalista,

185 Cf. Tépico 1.1.2.
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contrapondo-se ao Estado liberal. Desta forma, apesar de tratar a critica direcionada ao
Estado social como estruturante, inconscientemente Bolzan de Morais tece consideracdes ao
carater finalistico do Estado social, isto €, as condi¢des de desempenho de suas funcgdes,
inclusive cotejando-a com a proposta neoliberal. Isso se torna evidente mediante a leitura da

seguinte passagem de sua obra, ja referenciada (2011, p. 40):

Apesar disso, é correto pretender que ha caracteristicas que conformam o carater do
Estado Social: a intervencédo do Estado voltada a promogdo e protecdo do bem-estar
social, a implementacdo de prestacdes publicas e o carater finalistico ligado ao
cumprimento de sua funcéo social. Ou seja, o Welfare State seria aquele Estado no
qual o cidaddo, independente de sua situacdo social, tem direito a ser protegido por
mecanismos/prestaces publicas estatais, contra dependéncias e/ou ocorréncias de
curta ou longa duracdo, dando guarida a uma férmula onde a questao da igualdade e
do bem-estar aparecem — ou deveriam aparecer — como fundamento para a atitude
interventiva do Estado. O Estado de Bem-Estar Social seria, assim, ‘aquele que
garante tipos minimos de renda, alimentacdo, salde, habitacdo, educacdo,
assegurados a todo o cidaddo, ndo como caridade mas como direito politico. Mas,
dado o seu viés mutante, o Estado de Bem-Estar Social ndo se constitui
definitivamente, de uma vez por todas. A sua historia é feita de constantes mudancas
de rumo, direcdo, mantendo, apenas, o sentido que Ihe é préprio, o do atingimento
da funcéo social.

N&o obstante, o estudo elaborado por Bolzan de Morais tem o mérito de expor
adequadamente os flancos do Estado social expostos a criticas, objetivando-se o seu
progressivo aprimoramento.

A primeira, denominada crise fiscal-financeira, reside na capacidade de
financiamento do complexo de atividades desempenhadas pela estrutura estatal. Segundo
alerta Bolzan de Morais (2011, p. 43) a crise fiscal, em tese, representaria o flanco mais
abrangente para o desenvolvimento da critica as func@es do Estado social. Por consequéncia,
a mitigacéo da crise exigiria um movimento de aumento de carga fiscal ou reducédo de custas
via restricdo da acdo estatal.

De antemdo, manifestamos absoluta descrenca no projeto neoliberal extensamente
propalado como a solucdo da crise fiscal dos Estados sociais europeus e americano (sim, 0s
Estados Unidos possuem uma perspectiva funcionalista adequada ao Estado social, ainda
que dotado de particularidades préprias), encampada como programa politico-econémico
nos governos de Margaret Thatcher (1979-1991), na Inglaterra; Ronald Reagan (1980-
1988), nos Estados Unidos; e Helmut Kohl (1982-1998), na Alemanha, e transformada em

projeto universal de modelo estatal sob a denominagdo de Consenso de Washington.'®

186 A expressdo foi cunhada por John Williamson em artigo denominado What Washington Means by Policy
Reform (In: John Williamson, ed., Latin American Adjustment: How Much Has Happened? Washington,
D.C.: Institute for International Economics), e que compreendia dez propostas de reformas institucionais e
econdmicas para 0s paises da América Latina, a saber: a) disciplina fiscal; b) redirecionamento das despesas
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Alias, a perspectiva neoliberal associa-se muito mais ao discurso libertario e, por
conseguinte, aproxima-se do liberalismo classico e do ideal do Estado minimo, notoriamente
inviavel num mundo complexo, fluido e pluralista consoante ja exposto.'®’

Em relacdo a crise fiscal, é fundamental averiguar o nexo relacional entre causa e
efeito, isto €, cumpre indagar se essa face da situagdo critica é, de fato, imputavel ao Estado
social. A resposta segue duas vertentes: primeiro, a natureza das despesas realizadas pelo
Estado; segundo, a distribui¢do da carga fiscal entre os membros da sociedade.

No que toca a natureza das despesas realizadas pelo Estado social, os seus criticos
costumam enfocar exclusivamente o financiamento de direitos prestacionais ou sociais,
olvidando-se dos custos dos direitos inerentes a um programa liberal (seguranca externa e
interna, garantias aos direitos de liberdade, aparato judiciario-estatal, etc.). Nesse sentido,
sob a otica do financiamento, Stephen Holmes e Cass Sunstein (1999, p. 37/38)
demonstraram a futilidade inerente a distingdo tipica do programa liberal entre direitos
negativos e direitos positivos. Destarte, contrariamente ao senso comum de que os direitos
negativos independem de uma atividade governamental e ndo geram custos, em

contraposicdo a ideia de que os direitos positivos demandam uma acdo estatal e, portanto,

estatais para setores que oferecam conjuntamente alto retorno econémico e aumento da distribuicdo de renda
(p.ex. educacdo primaria, salide bésica e infraestrutura); c) reforma fiscal; d) liberalizacdo das taxas de juros;
e) taxas de cadmbio competitivas; f) retirada de barreiras protecionistas; g) abertura para entrada de capital
estrangeiro; h) privatizacdo; i) desregulamentacdo; j) garantia de direitos de propriedade imaterial. Acredito
que a agenda proposta por Williamson como cartilha desejavel pelas instituicdes financeiras internacionais
(FMI e Banco Mundial) tenha sido apropriada por discursos ideoldgicos de esquerda e direita, o que no Brasil
se concretizou pela disputa entre PT e PSDB sobre o programa de privatiza¢des. De todo modo, a expressao
Consenso de Washington foi apropriada pelo ideério publico e associada a um fetichismo do mercado, seja
em relacdo a manifestacBes positivas seja negativamente. Essa mutacdo do significado original é, inclusive,
objeto de lamento por John Williamson: “Eu penso que o termo foi aplicado com um sentido
significativamente diferente do qual eu tinha pretendido e é agora utilizado como sinénimo para o que é
frequentemente chamado de ‘neoliberalismo’ na América Latina, ou o que George Soros (1998) tem
denominado ‘fundamentalismo de mercado’. Quando eu me deparei com esse uso, afirmei ser um equivoco
em relacdo ao significado originalmente pretendido. Eu tinha ingenuamente imaginado que, s6 porque eu
tinha inventado a expressao, eu detinha algum tipo de propriedade intelectual que me assegurasse o direito de
ditar o seu significado, mas na verdade o conceito tinha se tornado propriedade publica” (tradu¢do nossa). No
original: “I find that the term has been invested with a meaning that is significantly different from that which
| had intended and is now used as a synonym for what is often called “neoliberalism” in Latin America, or
what George Soros (1998) has called “market fundamentalism”. When | first came across this usage, |
asserted that it was a misuse of my intended meaning. | had naively imagined that just because | had invented
the expression, | had some sort of intellectual property rights that entitled me to dictate its meaning, but in
fact the concept had become public property”. Cf. Williamson (2000, p. 251/252).

Colhe-se em José Fernando de Castro Farias (2004, p. 136) uma sintese conteudistica do neo-liberalismo: ‘“Na
retorica do neoliberalismo, o Estado e a sociedade sdo radicalmente separados, e é justamente sobre essa
separacdo que se pretende fazer repousar a propria condigdo de existéncia do pluralismo politico e da
liberdade. Nessa concepcéo, o fim do Estado € a liberdade individual. Isto significa dizer que o Estado néo
tem um fim préprio, pois seu fim coincide com os fins maltiplos dos individuos. Sendo assim, o Estado ndo
se preocuparia nem com a virtude, nem com o bem-estar. Em relacdo as vertentes contemporaneas do
liberalismo no contexto da teorizagdo da justica cf. Gisele Cittadino (2004); Cecilia Lois (2005). Para um
aprofundamento da perspectiva libertéria, cf. NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. Oxford:
Blackwell, 1999.

187
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geram custos, Holmes e Sunstein (1999, p. 43) asseveram que os direitos ndo podem ser
analisados sem os instrumentos estatais vinculados a funcéo repressiva do Estado. De fato,
“quase todo direito implica um correlativo dever, e deveres somente sdo levados a sério
quando sua inobservancia é punida pelo poder publico descrito pelo erario publico”
(tradugdo nossa).'®®

O direito de propriedade € um inegavel exemplo dessa perspectiva. Para um sistema
liberal, a defesa do direito de propriedade ndo se resume a uma abstencdo estatal. Exige-se
todo um aparato policial e judicidrio destinado a manutencdo do controle social e
preservacao desse direito, onerando, ainda que indiretamente, o Estado. Outro exemplo é a
atividade de defesa externa, também alocada no &mbito funcional primério do Estado liberal.
E incontestavel na atualidade que as despesas militares representam uma fatia do orcamento
em muito superior aos gastos ditos “sociais”, especialmente em Estados de forte pendor
militar intervencionista no ambito internacional.

Um segundo aspecto, consiste na identificacdo de quem efetivamente paga a conta
do Estado, isto €, como se da a reparticdo da carga tributaria. Naturalmente, a adogdo de
uma perspectiva de que os direitos prestacionais beneficiam os mais pobres, e considerando
a proposta distributiva inerente ao Estado social, poderiamos extrair a concluséo logica de
gue 0s mais ricos assumem uma responsabilidade maior na manutencao da estrutura estatal
em detrimento dos mais pobres. N&o obstante, a realidade demonstra que isso ndo é o que
verdadeiramente acontece, 0 que é perceptivel pelo recente debate eleitoral americano sobre
0 aumento da carga tributéria para os mais ricos.’® No Brasil, dados do Conselho de
Desenvolvimento Econémico e Social para o ano de 2004 demonstram que rendimentos
pessoais de até dois salarios minimos sofriam o impacto percentual de 48,8% para o
pagamento de tributos, ja a carga tributaria incidente sobre a renda superior a 30 salarios

minimos correspondia a 26,3%. Ademais, considerando-se que 34,9% do produto interno

188 No original: “[...] almost every right implies a correlative duty, and duties are taken seriously only when
dereliction is punished by the public power drawing on the public purse”.

8 Em proposta legislativa enviada ao Congresso Americano, Barack Obama obteve importante vitéria no
sentido de uma melhor distribuicdo da carga tributaria. Como relata o0 New York Times: “Sob o acordo, as
aliquotas tributérias iriam pular de 35 por cento para 39.6 por cento sobre rendimentos individuais acima de
$400.000 e casais além de $450.000, enquanto as dedug@es fiscais e créditos comecariam a se extinguir a
partir de rendimentos tdo baixos quanto $250.000, uma clara vitéria para o Presidente Obama, que fez
campanha com impostos mais altos para os ricos”. No original: “Under the agreement, tax rates would jump
to 39.6 percent from 35 percent for individual incomes over $400,000 and couples over $450,000, while tax
deductions and credits would start phasing out on incomes as low as $250,000, a clear win for President
Obama, who campaigned on higher taxes for the wealthy”. Cf. STEINHAUER, Jennifer; PEAR, Robert.
Tentative deal is reached to raise taxes on the wealthy. The New York Times, New York, Jan. 2013.
Disponivel em: <http://www.nytimes.com/2013/01/01/us/politics/tentative-deal-is-reached-to-raise-taxes-on-
the-wealthy.html?pagewanted=all& r=0>. Acesso em: 13/02/2013.
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bruto em 2008 advém da arrecadacdo tributaria, o Conselho de Desenvolvimento
Econémico e Social apurou que apenas 10,4% dessa receita retornaram a sociedade na
forma de investimentos publicos em educacdo, salde, seguranca publica, habitacdo e
saneamento, qualificados como despesas sociais.**

Observa-se, portanto, que universalismos taxativos sobre a crise fiscal imputavel ao
Estado social sdo falaciosos. No minimo, a assertiva demanda comprovagao estatistica e
empirica sobre a natureza das despesas realizadas por um Estado em particular e a
distribuicdo efetiva da carga tributaria entre os membros da sociedade, de modo a ser
possivel extrair o liame de causalidade entre déficit fiscal e o desempenho das fungdes
atribuidas ao Estado social.

O segundo viés da crise do Estado social apresentaria carater ideoldgico, decorrente
de um “déficit de legitimacao”. Segundo Bolzan de Morais, essa faceta da crise esta
associada ao embate entre o aumento significativo de demandas opostas ao Estado social,
aliado a complexificacdo das pretensdes sociais, e a burocratizacdo das formulas de resposta
a essas pretensdes. Assim, haveria questionamentos relativos a eficacia e eficiéncia da
atividade estatal, o que justificaria o discurso neoliberal de retorno ao Estado minimo.
Todavia, a nosso sentir, a alegada crise ideoldgica também ndo pode ser colocada na conta
do Estado social, pois a complexidade e pluralismo sdo caracteristicas das sociedades
contemporaneas e afetam a estrutura estatal independentemente da opcéo tipico-funcional
adotada.

Efetivamente, a discussdo sobre a capacidade burocratica estatal para atendimento
das demandas deve ser conduzida sob um espectro amplo de questfes politicas, econémicas
e juridicas. Neste sentido, o enfrentamento da critica ndo deve ser pautado em indices de
produtividade ou lucro, mas, sim, de retorno social ou satisfacdo de interesses coletivos. Isto
porque, é notdrio que algumas atividades ou investimentos ndo geram qualquer atratividade
a iniciativa privada em virtude dos altos investimentos e baixa expectativa de retorno, como,
por exemplo, investimentos em saneamento basico.

De outro lado, algumas atividades econdmicas, a par de ineficientes, sdo
conduzidas no interesse de demandas coletivas, como os subsidios concedidos pelo governo
brasileiro para a producdo de alcool combustivel, que atendem dois pressupostos: a

diversificacdo da matriz de combustiveis e a promoc¢do de combustivel menos poluente. Por

190 Cf. Indicadores de Iniquidade do Sistema Tributério Nacional: Relatério de Observagdo n° 2. Brasilia:
Presidéncia da Republica, Conselho de Desenvolvimento Econémico e Social — CDES, 22 Edicédo, 2011.
Disponivel em: <http//www:.cdes.gov.br>. Acesso em 13/02/2013.
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fim, a atuacdo direta do Estado pode ser justificada pela preservacdo de interesses
estratégicos, a exemplo do monopdlio da Unido em relagdo a pesquisa, lavra,
enriquecimento, reprocessamento, industrializacdo e comércio de minérios e minerais
nucleares e seus derivados. Ademais, a ineficiéncia atinge também a iniciativa privada,
como se percebe da realidade fatica brasileira no enfrentamento das demandas relativas aos
setores de telefonia, salde complementar e bancario.

Obviamente, ndo se pode rechacar o fato de que o Estado social apresenta
ineficiéncias em relacdo a burocracia, pois a experiéncia recente brasileira assevera essa
constatacdo. Tampouco se afasta a possibilidade de que o Estado liberal seja ineficiente em
relagdo ao cumprimento de seu programa funcional, o que a recente crise capitalista vem
atestar.*™ Portanto, a critica da ineficiéncia deve ser cuidadosa, pois mira o Estado social e
acerta a democracia participativa, sem qualquer ocultacdo ao fetichismo do mercado. A este
respeito, as palavras orientadoras de Paulo Bonavides (2001, p. 153/154) apresentam

inegavel atualidade:

Dissolvido o socialismo do partido Unico e da ditadura, decretou-se, por igual, o fim
da economia dirigida, assim como o termo das ideologias que lhes serviam de
sustentacdo. Nunca se louvou tanto a economia de mercado do capitalismo quanto
agora, apregoando-se virtudes que Ihe seriam insitas. Os restauradores assumem ares
de promotores vitoriosos de um acelerado retorno ao Estado Liberal. Tudo, porém, a
sombra do neoliberalismo que, até certo ponto, desfalca e contradiz a esséncia do
Estado social. Com efeito, a solidez, a estabilidade e a prossecucdo dessa Ultima
variedade institucional chegaram a ser contestadas mediante o exorcismo do Estado
e de seus instrumentos de acdo. Relegados estes a um desprezo tedrico, nem por isso
deixa o Estado de ser prontamente invocado e utilizado toda vez que um interesse
empresarial mais influente, nascido das situagdes de emergéncia, dele se pode valer
para embargar crises ou remover embaracos funcionais da prépria economia
capitalista. Recessdo, protecionismo e crise desmentem a linguagem dos milagres,

191 «Centro da crise, os Estados Unidos foram o primeiro pafs a editar um grande pacote de resgate econdmico.
Em 1° de outubro — 16 dias ap6s o inicio do agravamento da situacdo —, o Senado americano autorizou o
Tesouro a gastar até 700 bilhGes de dolares para estabilizar o sistema financeiro. Cerca de dez dias depois, 0
governo anunciou que mais de um terco do valor (250 bilhdes) seria gasto no socorro a instituicdes
financeiras. A aquisicdo de ac¢Oes dessas companhias seria uma forma de compensar as perdas sofridas e de
municiar os bancos de recursos que pudessem emprestar a empresas e pessoas. Em 24 de novembro, a
méozinha do governo alcancgou o Citigroup, dono do Citibank, num plano de compra de acfes avaliado em
20 bilhdes de ddlares (que se somariam aos 25 bilhdes ja concedidos pelo Tesouro ao grupo, quantia retirada
do pacote de 700 bilhdes de délares). O banco ja contabilizava, entdo, perdas de 306 bilhdes de doélares em
ativos de alto risco. A zona do euro demorou para agir, mas, quando o fez, fez com for¢a. Em 12 de outubro,
o0s 15 paises do grupo concordaram em adotar um plano conjunto contra a crise, que colocaria até 2,5 trilhdes
de ddlares a disposicdo de suas instituicbes financeiras. Em uma declaracdo de 14 tdpicos, eles reconheciam a
gravidade da situagdo, comemoravam o corte de juros feito por bancos centrais de diversas localidades e se
comprometiam a agir conjuntamente para restaurar a confianga do mercado, aumentando a liquidez,
refinanciando bancos e investindo em projetos de infraestrutura. A frente da agio estavam a Franca e a
Alemanha, que ja se declarou oficialmente em recesséo e editou um pacote préprio de 675 bilhdes de dolares
contra a crise. Vale lembrar, também, que em 18 de setembro, na injecdo de recursos coordenada dos bancos
centrais, o Banco Central Europeu (BCE) anunciou que liberaria 40 bilhdes de ddlares”. Cf. EM
PROFUNDIDADE: Crise Financeira. Revista Veja. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/idade/exclusivo/crise-financeira/guial.html>. Acesso em: 14 fev. 2013.
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visto que fazem renascer os mesmos distdrbios econdmicos e mazelas politicas e
sociais tdo familiares a evolugdo do capitalismo. Estamos, assim, em face de um
capitalismo que, de necessidade, ndo pode prescindir do Estado, cujo conceito ndo
envelhece, nomeadamente tratando-se de Estado do Terceiro Mundo. Aqui, sem a
presenca de tdo poderosa alavanca, inevitavel seria a recaida no colonialismo da
primeira época industrial - de todos os colonialismos, 0 mais refratario a
emancipagao dos povos.

O terceiro aspecto da crise do Estado social refere-se, de acordo com Bolzan de
Morais, a crise filos6fica. Segundo o autor (2011, p. 47):

A crise filosofica atinge exatamente os fundamentos sobre os quais se assenta o
modelo do Bem-Estar Social. Aponta para a desagregacdo da base do Estado Social,
calcada esta no seu fundamento a solidariedade, impondo um enfraquecimento
ainda maior no conteGdo tradicional dos direitos sociais ou sua construcdo
insuficiente, das estratégias de politicas publicas a eles inerentes, bem como nas
férmulas interventivas caracteristicas deste modelo de Estado.

Nessa hipdtese, a critica possui inegavel validade. Ndo obstante, a crise filosofica,
segundo a denominacgdo dada por Bolzan de Morais, € evidentemente mais complexa e mais
profunda. Atinge em cheio o espirito da modernidade e decorre da inegavel transicao
paradigmatica vivenciada na atualidade. De todo modo, a critica dirigida ao Estado social
ndo se refere as funcdes a ele atribuidas, mas a compreensdo exacerbadamente individualista
da sociedade atual, transformada pelo capitalismo pds-industrial, numa sociedade de massas,
de risco’® e de consumo, e que mitiga a importancia de um programa de atividades estatais
solidaristas.

Apesar da possibilidade de multiplas respostas decorrentes de um caleidoscopio de
percepcOes, talvez a explicacdo para essa situacdo seja minimamente justificada por trés
conceitos colhidos em autores diversos: Jean Baudrillard (1985), que enfrenta o problema do
siléncio eloquente das massas; Zygmunt Bauman (2000), que avanga sobre a segregacédo
capitalista, e Luis Alberto Warat (1995), que trata do sentido comum tedrico dos juristas.
Assim, serd possivel observar que o discurso da crise adquire forca pela mixdrdia desconexa
de interesses existentes na sociedade atual, inviabilizando, salvo poucas oportunidades, o
enfrentamento da maioria conservadora ou passiva; passa pela necessidade dos membros da
sociedade em diferenciar-se uns dos outros, o que ocorre pela exposi¢cdo da propriedade de
itens eleitos ao altar do consumo; e, ao final, adquire justificacdo pelo senso comum dos
juristas que pretendem transformar as expectativas sociais, essencialmente fluidas e

mutaveis, em algo sélido e imutavel.

192 Cf. Beck (1998).
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Jean Baudrillard adota o conceito sociolégico de massas como ponto de partida
para a demonstragdo da existéncia de hiperconformismo na atualidade. Conceituando o
termo, fixa a perspectiva comodista da sociedade contemporanea:

Todo confuso amontoado do social se move em torno desse referente esponjoso,
dessa realidade ao mesmo tempo opaca e translcida, desse nada: as massas. Bola de
cristal das estatisticas, elas sdo ‘atravessadas por correntes e fluxos’, a semelhanga
da matéria e dos elementos naturais. Pelo menos é assim que elas nos sdo
apresentadas. Elas podem ser ‘magnetizadas’, o social as rodeia como uma
eletricidade estatica, mas a maior parte do tempo se comportam precisamente como
‘massa’, o que quer dizer que elas absorvem toda a eletricidade do social e do
politico e as neutralizam, sem retorno. Ndo sdo boas condutoras do politico, nem
boas condutoras do social, nem boas condutoras do sentido geral. Tudo as atravessa,
tudo as magnetiza, mas nelas se dilui sem deixar tragos. E na realidade o apelo as
massas sempre ficou sem resposta. Elas ndo irradiam, ao contrério, absorvem toda a
irradiacdo das constelagdes periféricas do Estado, da Historia, da Cultura, do
Sentido. Elas sdo a inércia, a forca da inércia, a forca do neutro.

Ultrapassado o signo do conflito inaugurado na teoria marxista, o bindmio classe
operaria/classe burguesa ou pobres/ricos se transmutou numa unidade amorfa, ambigua,
fluida e polivalente destituida de sentido que é (ou sdo) a massa (ou massas), “sem atributo,
sem predicado, sem qualidade, sem referéncia” (BAUDRILLARD, 1985, p. 12). Diante
dessa vacuidade, as massas sdo impermeaveis a informacdo materialmente veraz e correta,
pois a apreensdo de sentido se da através de signos da era do consumo. Ha a idolatria do
“jogo de signos e de esteredtipos, idolatram todos os contetdos desde que eles se
transformem numa sequéncia espetacular” (BAUDRILLARD, 1985, p. 15). Portanto, a for¢a
das ideias, as ideologias que conduziam o homem a guerra, ao conflito e a revolucéo
carecem de sentido e relevancia na atualidade, tornando-se marcas de um passado distante.
As referéncias de sentido s&o as subcelebridades, os dez minutos de fama, e a vida intima

dos icones da moda.!®

Como consequéncia, as massas diluem o politico e se convertem numa maioria
silenciosa e apéatica. Ndo ha mais uma convergéncia de interesses provenientes de uma
identidade prépria, ndo ha mais representacdo possivel, o que conduz a rarefacdo do discurso
e a anulacdo do social. “A massa atualiza a mesma situacao limite e insolivel no campo
‘social’. Ela ndo ¢ objetivavel (em termos politicos: ela ndo ¢ representavel) e anula todos os
sujeitos que pretenderiam capta-la (em termos politicos: anula todos aqueles que
pretenderiam representd-la” (BAUDRILLARD, 1985, p. 30).

193 Talvez essa seja a razdo para o aparente desabafo de Zygmunt Bauman (2000, p. 12): “Todos os limites estdo
fora dos limites. Qualquer tentativa de autolimitacdo é considerada o primeiro passo no caminho que leva
direto ao gulag, como se ndo houvesse nada além da opcéo entre a ditadura do mercado e a do governo sobre
as nossas necessidades — como se ndo houvesse lugar para a cidadania fora do consumismo. E nessa e s6
nessa forma que os mercados financeiro e mercantil toleram a cidadania”.
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As massas ndo mais absorvem o discurso liberal ou societal, o que se reflete na
absoluta auséncia de discussdo sobre as bases funcionais do Estado, especialmente a
formulagdo de compromissos de bem-estar social ou de busca individual da felicidade ou
prazer. Temas como justica, equidade e bem-estar tornam-se restritos a circulos académicos
e veleidades de autores consagrados, que paulatinamente assumem status de pop-star, tipico
simbolo da massificaco.

Desta forma, a critica ndo deveria ser direcionada ao Estado social em si, ou a
expectativas geradas em relagcdo aos seus instrumentos funcionais, mas, sim, a apatia da
sociedade de massas em discutir, debater o projeto estatal adequado a um ideal de felicidade
particular a determinada comunidade. Doravante, o resultado se torna evidentemente
constrangedor, pois a politica desinteressada alterna-se para a politica interessada (politicos
profissionais), alimentando ainda mais a refragcdo das massas ao politico. Essa é a concluséo
de Bauman (2000, p. 13):

A aversdo a autolimitacdo, o conformismo generalizado e a resultante insignificancia
da politica tém, no entanto, o seu preco — um preco, alias, exorbitante. O preco é
pago na moeda em que é pago geralmente o preco da ma politica — o do sofrimento
humano. O sofrimento se da de muitas maneiras, com diversificada coloragcdo, mas
tem uma Unica raiz. E é um sofrimento que tende a se perpetuar. E o tipo de
sofrimento que decorre de malfeitos politicos e que constitui o supremo obstaculo a
sanidade politica.

O problema se agrava a partir do momento em que a apatia das massas se associa
ao processo segregacionista interno a sociedade de consumo. A auséncia de representacdo e
o conformismo a situacao presente retiram a legitimidade do Estado social para atuar como
garantidor de uma rede de seguranca social, inerente a uma responsabilidade coletiva e
solidaria. O capitalismo pés-industrial ndo necessita de excedentes de médo-de-obra, pois 0
vetor consumo tornou-se prevalente frente ao elemento producdo. Dai que os dispositivos
funcionais do Estado social perdem a substantividade dos direitos fundamentais e se
desvanecem numa perspectiva meramente caritativa. Surge, assim, o discurso da crise fiscal,
ou, mais especificamente, a frase da moda: “Estado de bem-estar? J& ndo podemos custea-
lo” (BAUMAN, 1998, p. 51).

Ante essa situacdo, a linguagem juridica também se massifica (no sentido de se
tornar impermeével as ideologias), pois 0 conhecimento juridico “responde em alta medida a
nossas subordinacdes cotidianas e a versdo conformista do mundo que fundamenta a
sociedade instituida” (WARAT, 1995, p. 57). O saber juridico utiliza-se de um complexo de

significados ilusorios e produz um campo simbolico de representacdes que dissimulam
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provaveis conflitos e antagonismos. Quando transportado para o Estado, esse discurso
juridico simbdlico restringe a identidade estrutural a ordem juridica vigente e o ambito
funcional ao elemento coercitivo. Tem-se, entdo, a formacdo de um codigo de conceitos e
uma consciéncia politica conservadora e avessa a uma maior participacdo individual e

coletiva no politico. Assim, segundo Luis Alberto Warat (1995, p. 59):

As chamadas ‘ciéncias juridicas aparecem, assim, como um conjunto de técnicas de
‘fazer crer’ com as quais se consegue produzir a linguagem oficial do direito que se
integra com significados tranquilizadores, representacdes que tém como efeito
impedir uma ampla reflexdo sobre nossa experiéncia sdcio-politica. Idéias dispersas
e efeitos fabuladores que contém omissdes intencionais sobre o saber juridico, a lei e
0 poder. Neste sentido a linguagem oficial do direito determina uma multiplicidade
de efeitos dissimuladores.

Por isso, a simples reproducdo do discurso da crise do Estado social pode vir a
transformar-se num pensamento juridico simbdlico monopolizado por um “monastério de

sabios”,'** na precisa expressdo de Warat (1995, p. 68), atuante sob “a sombra das maiorias

silenciosas”,*® na alcunha de Baudrillard (1985). Desta forma, pensamos que o Estado
social deve ser encarado como um projeto historico-cultural, obviamente sujeito a evolugdes
a acertos, mas que se revela como um concerto politico-social irrefreavel. Torna-se
extremamente discutivel imputar ao Estado social problemas que ndo sdo propriamente
decorrentes da sua funcionalidade, apesar de afeta-la. 1sso é perceptivel quando Bolzan de
Morais (2011, p. 51) imputa ao Estado social o débito decorrente de uma crise constitucional
(institucional) e politica:

Dessa forma, percebe-se que o constitucionalismo se ressente, nos dias atuais, seja

pela fragilizagdo/fragmentagdo daquilo que ele mesmo ‘constitui’ e do qual se

sustenta, o Estado, seja pela tentativa de aponta-lo como, ao contrario de sua ideia

inicial e a partir do desenho que impBe, um instrumento impeditivo do
desenvolvimento — econdmico — apesar de resultante do projeto juridico-politico

194 A expressido adotada por Warat é encontrada no seguinte contexto: “Os especialistas se encontram também na
posicdo de consumidores da subjetividade coletiva. Eles, inclusive, sdo duplamente consumidores da
subjetividade instituida. Além da subjetividade que circula socialmente consomem a subjetividade especifica
que articula e controla a producéo social das verdades. Os discursos de verdade nunca sdo resultado de um
emissor isolado. Eles estdo vinculados a uma pratica comunitaria organizada em torno de uma subjetividade
especifica dominante. Nenhum homem pronuncia legitimamente palavras de verdade se ndo é filho
(reconhecido) de uma comunidade cientifica’, de um monastério de sabios” (grifos no original).

A designacdo é construida por Baudrillard a partir da faléncia do politico na capacidade de reverberar seu
discurso nas massas. Observe-se: “Enfraquecimento do politico de uma pura ordenacdo estratégica a um
sistema de representacdo, depois ao cenario atual de neofiguracéo, isto é, em que o sistema se perpetua sob 0s
mesmos signos multiplicados mas que ndo representam mais nada e ndo tém seu ‘equivalente’ numa
‘realidade’ ou numa substancia social real: ndo ha mais investidura politica porque também nao ha mais
referente social de definicdo cléssica (um povo, uma classe, um proletariado, condi¢Bes objetivas) para
atribuir uma forga a signos politicos eficazes. Simplesmente ndo hé significado social para dar forca a um
significante politico. O Unico referente que ainda funciona é o da maioria silenciosa. Todos 0s sistemas
atuais funcionam sobre essa entidade nebulosa, sobre essa substancia flutuante cuja existéncia ndo € mais
social mas estatistica, e cujo inico modo de aparigdo ¢ o da sondagem” (grifos no original).

195
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liberal-burgués, apesar de ter marcado 0 seu nascimento como instrumento de
seguranca e legitimidade social. Dito de outra forma, a crise constitucional se
apresenta, na linha primordial para que a presente discussdo, desde fora, como
processo de desconstitucionaliza¢do promovido pelo dito neoliberalismo, além de se
ver constrangida, muitas vezes, pelo descompasso entre as promessas de quem
contempla, a vontade politica e as condi¢fes econdmicas para a sua realizagao (grifo
no original).

A nosso sentir, essa propalada crise politico-constitucional advém primordialmente
da imersdo do constitucionalismo no seu préprio objeto — a Constituicdo — esquecendo-se de
que a sua efetividade provém das interacOes entre o texto-norma e a realidade-normatizada.
Esse referencial autista faz surgir o simbolismo constitucional, conforme demonstra Marcelo
Neves (2007). De fato, o simbolismo constitucional apresenta um aspecto negativo,
conectado a insuficiéncia generalizada de concretizagdo normativo-juridica das normas
constitucionais, e um aspecto positivo, relacionado ao desempenho do papel politico-
ideologico das Constituigdes. Entretanto, a funcdo positiva somente se concretiza caso nao
se verifique a perspectiva negativa, pois, de modo contrario, “perde-se transparéncia em
relacdo ao fato de que a situagéo social correspondente ao modelo constitucional simbdélico
S0 poderia tornar-se realidade mediante uma profunda transformac¢do da sociedade”
(NEVES, 2007, p. 98).

Nessa perspectiva, a Constituicdo exerce uma funcdo ideoldgica e uma funcao
social, pois conduz as expectativas supercomplexas da sociedade contemporanea a um
denominador comum: a institucionalizacdo de direitos fundamentais sociais como condigéo
efetiva de garantia dos direitos fundamentais liberais. A partir desse denominador comum, 0
Estado social atua como mediador entre a integracdo de individuos marginalizados,
elemento isondmico, e a institucionalizacdo de direitos liberais, elemento libertador. Essa

questdo é bem esclarecida por Neves (2007, p. 77):

Definindo-se o Estado de bem-estar como ‘inclusdo politica realizada’ e, porque
Estado de direito, como inclusdo juridica realizada, observa-se que os ‘direitos
fundamentais sociais’ por ele instituidos constitucionalmente sdo imprescindiveis a
institucionalizacdo real dos direitos fundamentais referentes a liberdade civil e a
participacdo politica. 1sso decorre do fato de que a inclusdo de toda a populacdo nos
diversos sistemas sociais sdo incompativeis. Nessa perspectiva pode-se afirmar que,
na sociedade supercomplexa de hoje, fundada em expectativas e interesses 0s mais
diversos e entre si contraditorios, o direito sO podera exercer satisfatoriamente sua
funcgdo de congruente generalizacdo de expectativas normativas constitucionalmente
os principios da incluséo e da diferenciagdo funcional e, por conseguinte, os direitos
fundamentais sociais (Estado de bem-estar) e os concernentes & liberdade civil e a
participacdo politica (grifos no original).

N&o h& obje¢des ao fato de que a adogdo do modelo tipico-funcional do Estado

social demanda um maior financiamento da estrutura estatal, até porque, em muitos casos, a
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concretizacdo de determinados direitos sociais pressupfe a atuacdo gratuita dos poderes
publicos, ou liminarmente gratuita. Por isso, Gomes Canotilho (2008, p. 253) indica que as
condi¢des basicas do Estado Social seriam, primeiramente, recursos financeiros adequados e
suficientes, exigindo, por conseguinte, um modelo fiscal eficiente; segundo, uma estrutura
de despesas publicas orientada ao financiamento de servi¢os sociais e investimentos
produtivos; terceiro, um orcamento publico equilibrado, o que demanda uma
responsabilidade na gest&o fiscal.

Apesar de serem condi¢des importantes para o adequado desenvolvimento do
modelo tipico do Estado social, o que, alias, tem sido perseguido no Brasil, ndo ha qualquer
vinculacdo entre o parametro da carga tributaria e o Estado social. De fato, Estados que
vivenciaram recentes politicas de caréter liberal ndo obtiveram como resultado a contengdo
do déficit pablico, pois politicas eminentemente liberais (protecdo da propriedade privada,
seguranca publica e esforco militar) podem conduzir a um acréscimo exponencial do gasto
estatal.'®® Acrescente-se que, segundo demonstra Claudio Sacchetto (2005, p. 32), muitas
atividades desempenhadas pelo Estado social, e que geram custos, poderiam ser mitigadas
mediante uma adequada avaliacdo sobre a incidéncia tributaria (imposto negativo) e sobre
dispositivos de exoneracdo fiscal (isencOes, aliquotas-zero, créditos presumidos) que, a
pretexto de intervencdo corretora do Estado social na economia, causa distorcoes
econdmicas importantes e privilégios injustificaveis.

Ademais, o Estado social ndo precisa assumir exclusivamente fungdes
caracteristicas da socialidade. Destarte, hoje a cidadania social se aprofundou e tornou-se
fundamental para a concretizacdo de direitos fundamentais, especialmente aqueles
relacionados a pressupostos solidaristas e integrativos. Desta forma, diversas atividades
podem ser exercidas em cooperacdo com a cidadania social, através de apoio técnico e
orientador da acdo publica.*®’

A inelutavel ligacdo entre legitimidade e funcdo é exatamente o motivo pelo qual o
Estado social persiste. Brooks e Manza (2007, p. 63) demonstram que, apesar do discurso

exponencial de reducédo de custos a partir do final do século XX (década de 80 e 90), o efeito

19 Durante o governo de George W. Bush (2001-2009), os Estados Unidos desenvolveram uma forte politica de
reducdo de carga tributaria para a classe rica e, a0 mesmo tempo, apresentaram um exponencial crescimento
do déficit publico. Cf. Ronald Dworkin (2008).

197 Nas palavras de Saccheto (2005, p. 33): “Solidariedade nem sempre significa ‘mais Estado’, pois ela pode se
realizar com a chamada ‘delegagdo de solidariedade’, por meio de formas implementadas pelos particulares,
como entidades nao comerciais [...], aos quais se pode dar beneficios fiscais, sem subestimar o papel das
cooperativas e das fungdes bancarias, entidades as quais, racionalmente, se deve reconhecer um especial
regime fiscal, na medida em que desempenham atividades que seriam exigidas da entidade publica”.



143

de politicas restritivas ndo afetaram as bases e a compreensdo sobre a permanéncia do
Estado social. De fato, h4 uma contradicdo entre o discurso de corte de despesas, que se
revelou como um evento raro, e a agdo direcionada a reducao de investimentos setoriais e
em programas sociais especificos. Portanto, ha um claro modelo de compatibilizagdo das
despesas sociais com o padrdo econémico de capitalismo po6s-industrial e global no sentido
de criacdo de programas especificos legitimados por um esfor¢co de manutencdo do Estado
social.

Nestes termos, acreditamos que o discurso da crise tem se transformado numa
repeticdo indevida de teorias econ6micas que influenciam o politico e o juridico para
formulacdo de propostas reacionarias e conservadoras, valendo-se do senso comum tedrico
dos juristas e da passividade das massas a impulsos politicos. Outro agravante € auséncia de
didlogo entre tedricos do Estado e constitucionalistas, provocando um exclusivismo do saber
juridico em relacdo a questdes de hermenéutica constitucional e direitos fundamentais,
esquecendo-se de que a implantacdo dos parametros constitucionais demanda a necessaria
interveniéncia do Estado.'*®

Assistimos, na atualidade, a um renovado interesse nos estudos relativos a teoria do
Estado, reavivando as discussdes sobre as perspectivas e fungdes estatais na sociedade
contemporanea (pés-moderna?). Esse renascimento é pautado pelo que Gilberto Bercovici
(2003, p. 75) denomina de “duplo movimento histérico do Direito Piblico moderno”, pois
haveria uma ciclica transicéo entre a relevancia da tematica sobre o Estado e a Constituicdo
nos estudos sociais. Desta forma, estariamos num periodo de crise da teoria da Constituicdo
e um ressurgimento da teoria do Estado como vertente integradora entre o politico e o
juridico, o que propicia novos apontamentos sobre a questdo do poder de tributar, suas
finalidades e as politicas publicas.

O movimento de substituicdo do Estado pela Constituicdo como conceito-chave do
direito publico consolidou-se definitivamente no séc. XX apos o encerramento da 22 Guerra
Mundial e a descoberta do holocausto nazista. A partir de entdo, operou-se a derrocada do
positivismo juridico e o surgimento da teoria material da Constituicdo associada ao
predominio das Constituicbes sociais. Para Gomes Canotilho (2003, p. 1338), a teoria
material da constituicdo pretende a superacdo da insisténcia tedrica ancorada na

“tecnicidade, neutralidade e positividade da lei fundamental do estado de direito, com

1% Esse ¢ o alerta de Gilberto Bercovici (2009, p. 737): “No Brasil p6s-1988 ha, portanto, um ‘deslocamento’
entre o Estado, desestruturado, privatizado, patrimonialista e ainda autoritario, e a constitui¢do, meramente
normativa, sem meios efetivos de ser concretizada. Mas, falar de Estado, de politica e de poder, para a
doutrina constitucionalista dominante no pais, ndo é um assunto do direito constitucional”.
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desprezo dos elementos democraticos, sociais e republicanos.” Paulo Bonavides (2011, p.

100) nos esclarece as perspectivas dessa ruptura tedrica:

A concepcdo material da Constituicdo representa no século XX uma corrente de
pensamento critico e revisor, a cujo leito confluem todas aquelas direcBes
inconformadas com o exclusivismo normativo e formalista do positivismo logico.
[...] Relativamente a Constituicdo, pretendiam em primeiro lugar fixar-lhe o sentido,
o fim, os principios politicos, as teses ideoldgicas que a animavam, a realidade
social intima, verdadeira, substancial, que ela exprimia, enfim, aquele conjunto de
valores, ideias e fatos sempre inafastaveis, na sua dimensao historica e vital, capazes
de fazé-lo a um tempo consciéncia da Sociedade e expressdo de um projeto
dinmico e prospectivo.

As Constituicbes promulgadas apds a ruina nazista assumem inequivoco carater
politico, pois objetivam a fixacdo de principios de legitimacdo do poder e do Estado.
Admitem-se, assim, trés funcionalidades conjugadas para a Constituicdo: a primeira, a
formacdo da unidade politica, erigindo-se o principio democrético; a segunda, a organizacao
e limitagdo do poder estatal, implementando-se o principio liberal; a terceira, a garantia das
condices basicas para uma existéncia digna do homem, construindo-se o principio da
socialidade. Esses trés vetores constitucionais atuam coordenadamente para a construcao do
Estado constitucional e social, quando adequado a seu referencial, qual seja, a sociedade.

A partir desse estagio doutrinario, a questdo da normatividade da Constituicdo e
especialmente de sua efetividade tornou-se o ponto fulcral do debate constitucional,
objetivando-se a garantia da “forga normativa da Constitui¢do” na feliz expressao de Konrad
Hesse. Em excerto lapidar, o referido autor enuncia o intrinseco relacionamento da

Constituicdo ao substrato da realidade social (1991, p. 18):

A forga vital e a eficacia da Constitui¢do assenta-se na sua vinculacdo as forgas
espontaneas e as tendéncias dominantes do seu tempo, o que possibilita 0 seu
desenvolvimento e a sua ordenacgdo objetiva. A Constituicdo converte-se, assim, na
ordem geral objetiva do complexo de relacbes da vida.

Essa perspectiva propiciou uma mudanca de paradigmas na préatica constitucional,
gerando um grande impulso a hermenéutica constitucional, ao papel dos valores - inseridos
na categoria normativa dos principios - e a primazia do Poder Judiciario na interpretacao das
normas constitucionais. A critica acerca da existéncia de normas constitucionais
programaticas, que encerrariam um projeto politico futuro, foi substituida pela desconfianca
do legislador em relacdo a sua capacidade de concretizacdo dos valores constitucionais.
Criou-se, assim, a Constituicdo dirigente como proposta politico-juridica de extirpar-se a
discricionariedade legislativa (BERCOVICI, 2003, p. 117).
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O caminho trilhado pela teoria constitucional retirou a alma politica da
Constituicdo, premissa que se buscava na aurora tedrica sobre a materialidade das normas
constitucionais. O exclusivismo constitucional na definicdo dos valores de uma sociedade e
a supremacia judiciaria na interpretacdo das normas constitucionais ensejou a ruptura entre a
Constituicéo e a sociedade, eclipsando as func6es do Poder Executivo e Legislativo.

Assim, a teoria constitucional apresenta uma crise sistémica, pois seus pressupostos
a afastam da politica e impedem o debate politico e a participacdo de atores sociais na
construgdo do texto constitucional. Com Paulo Bonavides (2011, p. 194), a crise constituinte
revela-se na fragilidade dos mecanismos econdmicos, a inadequacao do sistema politico e da
ordem juridica para o atendimento de necessidades basicas de ordem social, as quais
permanecem insatisfeitas ou postergadas. Portanto, o foco atual reside nas formas de se
superar uma crise da Constituicdo ja fartamente constatada. A proposta de resgate da Teoria
do Estado para a efetiva discussdo do papel do Estado na realidade social e na sua
capacidade de definicdo e implantacdo de politicas publicas € um passo fundamental.

A partir dessa tomada de consciéncia, € possivel identificar que as funcdes do
Estado social estdo precisamente conectadas com dois elementos da sociedade moderna:
uma funcao de equilibrio, isto €, a promocdo de politicas solidaristas através de mecanismos
redistributivos, de modo a assegurar a inclusdo de pessoas marginalizadas pelo sistema
socioecondmico criado pela ordem capitalista; uma funcdo de estabilizacdo, ou seja, a
garantia da autonomia privada que permita a cada um realizar seu projeto proprio de vida,

desde que observadas as balizas inerentes a garantia da socialidade.

2.3 LEGITIMIDADE DO ESTADO SOCIAL: AXIOLOGIA CONSTITUCIONAL E
DESEMPENHO DE SUAS FUNCOES

A partir da funcdo de equilibrio e estabilizadora do Estado social, é possivel
extrairmos que a sua legitimidade necessariamente se conecta a um sistema de valores. Mas,
numa primeira aproximacdo, qual o significado comum da palavra legitimidade? O objetivo

é uma avaliacdo semantica da palavra, com vistas a identificacdo de sua conotagdo.***Assim,

199 A semiética, entendida como a ciéncia do processo de comunicacdo, pode ser desmembrada em trés vertentes
de conhecimento: a sintaxe, a semantica e a pragmatica. A sintaxe tem por objeto os signos linguisticos, sua
construcdo e ordenagdo morfoldgica; a semantica busca apreender a construcdo do significado, isto €, avalia a
relacdo dos signos linguisticos com os objetos referidos; j& a pragmatica enfoca a relagéo entre os signos e as
pessoas estdo inseridas no processo de comunicacdo. Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Direito, Retdrica e
Comunicacao: Subsidios para uma pragméatica do discurso juridico. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
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de pronto, ao se pensar em legitimidade imagina-se uma conduta, agdo ou situagdo que se
justifica por alguma regra, norma, tradigdo ou costume existente e conhecido.

Perquirindo-se o significado de legitimidade, encontramos as seguintes defini¢des
substanciais: legitimidade como legalidade, legitimidade como justica e legitimidade como
racionalidade.?®® Essa constatacdo propicia uma primeira conclusdo: o sentido da palavra
legitimidade estd evidentemente vinculado ao pensamento hegemonico vigente em
determinado momento histérico. Dai que a associacdo entre legitimidade e legalidade,
decorre de uma concepgéo positivista de submissao do poder aos limites do direito estatal, o
que é perceptivel na obra de Max Weber; ja o significado de legitimidade como adequado a
razdo, encontra esteio na doutrina jusnaturalista do século XVIII, que justifica o direito
através de um elemento externo metafisico — a razdo, da qual sdo extraidos principios

1

absolutos e imutaveis que conferem validade ao direito positivo;”®* por fim, o

relacionamento seméantico de legitimidade com a justica encontra eco nas teorias axioldgicas

202

do direito,”“ que adquiriram maior evidéncia a partir do pOs-positivismo e neo-

constitucionalismo, inerente a um paradigma constitucionalista.?”

20 cf. CALDAS AULETE. Dicionario Contemporaneo da Lingua Portuguesa. 5% ed., rev. por Hamilcar de
Garcia. Rio de Janeiro: Delta, 1987.

21 Sequndo Atienza (2001, p. 295), o século XX assistiu ao surgimento de diversos tipos de jusnaturalismo,
especialmente em virtude das consequéncias da 2* Guerra Mundial. De acordo com o jurista espanhol: “[...]
depois da segunda guerra mundial (sobretudo, como consequéncia da experiéncia do nazismo) se falou
inclusive de um ‘renascimento do Direito natural’, representado por uma série de autores que sublinharam a
necessidade de entender o Direito como algo mais que a simples manifestacdo da vontade politica (ao
positivismo juridico foi acusado de servir de veiculo do totalitarismo politico) e postularam a existéncia de
um Direito ‘supralegal’ que fixara limites a acdo do legislador e dos governantes. Pois bem, esses limites ndo
trataram de extrair, em geral, de um Direito natural transcendente e absoluto, sendo da ‘natureza da coisa’,
isto é, a partir de uma nog¢do néo fécil de precisar, mas que supde — ou ndo supde necessariamente — uma
realidade transcendente, sendo que, mais bem leva a falar de um Direito natural ‘historico’, ‘de contetido
variavel’, etc.” (traducdo nossa). No original: “[...] después de la segunda guerra mundial (sobre todo, como
consecuencia de la experiencia del nazismo) se hablé incluso de un ‘renacimiento del Derecho natural’,
representado por una serie de autores que subrayaron la necesidad de entender el Derecho como algo méas que
la simple manifestacion de la voluntad politica (al positivismo juridico se le acus6 de servir de vehiculo del
totalitarismo politico) y postularon la existencia de un Derecho ‘supralegal’ que fijara limites a la accion del
legislador y de los gobernantes. Ahora bien, esos limites no se trataron de extraer, en general, de un Derecho
natural transcendente y absoluto, sino de la ‘naturaleza de la cosa’, esto es, a partir de una nocion no facil de
precisar, pero que no supone — 0 No supone necesariamente — una realidad transcendente, sino que, mas bien
lleva a hablar de un Derecho natural ‘histérico’, ‘de contenido variable’, etc.”.

Essa perspectiva parece ser a de Ricardo Lobo Torres (2005, p. 209), que assevera: “A legitimidade do Estado
moderno tem que ser vista sobretudo a partir do equilibrio e harmonia entre valores e principios juridicos
afirmados por consenso. A aceitacdo da norma e a obediéncia ao seu comando, que afinal de contas
sintetizam a propria legitimidade, resultam de acordo social a respeito da sua adequagdo a valores éticos e
principios de direito em permanente interagdo” (grifos no original).

O paradigma constitucionalista ndo apresenta uma teorizagdo uniforme, assumindo um ecletismo evidente.
Todavia, na linha de Atienza (2001, p. 309), os pGs-positivismo e 0s neo-constitucionalistas procuram
analisar o direito, e também sua legitimidade, a partir da compreensdo dos Estados constitucionais. Assim,
essa corrente ampla apresentaria os seguintes tracos distintivos: a) a importancia dada aos principios como
elemento normativo aberto a valores; b) a adogdo da perspectiva funcional das normas, que sdo separadas
entre principios e regras; ¢) a ideia de que o direito revela-se através de uma prética social complexa, que

202
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Desta forma, ultrapassando o sentido comum da linguagem natural para o sentido
técnico da linguagem cientifica, o significado de legitimidade adquire relevancia para a
justificacdo ou fundamentacdo de alguma coisa perante alguém. Pode ser a legitimidade do
poder,?® a legitimidade da ordem juridica ou a legitimidade do Estado. De outro lado, a
legitimidade ndo se confunde com a legitimacdo, que se revela no efeito inerente a
determinado instrumento ou acédo realizada segundo os elementos, condicfes ou critérios de
legitimidade.

Conciliando-se estas premissas com o vetor racional adotado na presente exposicéo,
entendemos ser valida a utilizacdo do termo legitimidade em relacdo aos modelos
tipoldgicos estruturais de Estado, bem como aos modelos tipolégicos funcionais de Estado.
Para o primeiro grupo, que dissemos tratar-se do Estado de direito e do Estado
constitucional, a legitimidade advéem do exercicio do poder segundo a estrutura institucional
inerente a cada um dos dois tipos. Em relacdo ao segundo grupo, que envolve o Estado
liberal e o Estado social, a legitimidade relaciona-se ao desempenho de suas atividades
funcionais, isto é, numa perspectiva contemporanea, o Estado se legitima mediante o regular
desenvolvimento de suas atribuicdes plasmadas e impostas pela Constituicdo. Nesta senda,
os instrumentos adotados para a realizacdo dessas funcdes conferem legitimacéo ao préprio

modelo estatal adotado®®.

Todavia, a discussé@o sobre a legitimidade do Estado tem se vinculado a questéo do
poder, mais especificamente a justificacdo do seu exercicio. De fato, historicamente a
legitimidade do poder se associou a argumentos tradicionais (representatividade social na
Grécia classica), sacros (poder divino dos reis), metafisicos (exercicio da razdo iluminista

dos despotas esclarecidos) ou juridicos. Teorico constantemente invocado sobre o tema da

envolve o influxo das normas, procedimentos, valores, a¢fes e agentes; d) a interpretagdo néo € vista apenas
como a enunciagdo dos preceitos normativos (a ideia de uma mens legis), mas um processo de extracdo de
sentido e compatibilizacdo das normas ao direito total; e) a concepcdo de que a ciéncia do direito ndo se
reduz a discursos meramente descritos, assumindo um caréter pragmaético; f) superacdo de uma concepgao de
validade apenas em termos formais, admitindo também o seu fundamento material; g) a concep¢éo de que 0
juiz ndo ¢é apenas “la bouche de la 10i”, mas um construtor do sentido da lei através da exegese dos principios
constitucionais; h) admissibilidade de uma concepcéo integrada entre direito e moral; i) a tendéncia de uma
reflexdo interdisciplinar no ambito das ciéncias sociais; j) a idéia de que a razdo juridica ndo é apenas uma
razdo instrumental, mas uma razdo pratica; I) a importancia da razéo juridica como caracteristica essencial de
uma sociedade democratica; m) a consideragdo de que o direito ndo é apenas um instrumento de efetivacéo
de objetivos sociais, mas, também, incorpora valores morais e esses valores ndo pertencem a uma
determinada moral social.

Sobre o relacionamento entre poder e legitimidade, cf. ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O Problema da
Legitimidade: No Rastro do Pensamento de Hannah Arendt. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989.
Utilizamos o termo instrumento em sentido bastante abrangente, de modo que pode compreender politicas
publicas; normas juridicas que encerram proibicdes, permissfes ou obrigacdes, de carater geral ou particular
e abstrato ou concreto; a¢des governamentais especificas, tais como programas de trabalho, programas de
metas, etc.

204
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legitimidade do poder, Max Weber (2009a) construiu um sistema de conceitos inter-
referentes de ordem e dominacdo para, a partir desses fundamentos teoricos, chegar ao
conceito de legitimidade.

Primeiramente, Weber (2009a, p. 20/21) inicia a analise da legitimidade a partir de
sua conexdo com o conceito de ordem. A ordem € legitima quando a sua observancia pelos
respectivos participantes decorre de uma atitude interna relacionada a vinculos afetivos,
racionais referentes a valores ou religiosos; ainda, a legitimidade pode ocorrer de
expectativas externas ao participante, associadas a interesses proprios, e nessa hipotese
fundar-se numa convengdo ou no direito. A ordem fundada numa convengéo (a moral, p.
ex.) torna-se legitima a partir da reprovabilidade dos comportamentos dissonantes,
satisfazendo-se as expectativas de seus participantes. Ja a ordem fundada no direito torna-se
legitima quando a conduta desviante é sancionada, de modo que mera probabilidade de
coacdo (fisica ou psiquica) assegura-lhe o sentimento de respeitabilidade e prestigio.
Ademais, Weber (2009a) assevera que a vigéncia de uma ordem legitima fundada no direito
ocorre em virtude de um acordo firmado entre os participantes ou por for¢ca de uma relacéo
de dominacéo através da qual ha a imposicdo da ordem e a consequente submissdo dos
subjugados.

Além de trabalhar a conexd@o da legitimidade a ordem, Weber (2009a) também se
dedica ao exame da legitimidade da dominacdo, ou seja, a correlacdo entre o exercicio da
autoridade e o acatamento subserviente. Para Weber (2009a, p. 139) todo tipo de dominagéo
busca “despertar e cultivar a crenga em sua ‘legitimidade”, tornando-se passivel de
identificacdo os tipos de dominacdo em relacdo as respectivas aspiracfes de legitimidade.
Assim, existiriam trés tipos puros de dominacdo legitima: a) a dominagdo legal baseada
numa legitimidade de carater racional, pressupondo uma competéncia juridica para o
exercicio da autoridade; b) a dominacdo tradicional fundada numa legitimidade tradicional,
através da qual a autoridade é invocada pelas tradi¢cdes imemoriais de uma comunidade; ¢) a
dominacdo carismatica amparada na legitimidade carismatica, que se constitui na autoridade
angariada por pessoa dotada de atributos excepcionais e que geram veneracao extraordinaria
daqueles que se submetem a sua autoridade.

A partir dessas categorias ideais, a dominacédo legal adquire uma vigéncia legitima

a partir das seguintes condi¢fes conjugadas: a estatuicdo do direito mediante um modo
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racional (que pode ser racional em relacio a fins ou em relacéo a valores),*®

com pretensdes
de ser observado por todos aqueles que estdo em determinado territorio e sob 0s auspicios de
determinada ordem associativa; a generalidade e abstracdo do direito como conjunto de
regras criadas com determinadas intencdes; a emanacdo de ordens pela autoridade em
carater impessoal, ensejando a crenga de que a sua observancia se faz em virtude do direito e
pelo fato de ser membro da associa¢do. Desse sistema conceitual, Weber (2009a) indica as

categorias fundamentais da dominacdo racional:

1. um exercicio continuo, vinculada a determinadas regras, de fungBes oficiais
dentro de 2. determinada competéncia, o que significa: a) um dmbito objetivamente
limitado, em virtude da distribuicdo dos servicos, de servicos obrigatorios, b) com
atribuicdo dos poderes de mando eventualmente requeridos e c) limitagdo fixa dos
meios coercivos eventualmente admissiveis e das condi¢Ges de sua aplicacao. [...] A
essas categorias se junta 3. o principio da hierarquia oficial, isto é, de organizacdo
de instancias fixas de controle e supervisdo para cada autoridade institucional, com o
direito de apelac@o ou reclamacdo das subordinadas as superiores. [...] 4. as ‘regras’
segundo as quais procede podem ser: a) regras técnicas; b) normas (grifos no
original).

Com base nessas premissas, Weber (2009, p. 23) extrai uma correspondéncia entre
legitimidade e legalidade. Em suas palavras: “A forma de legitimidade hoje mais corrente ¢
a crenca na legalidade: a submissdo a estatutos estabelecidos pelo procedimento habitual e
formalmente correto”. Percebe-se, com Goyard-Fabre (2002, p. 281) que a concepcdo de
legitimidade indicada por Weber associa-se ao fetiche legalista do seculo XVIII, inerente a

teorizacdo do Estado de direito. Nessa perspectiva:

A legalidade seria assim, segundo a exigéncia l6gica da racionalidade, o0 modelo
moderno da legitimidade. Na doutrina, o ‘positivismo juridico’ proporcionaria sua
expressdo mais brilhante, na qual a legitimidade ndo sé se confunde com o
formalismo da regularidade juridica, mas decorre de uma postulagdo técnico-
racional que se cré segura de sua ‘neutralidade axiologica’.

Esse é o problema de uma legitimidade pautada apenas na legalidade positivista. A
legitimidade necessariamente deve estar calcada em uma racionalidade material, isto é, uma
racionalidade amparada por imperativos éticos. A associacdo da legitimidade a preceitos

morais transforma o parametro de justificacdo para o exercicio do poder: além do carater

28 Aqui, Weber reporta-se as categorias determinantes da agio social: “A agdo social, como toda agio, pode ser
determinada: 1) de modo racional referente a fins: por expectativas quanto ao comportamento de objetos do
mundo exterior e outras pessoas, utilizando essas expectativas como ‘condigdes’ ou ‘meios’ para alcancar
fins proprios, ponderados e perseguidos racionalmente, como sucesso; 2) de modo racional referente a
valores: pela crenga consciente no valor — ético, estético, religioso ou qualquer que seja sua representagao —
absoluto e inerente a determinado comportamento como tal, independentemente do resultado; 3) de modo
afetivo, especialmente emocional: por afetos ou estados emocionais atuais; 4) de modo tradicional: por
costume arraigado.(grifos no original)”
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formal de adequacdo as leis, isto é, a legalidade, ha a exigéncia de demonstracdo e
divulgacédo das razGes pelas quais o poder esta sendo exercido daquela maneira.

Partindo desse mesmo ponto de inflexdo, Habermas (2003b, p.197) esclarece que a
concepcao formalista de Weber, que pressupde uma neutralidade moral, faz com que o
sistema juridico dependa de trés variaveis: primeiro, a racionalidade cientifica dos
especialistas; segundo, uma ordem normativa integrada por leis publicas, abstratas e gerais
que assegurem autonomia privada para a persecucdo racional de interesses subjetivos;
terceiro, institucionalizacdo de processos de inteleccdo e implementagcdo dessas normas,
conferindo calculabilidade e previsibilidade aos particulares no desempenho de seus
negadcios privados.

N&o obstante, ainda com Habermas (2003b), a concep¢do de Weber ndo detinha
ressonancia na realidade pratica, pois as ordens juridicas pautadas no legalismo formal eram
amplamente consideradas como ilegitimas por diversos setores da sociedade, uma vez que
privilegiavam o interesse de grupos determinados, no caso, a classe burguesa. Por isso,
Habermas (2003b, p. 200/201) acertadamente conclui:

Em sintese, podemos constatar que as qualidades formais do direito, pesquisadas por
Weber, sob condicBes sociais especiais, s6 poderiam ter garantido a legitimidade da
legalidade na medida em que se tivessem comprovado como ‘racionais’ num sentido
pratico moral. Weber ndo reconheceu esse nucleo moral do direito formal burgués
enquanto tal, porque ele sempre entendeu as idéias morais como orientacOes
valorativas subjetivas; os valores eram tidos como contetidos ndo racionalizaveis,
inconcilidveis com o carater formal do direito. Ele ndo fez distingdo entre valores
que, no interior de determinadas tradicbes e formas culturais de vida, se
recomendam como mais importantes que outros valores, e a validade deontoldgica
de normas que obrigam indistintamente todos os destinatarios. Ele ndo introduziu
uma linha demarcatdria entre os variados conteudos valorativos concorrentes e o
aspecto formal da obrigatoriedade ou validade de normas, a qual ndo varia com o
contelido das normas. Numa palavra, ele ndo levou a sério o formalismo ético
(grifos no original).

Assim, apenas a adequacdo formal & lei ndo legitima o exercicio do poder. E
preciso mais do que isso. A legitimidade, para além da exigéncia da legalidade, somente se
conforma quando had publicidade e transparéncia dos atos do poder, moralidade e
razoabilidade no contetdo e, por fim, compatibilidade ao sistema de direitos fundamentais
previstos constitucionalmente.

Desta forma, “a legitimidade nao significa a dissolugdo do poder publico em um
sistema de aprovagdo genérica” (KRIELE, 2009, p. 54). Ao situar a legitimidade nas
questdes morais de justificacdo, ha uma importante cisdo no conceito originalmente atrelado

ao positivismo legalista. A legitimidade deixa de estar conectada a uma ordem juridica na
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qual o poder é a representacdo final da coacdo, da violéncia e da repressao. A identificacao
de legalidade e legitimidade implica na aceitacdo passiva do uso da violéncia pelo Estado,
uma vez que se trata da face mais representativa do poder.

Certamente essa posicdo ndo encontra a minima ressonancia na doutrina
contemporanea. Ja foi objeto de debate no presente estudo a alteracdo de uma perspectiva
repressora da ordem estatal para um viés promocional.?’” Conforme assevera Bobbio (2007,
p. 105), a legitimidade convalida dois modos diversos de observagdo dos problemas sociais:
a funcdo da ordem estatal na Gtica de instrumento de governo para as autoridades (ex parte
principis); e sua funcdo como instrumento de protecdo, garantia, libertacdo, promocéao e
bem-estar dos membros da sociedade (ex parte populi).’®®

Portanto, a perspectiva funcional do direito imputa um critério teleol6gico ao
Estado, de modo que as atividades por ele desenvolvidas adquirem uma referéncia
finalistica. Desde 0 advento das constituicbes posteriores a segunda guerra mundial, o
sistema juridico abdicou da pureza apregoada pelo positivismo e formalismo juridicos,
assumindo a abertura a um sistema de valores, ou seja, imperativos éticos que vinculam o
Estado (na condicdo de titular do poder) e os individuos no desenvolvimento de suas
atividades cotidianas.

Desta forma, é inconcebivel racionalizar a legitimidade apenas no que se refere ao
exercicio do poder. Mais incisivamente, torna-se necessaria a justificacdo da atividade
estatal frente aos imperativos éticos estampados na propria Constituicdo, o que significa,
evidentemente, a garantia dos direitos de liberdade (direitos de protecéo) e a promocdo e

concretizacdo dos direitos de igualdade e bem-estar (direitos a uma prestacéo).?%°

A legitimidade do Estado é extraida da prépria Constituicdo, que conforma sua
estrutura e suas fungdes segundo normas de carater jusfundamental. Assim, partindo-se da
concepcdo mista ou procedimental-material da Constituicdo, devidamente exposta por

Robert Alexy (1993), conclui-se pela existéncia de uma reserva material para as normas

207 cf. Tépico 1.3.

%8 Numa visdo cratoldgica, mas avaliada sob os influxos da democracia, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(2005, p. 271) indica que a legitimidade se subdivide em trés categorias: a legitimidade originaria, que se
refere ao titulo para o exercicio do poder; a legitimidade corrente, indicativa do proprio exercicio do poder; e
a legitimidade finalistica, concernente ao resultado do exercicio do poder. A partir dessa divisdo analitica,
Moreira Neto indica trés instrumentos de legitimagdo: “1°) os institutos de legitimagéo pela participacdo dos
individuos e érgéos da sociedade nos processos do poder, antes praticamente monopolizados pelos érgaos do
Estado; 2°) os institutos de legitimacdo pela processualizacdo aberta das decisGes e dos controles das
decisdes; e 3° quicA com maior impacto sobre as relacBes entre sociedade e Estado, os institutos de
legitimacdo pelo resultado do exercicio do poder estatal, aferido segundo regras derivadas do principio da
eficiéncia” (grifos no original).

209 Cf, Alexy (1993).
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juridicas, isto €, a Constituicdo estabelece os conteidos minimos, necessarios e possiveis do
sistema juridico.

As normas juridicas possuem uma fundamentalidade material, além da
fundamentalidade formal,*° indicando os limites decisionais para a fixacdo da estrutura
basica do Estado e da sociedade e, além disso, a orientacdo funcional do Estado a respeito
dos efeitos vertical e horizontal do sistema de direitos fundamentais. Observe-se a exposicéo
de Alexy (1993, p. 505):

A Constituicdo da Lei Fundamental ndo tem um carater nem puramente material
nem puramente procedimental sendo misto material-procedimental. Entre seus
elementos materiais se contam, além das normas jusfundamentais, a determinacéao
dos fins do Estado; o nlcleo de sua parte procedimental esta constituido pelas
normas sobre o procedimento legislativo. O fato de que numa Constituicdo estejam
reciprocamente vinculados elementos procedimentais e materiais tem grandes
consequéncias para o sistema juridico em sua totalidade. Significa que, além dos
contetdos do sistema juridico que desde o ponto de vista da Constituicdo sdo
meramente possiveis, existem alguns contelldos que sdo constitucionalmente
necessarios e outros que sdo impossiveis. O fato de que as normas jusfundamentais
determinem os contetdos constitucionalmente necessarios e impossiveis, constitui o
nicleo de sua fundamentalidade formal. A fundamentalidade formal se soma a
fundamentalidade material. Os direitos fundamentais e as normas jusfundamentais
sdo materialmente fundamentais porque com elas se tomam decisGes sobre a
estrutura normativa basica do Estado e da sociedade. Isto vale independentemente
do fato de quéo grande seja o contetdo que se Ihes dé (traducdo nossa).?*

Diante da exigéncia de justificacdo do Estado e de fundamentacéo para o exercicio
de suas funcoes, € possivel asseverar que a legitimidade do Estado social reside no efetivo
cumprimento de sua funcdo promocional, 0 que passa pela observancia dos seguintes
principios enunciados por Atienza (2001, p. 223): o principio das necessidades basicas ou
minimo existencial, que impdem ao Estado a atribuicdo de assegurar as condicdes essenciais
de subsisténcia ao individuos, resguardando-se sua dignidade; o principio da cooperacao,

através do qual se estabelece a premissa de que o progresso social passa pelo mutua

210 A fundamentalidade formal indica a preponderancia hierarquica das normas jusfundamentais no sistema
juridico, vinculando tanto a legislagéo, como as atividades executivas e jurisdicionais dos poderes do Estado.
Cf. Alexy (1993, p. 503).

211 No original: “La Constitucion de la Ley Fundamental no tiene un carécter ni puramente material ni puramente
procedimental sino mixto material-procedimental. Entre sus elementos materiales se cuentan, a mas de las
normas iusfundamentales, la determinacion de los fines del Estado; el nicleo de su parte procedimental est&
constituido por las normas sobre el procedimiento legislativo. El hecho de que en una Constitucion estén
reciprocamente vinculados elementos procedimentales y materiales tiene grandes consecuencias para el
sistema juridico en su totalidad. Significa que, a més de los contenidos del sistema juridico que desde el
punto de vista de la Constitucion son meramente posibles, existen unos contenidos que son
constitucionalmente necesarios y otros que son imposibles. El hecho de que las normas iusfundamentales
determinen los contenidos constitucionalmente necesarios e imposibles, constituye el nlcleo de su
fundamentalidad formal. A la fundamentalidad formal se suma la fundamentalidad material. Los derechos
fundamentales y las normas iusfundamentales son materialmente fundamentales porque con ellas se toman
decisiones sobre la estructura normativa basica del Estado y de la sociedad. Esto vale independientemente del
hecho de cuan grande sea el contenido que se les dé”.
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colaboracéo entre os individuos e as instituicdes estatais; e o principio da solidariedade, que
afirma que o progresso técnico e econdmico da sociedade deve ser acompanhado de um
desenvolvimento social, ensejando um beneficio comum a todos, apesar da admissibilidade

de graus diferenciados de fruicdo segundo as capacidades individuais.

Por isso, afirmamos que a legitimidade do Estado social somente ocorrerd mediante
0 regular desempenho de suas atribuicdes constitucionais, que envolvem a efetiva
concretizacdo e garantia dos direitos fundamentais. Nesta ordem de ideias, a extrafiscalidade
torna-se importante instrumento de legitimacao do proprio Estado social.

CAPITULO 3 A CONSTRUCAO DO ESTADO SOCIAL BRASILEIRO NO
CONTEXTO DA TRANSICAO ENTRE O PRE-MODERNO, O MODERNO E O POS-
MODERNO: LEGITIMACAO E JUSTICA SOCIAL

A definicdo da tributacdo, especificamente, depende da interpretacdo econdmica
tanto da autonomia individual quanto da responsabilidade interpessoal — os dois
grandes polos do problema da legitimidade politica e da justica. Quais sdo 0s
deveres que temos para com nossos concidaddos e que aspectos de nossa vida
devem permanecer livres do controle coletivo? S&o esses valores, associados a
determinados pressupostos factuais, que devem ser invocados como justificativa de
uma estrutura tributaria e do sistema global de direitos de propriedade do qual
aquela é uma parte inextrincavel (MURPHY, NAGEL, 2005, p. 98).

Um governo legitimo deve tratar todos aqueles sobre os quais ele reivindica dominio
ndo apenas com uma medida de consideracdo, mas com igual consideracdo. Eu
quero dizer que ele deve agir como se o impacto de suas politicas sobre a vida de
qualquer cidaddo é igualmente importante. Nesse aspecto, a legitimidade politica
ndo é uma questéo de tudo-ou-nada, mas uma questdo de grau (DWORKIN, 2008, p.
97, tradugao nossa)**?

As formas superiores da sociedade devem ser um contorno congénito a ela e dela
inseparavel: emergem continuamente das suas necessidades especificas e jamais das
escolhas caprichosas. Ha, porém, um demonio pérfido e pretensioso, que se ocupa
em obscurecer aos nossos olhos estas verdades singelas. Inspirados por ele, os
homens se véem diversos do que sdo e criam novas preferéncias e repugnancias. E
raro que sejam boas (HOLANDA, 2011, p. 188).

Nos capitulos antecedentes, duas preocupagdes conduziram a presente pesquisa e
sua exposicdo: a primeira, referente ao paradigma cientifico atual e as perspectivas de

mudanca social através do direito, indicou que a dogmatica formalista e positivista do direito

212 No original: “A legitimate government must treat all those over whom it claims dominion not just with
measure of concern but with equal concern. | mean that it must act as if the impact of its policies on the life
of any citizen is equally important. On this account political legitimacy is not an all-or-nothing matter but a
matter of degree”.



154

tributario, essencialmente centrado na analise estrutural da norma tributaria, impede a
avaliagdo do viés funcional do tributo e, consequentemente, a realizacdo de propostas
transformadoras; a segunda, diretamente vinculada a configuracdo do Estado na atualidade,
buscou delimitar a legitimidade do Estado social, concluindo por sua vinculacdo a pauta
axioldgica da Constituicdo e, principalmente, a necessidade de efetivacdo dos direitos
fundamentais. A partir dessas premissas, 0 objetivo do presente estudo se circunscreve a
uma tentativa de relacionar o Estado social brasileiro a uma concepgdo comunitarista de
justica e, por fim, a uma perspectiva funcional da tributacéo.

Para tanto, consideramos a extrafiscalidade ndo apenas como um efeito secundario
da atividade tributéaria, mas, sim, como a perspectiva funcional do tributo e elemento de
legitimacdo do Estado social. Isto é, o tributo assume a caracteristica de instrumento de
transformacéo social, adquirindo uma funcionalidade especificamente conectada a eficacia
vertical e horizontal dos direitos fundamentais. Ademais disso, o uso deliberado dos
instrumentos tributarios associados a uma politica fiscal pautada pelos principios do minimo
existencial, cooperacdo e solidariedade indica a convergéncia da extrafiscalidade a
concepcao de justica redistributiva inerente ao Estado social.?

No tdpico anterior, procuramos demonstrar que a legitimidade do Estado social
reside na concretizacdo dos direitos fundamentais descritos na Constituicdo, o que decorre
da eficécia vertical das normas jusfundamentais.”** Essa vinculagdo impde aos poderes
publicos, no desempenho de suas atividades legislativa, executiva e judiciaria, o dever de
respeitar (dmbito de protecdo) e promover (dmbito de promocéo) os direitos fundamentais.
Assim, acolhendo as linhas diretivas de Ingo Sarlet (2004, p. 353/362), a eficécia vertical
dos direitos fundamentais implica uma dupla significacdo: sob um aspecto formal ou
institucional, os agentes publicos que estejam no exercicio de funcBes estatais de poder se

encontram obrigados pelos direitos fundamentais; ja em uma perspectiva material e

213 Cf. TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999:
BALEEIRO, Aliomar. Limita¢fes Constitucionais ao Poder de Tributar. Atual. por Misabel de Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2001; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre
Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

Essa constatacdo, um tanto quanto logica, ¢ evidenciada por Alexy (1993, p. 506): “Para a questdo acerca de
como influem no sistema juridico as normas jusfundamentais haveria uma resposta simples se sua influéncia
se limitasse a relacdo Estado/cidaddo. Nesse caso, a resposta poderia reduzir-se, no essencial, a dizer que as
normas jusfundamentais influem no sistema juridico ao estabelecer, sob a forma de direitos subjetivos frente
aos poderes legislativo, executivo e judicial, estipulacdes que afetam as relag@es entre Estado e os cidaddos”.
(tradugdo nossa). No original: “Para la cuestion acerca de como influyen en el sistema juridico las normas
iusfundamentales habria una respuesta simple si su influencia se limitara a la relacion Estado/ciudadano. En
ese caso, la respuesta podria reducir-se, en lo esencial, a decir que las normas iusfundamentales influyen en el
sistema juridico al establecer, bajo la forma de derechos subjetivos frente a los poderes legislativo, ejecutivo
y judicial, estipulaciones que afectan las relaciones entre el Estado y los ciudadanos”.

214
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funcional, todas as funcbes (atividades) exercidas pelos Orgdos estatais devem ter por
direcédo e baliza os mesmos direitos fundamentais.

Ademais, os direitos fundamentais possuem uma eficacia horizontal perante
terceiros, o que significa afirmar que nas relagbes cidaddo-cidaddo ha a interveniéncia
natural das normas jusfundamentais insertas no sistema. Essa eficicia horizontal atua
exatamente no modelo tipolégico funcional do Estado social, consoante bem ressalta Sarlet
(2004, p. 365):

[...] no Estado social de Direito ndo apenas o Estado ampliou suas atividades e
fungBes, mas também a sociedade cada vez mais participa ativamente do exercicio
do poder, de tal sorte que a liberdade individual ndo apenas carece de protecdo
contra os poderes puablicos, mas também contra os mais fortes no &mbito da
sociedade, isto €, os detentores de poder social e econdmico, ja que é nesta esfera
que as liberdades se encontram particularmente ameacadas.

O desenvolvimento doutrinario da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
normalmente conduz a discussao tedrica sobre sua aplicabilidade direta ou indireta. Em
breve sintese, os estudiosos que defendem a aplicacdo direta asseveram que os direitos
fundamentais vinculam os particulares no desenvolvimento de suas relacbes privadas
independentemente de mediacdo legislativa. Isto é, a jusfundamentalidade das normas
constitucionais irradiam seus efeitos diretamente as relacdes privadas, sem que haja a
necessidade de intervencdo pelo Estado no sentido de criacdo de normas regulamentadoras.

Ja a tese da aplicabilidade indireta, posta seu entendimento exatamente na
necessidade de uma mediacdo entre as normas constitucionais e a pratica social dos
particulares por leis infraconstitucionais. Apesar dos argumentos favoraveis em prol de
ambas as posicoes, concebemos que a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais
necessariamente pressupde a sua aplicabilidade direta, pois sua abertura axiologica impde
uma vinculagdo imediata e objetiva dos particulares & ordem juridica por eles consentida.*®

A partir dessas constatacoes, torna-se viavel uma aproximacao da teoria dos direitos
fundamentais com o exercicio do poder de tributar pelo Estado. Tal aproximacéo é inerente
a condicdo legitimadora do Estado social pelos direitos fundamentais, de modo que o
exercicio da tributacdo esta pautado pela sua protecdo e promogéo.

Dai que, na ética de uma relacdo Estado-cidaddo, o tributo naturalmente propicia

uma restricdo consentida a sua esfera individual, seja no aspecto da liberdade, seja pela 6tica

215 Alias, a Constituicdo da Republica de 1988 indica a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais em seu
art. 5°, § 1°, que dispde expressamente: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata”.
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da propriedade, em prol do desenvolvimento de diversos direitos fundamentais de carater
protetivo ou promocional.

J& no ambito da relacdo cidaddo-cidaddo, o sistema de direitos fundamentais exige
a efetiva participacdo do cidadao-contribuinte, ensejando uma vinculagdo jusfundamental
entre todos os cidaddos no sentido de cooperarem mutuamente para a implantagdo dos
direitos fundamentais e, mais do que isso, constantemente exercerem a mutua fiscalizacao
no cumprimento das obrigacOes fiscais e na adequada aplicacdo dos recursos arrecadados
pelo Estado na efetivagdo dos direitos fundamentais.

Somente a partir da compreensdo de que os direitos fundamentais vinculam os
cidaddos mutuamente no financiamento desse sistema, torna-se efetivamente compreensivel
a juncdo do modelo tipoldgico estrutural do Estado constitucional com o modelo tipoldgico
funcional do Estado social através da soldagem implementada pelo processo democratico.
Se assim o0 é, uma eficacia ampla dos direitos fundamentais demanda a efetiva contribuicéo
ao financiamento das atividades estatais conducentes a sua prote¢do ou promocao.

Realmente, a reparticdo do Onus tributario integra os elementos fundamentais do
pacto constituinte da organizacdo politica da qual todos estdo insertos, independentemente
de sua vontade. Essa divisdo igualitaria entre os cidaddos para o financiamento do Estado
pressupde a necessaria capacidade financeira individual, pois, obviamente, alguns se
beneficiam mais dessa organizacdo politica em termos econdmico-sociais do que outros,
justificando-se uma diferenciacdo quantitativa para a mantenca dessa estrutura funcional.

Assim, defendemos que a previsdo de direitos fundamentais insere-se no contexto
de um pacto fundamental de constituicdo da organizacdo politica que impde, além da
necessidade de observancia, protecdo e promocao desses direitos, a mutua colaboragéo
financeira entre 0s pactuantes-cidaddos para prover recursos ao Estado, entidade
centralizadora do poder de arrecada-los e despendé-los.

E indubitavel que a desejavel concretizacdo dos direitos fundamentais, sejam eles
de carater protetivo ou promocional, demandam recursos por parte do Estado.
Adicionalmente, ha o consectario 16gico de que o alargamento das atividades atribuidas ao
Estado pela sociedade, enseja, em contrapartida, uma maior demanda de recursos para a
respectiva implementacdo. E ingénuo acreditar no bindmio aumento das prestacdes

estatais/reducdo de carga tributaria. Essa equacdo somente obtém resultado zero na

218 34 observamos anteriormente que os direitos de protecdo também proporcionam custos ao Estado, de modo
que a sociedade também é onerada pela via da tributagdo com vistas a ocorréncia de uma esfera de liberdade
privada e de seguranca publica.
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concepgéo positivista-formalista da doutrina de direito tributario que ndo admite a necessaria
e intrinseca vinculagdo entre receita e despesa estatal, categorias umbilicalmente ligadas e
que exigem um exame teorico conjugado.

Portanto, adotando a premissa de que, na atualidade, a legitimidade do Estado
social estd calcada nos direitos fundamentais, conclui-se que a sua eficacia pressupde a
atividade estatal e também a cooperacdo dos particulares. Nessa linha de pensamento, a
relacdo juridico-politica apresenta-se de forma sucessiva e com vetores binarios-opostos: ha
uma vinculagéo entre o Estado e os cidaddos no sentido de protecdo e promogéo dos direitos
fundamentais, associado as contribuicGes fiscais obtidas através da atividade tributaria junto
aos cidaddos; e uma vinculagcdo cidaddo-cidaddo orientada pela cooperacdo e fiscalizagdo

mutua no financiamento do Estado e no desenvolvimento de suas atividades.

Por isso que o desenvolvimento da autonomia privada deve ser realizado em ordem
de compatibilidade com a esfera publica, a exemplo da metafora adotada por Fernando Scaff
(2005, p. 544), anteriormente idealizada por Nelson Saldanha, relativa ao jardim e a praca.
De nada adianta o particular possuir um jardim frondoso e bem cuidado no interior da sua
casa, protegido por um sistema de direitos de liberdade, e, a0 mesmo tempo, presenciar a
praca localizada em frente a sua casa em péssimo estado de conservacdao, com actimulo de
detritos e miseraveis, apresentando-se como o retrato acabado da faléncia do Estado.

O bem-estar individual somente se concretiza quando acompanhado do bem-estar
coletivo. A histéria € testemunho de conflitos originarios da insatisfacdo com o espaco
publico, muitas vezes associada a frustracdo de expectativas sociais frente a profunda
discrepancia entre aquele e 0 &mbito privado. O jardim e a praca devem ser ambos frondosos
e bem conservados. Essa situacdo é precisamente retratada por Scaff (2005, p. 547/548) em

relacdo ao direito tributario e ao direito financeiro:

O estudo do Direito Tributario contempordneo ainda se encontra nessa fase
tipicamente iluminista, na crenca de que o Estado é mau e o individuo é bom. E um
entendimento fundamentalmente liberal, na qual se cré que tudo deve ser dado ao
individuo, e que cada centavo retirado do bolso do cidaddo serda mal aplicado pelo
Estado. Fazemos uma aposta: leia dez trabalhos de tributaristas contemporaneos e
em pelo menos sete deles sera encontrada a expressdo devemos conter a sanha
arrecadatoria do Estado ou sua equivalente. Ja o Direito Financeiro é aquela area do
Direito em que se discutem coisas intangiveis, como interesse publico, necessidades
plblicas ou a teoria da escassez de recursos. E aquela area em que se busca a
aplicacdo dos recursos pablicos em prol do bem comum, por meio do manejo dos
principios da legitimidade e economicidade, ou seja, de coisas intangiveis,
dificilmente mensurdveis, com baixo nivel de formalidade e alto grau de
subjetividade. O Direito Tributario limita a arrecadagdo; o Direito Financeiro busca
a melhor utilizacdo dos recursos arrecadados em prol do bem comum. Um ¢
vinculado a uma idéia individual, de retirada de dinheiro do bolso privado; o outro é
vinculado a uma idéia de bem publico, de satisfacdo das necessidades publicas. [...]
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Deve haver uma relagdo de complementaridade entre esses dois direitos, tal como
existe entre o jardim e a praga, entre a esfera publica e a privada. Essa relacdo ha de
ser de equilibrio dindmico, histérico, com maior intensidade para um ou para outro
ao longo do tempo. N&o pode haver jardim onde néo existe praga e vice-versa. Um
ndo existe sem o outro (grifos no original).

Desta forma, a adequada compreenséo do Estado social e, especialmente do Estado
social brasileiro, passa, fundamentalmente, pela integracdo entre receita e despesa,
imposicéo tributéria e procedimento de despesa, politica tributéria e politica fiscal. Somente
assim se empreenderd uma analise permanentemente construtiva e transformadora do

direito, da sociedade e do Estado.

3.1 ASOCIALIDADE DEFICIENTE: IMOBILISMO, PASSIVIDADE E EVOLUCAO

Em sua analise sobre o Estado social, Gomes Canotilho (2008, p. 251) indica o
principio da socialidade como seu axioma fundante e estruturante, extraindo dois efeitos
diretos desse postulado: o reconhecimento e garantia dos direitos sociais e a articulacdo das
formas juridicas e econémicas para assegurar a eficiente atuacédo interventiva do Estado, seja
mediante acdo direta ou indireta (regulatoria). Portanto, para o constitucionalista portugués,
a socialidade é o resultado da previsdo constitucional dos direitos sociais e a respectiva
efetivacdo mediante acdo direta do Estado. Tem-se, assim, a associacdo entre o Estado
constitucional e o Estado social para propiciar a eficacia ampla dos direitos sociais.

Obviamente, o significado formulado por Gomes Canotilno é eminentemente
técnico-juridico. Todavia, acreditamos que 0 exame sobre a construgdo do Estado social ndo
prescinde de uma avaliacdo historica de cada sociedade, pois as instituicoes e estruturas
variam segundo particularismos inerentes a vida comum construida por seus participantes.

De fato, conforme observa Atahualpa Fernandez (2002, p. 87/99), a complexidade
de nosso estilo de vida social tornou fundamental a otimizacdo funcional e adaptativa de
dispositivos da socialidade, considerando-se suas quatro formas elementares: as relacdes de
comunidade, de igualdade, de proporcionalidade e de dominio hierarquico.

Atahualpa Fernandez (2002, p. 90) descreve a forma comunitaria como “o modelo
no qual os membros do grupo sdo equivalentes e indiferenciados em sentido moral”,
ensejando um sentimento de pertenca grupal e comunhdo de interesses e bens bastante
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evidenciados.””" Ademais, a relacdo comunitaria é pautada pelo sentimento de solidariedade

2T Max Weber (2009, p. 245) situa as relagdes comunitérias principalmente no ambito doméstico. Assim:
“Comunidade doméstica, em sua forma ‘pura’ — mas nem sempre ‘primitiva’, como ja& mencionamos -,
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e cooperacdo, 0 que se corrobora pelo compartilhamento dos meios de subsisténcia,
independentemente da contribuicdo individual, e a coletivizagdo da organizacéo
produtiva.?®

Ja as relagbes de dominio hierarquico indicam a existéncia de vinculos
intersubjetivos submetidos a um principio de autoridade. Assim, aqueles que se encontram
em patamares ou estratos sociais superiores fazem jus, ou apregoam um discurso
justificador, de que merecem melhores condi¢cdes de acesso e disposicdo de bens sociais.
Nesse caso, as relagbes sociais sdo caracterizadas por privilégios predisponentes a uma
desigualacdo, afetando-se diretamente o sentimento de pertencimento e a dinamica social
solidarista.?*

O modelo de proporcionalidade refere-se eminentemente as relagdes de troca e de
mercado. Nesse modelo, prevalecem considerac6es de utilidade e escassez, vinculando-se a
uma consideracdo valorativa formadora dos precos. Trata-se de um modelo surgido a partir
da especializacdo do trabalho humano e da intermediacdo comercial de mercadorias

conducente ao modo de producéo capitalista.”*

Por fim, o modelo de igualdade é representado pela nota carateristica da
reciprocidade e equivaléncia. Sdo relagdes sociais fundadas num “intercambio igualitario”
permitindo-se um equilibrio relacional entre os sujeitos.

Obviamente, esses quatro modelos ndo regem monopolisticamente as relagdes

humanas em determinada sociedade. H4 um plexo multivariado de relagdes comunitarias,

significa econdmica e pessoalmente: solidariedade para fora e comunidade comunista na utilizacdo e no
consumo dos bens cotidianos (comunismo doméstico) para dentro, em forma de uma unidade indivisa e
baseada numa relacdo de piedade estritamente pessoal. [...] O principio do comunismo domeéstico, de acordo
com o qual ndo se ‘ajustam as contas’, mas o individuo contribui segundo suas forgas e usufrui segundo suas
necessidades (enquanto ha reserva de bens suficientes), sobrevive ainda hoje como peculiaridade essencial da
comunidade doméstica de nossa ‘familia’, ainda que, na maioria das vezes, como rudimento que se limita ao
consumo doméstico”.

Em Atahualpa Fernandez (2002, p. 90) colhe-se a seguinte observagéo: “A estrutura de comunidade também
se manifesta na manutencao de terras comuns, bem como em uma determinada organizacao produtiva na qual
as pessoas trabalham coletivamente sem que isso impligue a designagdo de um nimero de tarefas especificas,
nem a fixagdo de responsabilidades diferenciadas”.

Ressalte-se, todavia, que os estratos hierarquicos superiores podem se portar de forma generosa e responsavel
para com aqueles que lhes sdo subordinados. Atahualpa Fernandez indica a religido como modelo ilustrativo
de relagdo hierarquica. A nosso ver, o periodo do absolutismo medieval na qual a autoridade era exercida por
“déspostas esclarecidos”, fruto da concep¢do humanista, pode ser qualificado prevalentemente como o
modelo de autoridade (2002, p. 90/91).

Em Weber (2009, p. 258), o modelo de proporcionalidade historicamente dissolveu os lagos comunitarios em
virtude da diferenciacdo das capacidades e necessidades, aliada ao incremento quantitativo dos meios
econdmicos. Numa perspectiva evolutiva, Weber afirma que: “O desenvolvimento histdrico, apds os tempos
primitivos — quando a agricultura era realizada quase sem instrumentos e a acumulagdo de trabalho era o
Unico meio de intensificar o rendimento -, e ap6s um periodo de aumento no tamanho das comunidades
domeésticas teve como consequéncia o surgimento da aquisicdo individualizada, que levou & diminuicdo
progressiva desse tamanho até a familia de pais e filhos atual, em sua dimens@o normal”.
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hierarquicas, de proporcionalidade e igualitérias interpoladas no seio de determinada cultura.
Isso, fundamentalmente, integra a prdpria concepcdo do individuo culturalmente inserido.
As caracteristicas relacionais de cada agrupamento humano e as interacGes dessas quatro
formas de relagBes sociais proporcionam a identidade especifica do processo evolutivo
social e conformam os tracos particulares da socialidade que esta na base do Estado social.

Desta forma, j se observa que ndo ha uma cultura ou um direito universal adotado
por todas as sociedades, uma vez que, necessariamente, a variabilidade e preeminéncia
desses distintos modelos relacionais apresentam-se indiscutiveis. Desta forma, a socialidade
é construida e transmitida continuamente através das geragdes, formando, nessa perspectiva,
a base cultural de uma sociedade delimitada no tempo e espaco, o que afeta sensivelmente a
construcdo da propria organizacao politica. Com Atahualpa Fernandez (2002, p. 121), pode-

se afirmar que:

De fato, se os homens se juntam e vivem em sociedade é porque s6 por esse modo
podem sobreviver e se constituir como individuo separado e autbnomo, retirando
também dai vantagens consideraveis no que toca a satisfacdo dos fatos mais
significativos da sua inata natureza humana. Desenvolvem-se, por esta via, valores
sociais especificos: o sentimento de pertenca e lealdade para com o grupo e 0s seus
membros; o cuidado pela vida e propriedade alheias; o altruismo reciproco; a
trapaca; a empatia; o respeito reciproco, etc. Tudo isto sdo praticas que naturalmente
ressaltam de uma vida compartilhada, dando mais tarde lugar aos conceitos de
justica, de direito, de dever, de responsabilidade, de liberdade, de dignidade, de
culpa, de seguranca, de traicdo e tantos outros. Por conseguinte, e em que pese o fato
de que a tendéncia para a separacdo entre o material e o espiritual tem levado,
todavia, a que se absolutizem alguns valores — desligando-os das suas origens e das
razdes especificas que os viram nascer e apresentando-os como de esséncia
espiritual, como uma transcendéncia que ultrapassa o préprio homem -, a ética e 0
direito parecem ter uma base mais segura quando relacionados a uma visao
biologicamente vinculada a nossa arquitetura cognitiva, arregimentada em madulos
ou dominios especificos, isto €, a natureza humana unificada e fundamentada na
heranca.

Portanto, a socialidade é elemento naturalmente diferenciado entre os distintos
povos e sociedades da qual integram. Se assim o é, ndo é possivel a defesa de principios
universais ou modelos universais de Estado social. Alids, essa € precisamente a
caracteristica que torna o Estado social um tipo e ndo um conceito. A flexibilidade e fluidez
de suas caracteristicas proporcionam a persisténcia do Estado social, apesar das alegadas
crises por ele vivenciadas, indicando uma natural evolucdo e equilibrio dos maddulos
relacionais vigentes nas sociedades. Desta forma, é patente que o Estado social adotado nas
democracias europeias do segundo pds-guerra ndo sera 0 mesmo modelo welfarista adotado
nos Estados Unidos e, principalmente, ndo se assemelha ao modelo que vem sendo

construido no Brasil.
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3.1.1. AREVOLUCAO PASSIVA BRASILEIRA: TRANSFORMAGOES E CONTROLE ELITISTA

A compreensdo do Estado social brasileiro passa pela identificacdo de elementos
historicos e sociais herdados e que indicam os seus tracos fundamentais. De fato, partindo-se
de uma perspectiva sociol6gica, é possivel colher em autores nacionais diversos
testemunhos sobre as qualidades e peculiaridades do nosso processo de formacao
sociocultural. Darcy Ribeiro (1995), retrata a estruturacdo societéria brasileira a partir da
confluéncia da matriz cultural euro-portuguesa, indigena e africana, indicando caracteristicas
essenciais do processo civilizatorio, a consciéncia de ser brasileiro, o processo sociocultural
e formacé&o das classes sociais.

Para ele, a formacdo sociocultural do brasileiro partiu do sistema de parentesco
adotado pelos silvicolas, denominado “cunhadismo”.?* Gragas a esse sistema, 0 portugués
invasor era recepcionado pela comunidade indigena como parente a partir do momento em
gue assumia uma ou varias indias como esposa. A insercdo do portugués na relagédo
comunitaria indigena assegurou a colonizacdo de extenso territorio e, a0 mesmo tempo,
enfragueceu o sentimento de pertencimento a tribo, pois 0s portugueses utilizaram-se do
“cunhadismo” como expediente para amealhar subordinados e forca de trabalho.

Por outro lado, segundo Darcy Ribeiro (1997, p. 83), “viabilizara-se, porém, uma
atividade altamente nociva, a economia mercantil, capaz de operar como agéncia
civilizatoria pela intermediacdo do escambo, trocando artigos europeus pelas mercadorias da
terra”. Adicionalmente, os grandes nlcleos de parentesco formados por portugueses®??
constituiram-se em ameaca a Coroa portuguesa, propulsionando a modificacdo do sistema
de dominacdo colonial para a destinacdo de grandes dominios territoriais a representantes
portugueses, as denominadas capitanias,?** de modo que o processo colonizatério pudesse se

aperfeicoar segundo os interesses mercantis da metrépole.

221 Cf, Ribeiro (1997, p. 81).

222 Darcy Ribeiro (1997, p. 84) relata que o nicleo familiar de Jodo Ramalho constituiu aglomerado “familiar”
de aproximadamente 5 mil indigenas. Assevera, ainda, que o portugués especializou-se na libertagdo de
indios cativos e, também, no seu tr&fico como escravos.

As capitanias foram o modelo pensado pela metrépole portuguesa como sucessor das feitorias. Raymundo
Faoro afirma que a empresa colonizadora ja apresentava ineludivel carater capitalista, sendo as capitanias a
sua representacdo. Nesse sentido: “A colonizacdo nio se afasta, neste primeiro lance, de um meio, expediente
ou artificio para consolidar as bases comerciais. Ndo visava a uma transmigracdo, segundo o modelo futuro
da América setentrional e sax6nica, mas a reforcar um baluarte contra as investidas ao monopdlio das
conquistas, s6 admitidas ao comércio com a metropole, investidas que aliciavam o indigena e lhe alienavam a
obediéncia aos senhores” (FAORO, 2008, p. 131). Assim, as capitanias seriam o modelo de povoamento para
auxiliar a conquista do territdrio colonial. Para o cumprimento desse objetivo, Faoro (2008, p. 139) esclarece
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A ampla miscigenacdo aliada a exacerbada concentracdo territorial sdo os tragos
indeléveis da sociedade brasileira. A partir da formacdo social e do modo de producéo
econdmico surgido a partir da colonizacdo extrativa e agréario-exportadora,®** fez-se
necesséria a introducdo do personagem negro como mao-de-obra servil.”*® Tais condicdes
historicas caracterizam, até os dias atuais, uma sociedade pautada por relagdes sociais de
dominio hierarquico e baixa confluéncia comunitaria e de igualdade. E interessante notar
que essa profunda segregacéo defluiria numa estrutura piramidal excessivamente abrangente
em sua base e imobilizada pelo controle exercido pelas classes dominantes.??® Nesse

aspecto, Darcy Ribeiro (1997, p. 217) € incisivo:

Enquanto o escravo e o ex-escravo estdo condenados a dignidade de lutadores pela
liberdade, os senhores e seus descendentes estdo condenados, ao contrario, ao
oprobio de lutadores pela manutencdo da desigualdade e da opressdo. A classe
dominante bifurcou sua conduta em dois estilos contrapostos. Um, presidido pela
mais viva cordialidade nas relagdes com seus pares; outro, remarcado pelo descaso
no trato com os que lhe sdo socialmente inferiores. Assim é que na mesma pessoa Se
pode observar a representacédo de dois papéis, conforme encarne a etiqueta prescrita
do anfitrido hospitaleiro, gentil e generoso diante de um visitante, ou o papel

que: “A capitania seria um estabelecimento militar e econdmico, voltado para a defesa externa e para o
incremento de atividades capazes de estimular o comércio portugués. A autoridade publica se constitui,
armadura prévia, sempre que haja produtos a exportar e plantacdes a fixar. O escasso dinheiro do Tesouro
inspirou, a custa dos donatarios, o domicilio de ‘sentinelas vigilantes’ no litoral brasileiro. As capitanias
constituidas na base do sistema politico-administrativo do reino, com as adaptacdes sugeridas pela extensdo
brasileira, assentavam sobre a carta de doagéo e o foral”. Desta forma, a colonizac¢do portuguesa tinha por
objetivo exclusivo a exploragdo comercial e a atividade extrativa para impulsionar o comércio portugués no
continente europeu.

Conforme explicita Darcy Ribeiro (1997, p. 84): “No plano econémico, o Brasil é produto da implantacao e
da interacdo de quatro ordens de acdo empresarial, com distintas funces, variadas formas de recrutamento da
méao-de-obra e diferentes graus de rentabilidade. A principal delas, por sua alta eficicia operativa, foi a
empresa escravista, dedicada seja & producdo do aglcar, seja & mineragdo de ouro, ambas baseadas na forca
de trabalho importada da Africa. A segunda, também de grande éxito, foi a empresa comunitaria jesuitica,
fundada na méo-de-obra servil dos indios. Embora sucumbisse na competicdo com a primeira, e nos
conflitos com o sistema colonial, também alcancou notavel importancia e prosperidade. A terceira, de
rentabilidade muito menor, inexpressiva como fonte de enriquecimento, mas de alcance social
substancialmente maior, foi a multiplicidade de microempresas de produgéo de géneros de subsisténcia e de
criacdo de gado, baseada em diferentes formas de aliciamento de médo-de-obra, que iam de formas espdrias de
parceria até a escravizacdo do indigena, crua ou disfargada”.

Sobre o trafico negreiro para substanciar o modo de producdo baseado no trabalho escravo, Ribeiro (1997, p.
179) pontua as seguintes palavras: “Ao desgarra-los de suas matrizes, para cruzé-los racialmente e
transfigura-los culturalmente, o que se estava fazendo era gestar a nos brasileiros tal qual fomos e somos em
esséncia. Uma classe dominante de carater consular-gerencial, socialmente irresponsével, frente a um povo-
massa tratado como escravaria, que produz o que ndo consome e sO se exerce culturalmente como uma
marginlia, fora da civilizagéo letrada em que esta imersa”.

Caio Prado Jr. (1999, p. 29) ratifica essa observa¢do: ‘“Da simplicidade da infraestrutura econémica — a terra,
Unica forga produtiva, absorvida pela grande exploragdo agricola — deriva a da estrutura social: a reduzida
classe de proprietarios, e a grande massa que trabalha e produz, explorada e oprimida. H& naturalmente no
seio desta massa gradacdes, que assinalamos. Mas, elas ndo sdo contudo bastante profundas para se
caracterizarem em situacOes radicalmente distintas. Trabalhadores escravos ou pseudolivres, proprietérios de
pequenas glebas mais ou menos dependentes, ou simples rendeiros, todos em linhas gerais se equivalem.
Vivem do seu salério, diretamente de suas producfes ou do sustento que lhes concede o senhor; suas
condi¢des materiais de vida, sua classifica¢do social ¢ praticamente a mesma”.
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senhorial, em face de um subordinado. Ambos vividos com uma espontaneidade que
s0 se explica pela conformagdo bipartida da personalidade.

Em “Raizes do Brasil”, Sérgio Buarque de Holanda (1995) apresenta uma
perspectiva tibia do brasileiro. Imputa essa frouxiddo ao culto ibérico da personalidade,
excessivamente perniciosa as formas de organizacdo que impliqguem a solidariedade e a
ordenacéo social. Por isso, Holanda (1995, p. 33) ressalta a falta de coesédo em nossa vida
social e a mentalidade individualista impermeéavel & ética fundada no trabalho.??” Essa
objecdo personalista é a causa da veneracdo da relacdo hierarquica, isto €, a situacdo de
mando e subserviéncia, o que para os povos ibéricos se revela na obediéncia cega. Assim, “a
vontade de mandar e a disposi¢ao para cumprir ordens” (HOLANDA, 1995, p. 39), inerentes
a um postulado de disciplina, seriam as causas imediatas para a experiéncia constante nas
colbnias ibéricas de totalitarismos, desordens e situagfes anarquicas.

A centralizagdo do poder e a relacdo de obediéncia servil sdo nddoas inegaveis na
construcdo da sociedade brasileira e da organizacdo estatal, culminando na profunda
instabilidade de nossa vida social. Duas consequéncias podem ser extraidas dessa
mentalidade: a implantagdo do patrimonialismo e da burocracia, com o consequente
aparelhamento do Estado; e a formagéo do “homem cordial”.

Essas duas consequéncias conectam-se a dificuldade do brasileiro, gestado e criado
no ambito da familia patriarcal, em compreender a separacdo fundamental entre o dominio
publico e o ambito privado. Essa mescla entre os poderes do patriarca e a gestdo da coisa
publica fez derivar a concepcao do que o Estado é a extensdo definitiva do nucleo familiar e,
assim, a compreensdo de que a atividade politica é um assunto particular ¢ “as fungdes,
empregos e beneficios que deles se aufere relacionam-se a direitos pessoais do funcionario e
nao a interesses objetivos” (HOLANDA, 1995, p. 143). Por isso, tornam-se consectarios
naturais no ambito da sociedade brasileira a formacdo de estruturas de poder politico

exercido com hipertrofia privada (a figura do coronel) sobre o poder publico (o Estado), ou

22 Em Holanda (1995, p. 39) observa-se um premente vinculo entre a ética protestante e a capacidade de
associacdo solidarista, indicativo de sua vertente weberiana, conforme atesta Antdnio Candido no prefécio a
obra consultada. Observe-se, sobre essa questdo, a seguinte passagem: ‘“Também se compreende que a
caréncia dessa moral do trabalho se ajustasse a uma reduzida capacidade de organizacgdo social. Efetivamente
o esforco humilde, an6nimo e desinteressado é agente poderoso da solidariedade dos interesses e, como tal,
estimula a organizagdo racional dos homens e sustenta a coesdo entre eles. Onde prevaleca uma forma
qualquer de moral do trabalho dificilmente faltard a ordem e a tranquilidade entre os cidaddos, porque séo
necessarias, uma e outra, & harmonia dos interesses. O certo é que, entre espanhdis e portugueses, a moral do
trabalho representou sempre fruto exético. Ndo admira que fossem precérias, nessa gente, as idéias de
solidariedade”.
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expedientes de apadrinhamento para insercdo de individuos na administracdo estatal
(nepotismo), amparado na crenca patrimonialista da estrutura politica. ??

A auséncia de uma ordenacdo impessoal em relagdo a vida publica e as estruturas
de governo sdo as caracteristicas essenciais do que Max Weber (2009b, p. 234) denominou
estrutura patriarcal de dominagdo. Em esséncia, essa dominacdo fixa-se na figura do chefe
de uma comunidade doméstica, que a exerce de modo finalisticamente orientado por
critérios objetivos e impessoais e sem qualquer vinculacdo a determinado conjunto de regras
abstratas e gerais.

N&o obstante, a partir do momento em que o dominio patriarcal fundado na tradi¢do
necessita de uma estrutura descentralizada para a continuidade de sua existéncia, adotando
expedientes distributivos de bens e beneficios diretos para a formacdo de um séquito de
servidores dependentes, tem-se a dominacdo patrimonial.?*® Nessa situacdo, “as relagdes
internas e externas entre o senhor e o0s submetidos regulam-se também neste caso
exclusivamente de acordo com o interesse do senhor e com a estrutura interna da relacéo de
poder. Esta propria relagdo de dependéncia permanece uma relacao de piedade e lealdade”
(WEBER, 2009b, p. 237). Cria-se, factualmente, um vinculo de dependéncia entre a
autoridade e o servidor, pois ambos demandam trocas de beneficios que estimulam a
continuidade do vinculo de subordinacao.

No Brasil, a dominacdo patrimonial foi exercida por meio das estruturas estatais,
criando-se a cultura do aparelhamento e da distribuicdo de cargos segundo os interesses da

autoridade e com a exclusiva finalidade de manutencdo de seu séquito de dependentes.

228 Gilberto Freyre (2006, p. 114) parte de uma anélise sexual do periodo colonial para extrair a predominancia
da relagcdo de mando e subserviéncia ainda vigente na sociedade brasileira. Segundo ele, o sadismo e o
masoquismo vigente na relacdo sexual entre conquistador e conquistado, senhor de engenho e escravo,
influenciou todo o campo de relagfes sociais no Brasil. Veja-se: “A nossa tradigdo revolucionaria, liberal,
demagdgica, ¢ antes aparente e limitada a focos de facil profilaxia politica: no intimo, 0 que o grosso do que
se pode chamar ‘povo brasileiro’ ainda goza ¢é a pressdo sobre ele de um governo masculo e corajosamente
autocratico. [...] Por outro lado, a tradicdo conservadora no Brasil sempre se tem sustentado do sadismo do
mando, disfargado em ‘principio de Autoridade’ ou ‘defesa da Ordem’. Entre essas duas misticas — a da
Ordem e a da Liberdade, a da Autoridade e a da Democracia — é que se vem equilibrando entre nés a vida
politica, precocemente saida do regime de senhores e escravos. Na verdade, o equilibrio continua a ser entre
realidades tradicionais e profundas: sadistas e masoquistas, senhores e escravos, doutores e analfabetos,
individuos de cultura predominantemente europeia e outros de cultura principalmente africana e amerindia”.
A dominacdo patrimonial faz surgir, segundo Weber (2009b, p. 302) um tipo especifico de acéo social
denominada patrimonialismo, consistente na utilizacdo pelos detentores do poder da estrutura estatal para
pactuacdo caso a caso de privilégios, benemeréncias e benesses individualizadas, gerando uma relacdo
associativa entre o detentor do poder e aqueles poucos agraciados. Assim, “estes portadores de privilégios
entram caso a caso numa relagdo associativa para realizar agdes concretas que seriam impossiveis sem sua
cooperacao” (WEBER, 2009b, p. 302). Esse associativismo entre o poder e aqueles que asseguram seu
exercicio, sempre prejudicial & maioria da populacdo, cria um costume que se transmuta em direitos
estamentais, tornando-se, posteriormente, uma tradicéo cristalizada por uma ordem juridica estatuida.

229
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Desta forma, o patrimonialismo no Brasil assumiu uma configuracéo burocratica, distinta da

burocracia racional weberiana,?** consoante ressalta Faoro (2008, p. 102):

O patrimonialismo, organizacdo politica basica, fecha-se sobre si proprio com o
estamento, de carater marcadamente burocratico. Burocracia ndo no sentido
moderno, como aparelhamento racional, mas da apropriacdo do cargo — 0 cargo
carregado de poder prdprio, articulado com o principe, sem a anulacdo da esfera
prdpria de competéncia.

Os procedimentos legais de nomeacdo e investidura no cargo sdo rejeitados no
ambito do Estado patrimonial, de modo que a escolha dos homens que exercerdo essas
funcdes publicas é feita segundo critérios pessoais orientados pela relacdo de
autoridade/subordinacdo. Surge, assim, uma ordenagdo impessoal calcada no funcionalismo
patrimonial, representacdo acabada do “predominio constante das vontades particulares que
encontram seu ambiente proprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma ordenacao
impessoal” (HOLANDA, 1995, p. 146). A configuracdo patrimonialista do Estado afeta
diretamente o exercicio da funcdo publica, tornando-a um feixe de poderes que congrega,
retine e domina a atividade econdmica. As relacbes de hierarquia sobrepdem-se as relacdes
de proporcionalidade, causando a fragilizacdo das expectativas burguesas, tornando o cargo
publico o objeto de desejo de todas as classes sociais.

Adicionalmente, esse processo sociocultural forjou o traco de cordialidade do
brasileiro, o “homem cordial” a que nos fala Sérgio Buarque de Holanda em tom &cido e
critico (1995, p. 147). Essa cordialidade brasileira ndo esconde, de fato, sua consciéncia
servil moldada por padrdes historicos de convivio humano baseados no modelo patriarcal e
patrimonial de dominio®!. A deliberada postura de amizade repentina e fntima com o
interlocutor desvela uma perspectiva extremamente dependente de manifestacdes de
bajulacdo e adulacdo excessiva. Assim, forma-se uma praxis defensiva ante a excessiva
tradicdo de desmandos causados pelas relacdes de hierarquia predominantes na formacéo
societal brasileira desde seus primérdios.

Talvez por isso 0s processos de mutacao das bases sociais e de organizacao politica
brasileira nunca tenham representado verdadeiras rupturas, adequadas a eventos

revolucionarios. Na verdade, o movimento independentista de 1822, liberal-republicano de

20 Max Weber (2009b, p. 198) indica como elementos da dominag&o burocrética o principio das competéncias
oficiais fixas, ordenadas por regras gerais e abstratas; o principio da hierarquia de cargos; a formacdo de uma
administracdo moderna baseada no formalismo (registro documental dos atos praticados) e quadro de
funcionérios subalternos; o caréater oficial da atividade desenvolvida; a exigéncia de emprego pleno da forca
de trabalho, o que pressupde a profissionalizagdo do aparato burocrético.

281 Cf. Weber (2009a).
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1891 e social-constitucional de 1930 revelaram-se muito mais como adaptagdes transitivas
permeadas pelos interesses das classes dominantes. Nesse sentido, é justificavel a critica
realizada por Holanda ao “homem cordial” que, contraposto a asseverada polidez, representa
a passividade e imobilismo em relagdo as suas perspectivas individuais, aceitando

subserviente as mutagdes sociais. Nesse sentido, Holanda (1995, p. 147) pontifica que:

No ‘homem cordial’, a vida em sociedade é, de certo modo, uma verdadeira
libertagdo do pavor que ele sente em viver consigo mesmo, em apoiar-se sobre si
préprio em todas as circunstancias da existéncia. Sua maneira de expansédo para com
0s outros reduz o individuo, cada vez mais, a parcela social, periférica, que no
brasileiro — como bom americano — tende a ser a que mais importa. Ela é antes um
viver nos outros. Foi a esse tipo humano que se dirigiu Nietzsche, quando disse:
‘Vosso mau amor de vos mesmos vos faz do isolamento um cativeiro’.

Essa percepcdo conecta-se ao conceito de revolucdo passiva formulado por Luiz
Werneck Vianna (2004), aproveitando-se do estudo gramsciano sobre o ciclo revolucionario
de 1789 a 1848 na Italia. Nessa perspectiva, Werneck Vianna elege o Brasil como o palco
por exceléncia da revolugdo passiva, pois aqui se desconhece processos de ruptura politico-
social, de modo que nos tornamos acostumados a uma dialética da conservacao, isto é, a
apropriacdo indevida do termo revolugdo por movimentos politicos que mal escondiam a
intencdo de evitar 0 proprio processo revolucionario.

O conceito de revolugdo passiva designa mudancas pontuais e contingentes no
ambito de classes sociais (ou estamentos sociais) deflagradas em determinada formacéo
societal mediante controle e conducdo pelas forcas tradicionais e conservadoras, por
condensacgdes culturais e politicas anacrénicas, ou sustentadas por uma classe intelectual
homologa as transformacbes em curso. A revolugdo seria, assim, um movimento paulatino
de assimilacdo da mudanca pela tradicdo, tornando-se palatavel as classes dominantes e
ressentindo-se de qualquer ruptura profunda sobre as relac@es sociais existentes.

A revolucdo passiva, portanto, € assimilada como um processo mutacional
extremamente lento e imperceptivel, conferindo a sociedade a aparéncia de imobilidade. A
marca da passividade revolucionaria no Brasil estd patente no movimento independentista,
na proclamacdo da replblica e a respectiva apropriacdo do discurso liberal-republicano, na
revolucdo de 1930 e sua associacdo a questdo social, no golpe militar de 1964 que se
legitimou pela ameaca comunista e na redemocratizacdo pelo retorno a normalidade
constitucional. A arguta percepcdo de Sérgio Buarque de Holanda (2004, p. 177) marca a
contradicéo brasileira entre 0 acanhamento conformista e a expectativa futurista de uma

grande nagéo:
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N&o ambicionamos o prestigio de pais conquistador e detestamos notoriamente as
solucBes violentas. Desejamos ser 0 povo mais brando e o mais comportado do
mundo. Pugnamos constantemente pelos principios tidos universalmente como 0s
mais moderados e 0s mais racionais. Fomos das primeiras na¢cdes que aboliram a
pena de morte em sua legislacéo, depois de a termos abolido muito antes na pratica.
Modelamos a norma de nossa conduta entre os povos pela que seguem ou parecem
seguir os paises mais cultos, e entdo nos envaidecemos da Gtima companhia. Tudo
isso sdo feicdes bem caracteristicas do nosso aparelhamento politico, que se
empenha em desarmar todas as expressdes menos harménicas de nossa sociedade,
em negar toda espontaneidade social. O desequilibrio singular que gera essa
anomalia é patente e ndo tem escapado aos observadores. Um publicista ilustre
fixou, ha cerca de vinte anos, o paradoxo de tal situac@o. ‘A separagdo da politica e
da vida social’, dizia, ‘atingiu, em nossa patria, o maximo de distancia. A forca de
alheacdo da realidade politica chegou ao cimulo do absurdo, constituindo em meio
de nossa nacionalidade nova, onde todos os elementos se propunham a impulsionar
e fomentar um surto social robusto e progressivo, uma classe artificial, verdadeira
superfetacdo, ingénua e francamente estranha a todos os interesses, onde, quase
sempre com a maior boa-fé, o brilho das formulas e o calor das imagens ndo passam
de pretextos para as lutas de conquista e conservagéo de posicoes.

Em todas essas revolugdes passivas o Estado foi identificado como agente da
mudanca, apesar de sua estrutura, funcionalismo e atividade retratar os instrumentos da
conservagdo. O discurso revolucionario muitas vezes contradizia a pratica conservadora.
Como ressalta Werneck Vianna (2004, p. 44), a independéncia brasileira foi uma “revolucao
sem revolucao”, criando a ambiguidade do Estado liberal e da manutencdo da ordem
escravocrata.”*? De fato, o liberalismo no periodo monérquico foi um discurso intra-elite,
administrado a conta-gotas para a manutencdo da ordem econémica baseada na agricultura
de exportacao.

Alias, diferentemente das demais colonias espanholas, a independéncia do Brasil
foi secundada por dois fundamentos relevantes para a formacdo do ambiente politico e a
conformacdo da estrutura social: o esforco de manutencdo da unidade territorial, o que
propulsionou a acdo militar incisiva frente aos movimentos separatistas; e a ado¢do da
monarquia representativa como modelo inicial de governo. Essas opg¢des foram o condutor
para a consolidacdo de uma elite politica no Brasil que se caracterizou, sobretudo, pela
homogeneidade ideoldgica e especializacdo técnica (CARVALHO, 2011, p. 13).

Partindo-se da premissa de que o relacionamento entre burguesia e Estado conduz a

um modelo tipico-funcional de carater liberal, José Murilo de Carvalho assevera que a

82 José Murilo de Carvalho (2011, p. 231) ressalta essa dialética da ambiguidade na coexisténcia do Estado
imperial com a agricultura de exportagéo de base escravista. Para o autor: “O Estado imperial se tornava, por
sua elite, instrumento ao mesmo tempo de manutencdo e de transformagao das estruturas sociais. Dai também
a posicdo ambigua que perante ele assumiam todos os reformistas politicos, econdmicos ou sociais. Exigia-se
a liberalizacdo do Estado pela reducdo do controle sobre a economia, pela reducdo da centralizacdo, pela
abolicdo do Poder Moderador, mas recorria-se a ele para resolver os problemas da escravidéo, da imigracéo,
dos contratos de trabalho, do crédito agricola, da prote¢do a inddstria. A intervencdo iria naturalmente
redundar em posterior aumento do poder do Estado e, portanto, em novas e mais enfaticas criticas a sua
natureza nao-liberal”.
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independéncia brasileira necessariamente foi conduzida pela necessidade de uma maior
atuacdo integradora do Estado, assumindo cardter autoritario. O comando da vida nacional
tornou-se atribuicdo de uma elite ideologicamente homogénea em virtude da educacédo
superior em Coimbra, especialmente de carater juridico. Dai, o Estado brasileiro adquiriu
uma estrutura fundamentalmente burocratica e avessa a doutrinas de carater revolucionario
(CARVALHO, 2011, p. 39).%

A revolucdo passiva conduziu-nos a superagdo da ordem escravocrata para um
mercado livre fundado na forca de trabalho, sem que houvesse qualquer ruptura no interior
das elites.”®* N&o obstante, a dialética da ambiguidade se fez presente: a absorcdo do
capitalismo como sistema de relagGes de producdo fundado numa ordem social competitiva
conviveu com a paulatina e lenta dissolugdo da ordem escravocrata e senhorial. Por isso,
Florestan Fernandes (2006) indica a notavel influéncia da estrutura colonial na ordem social,
politica e econdmica até os dias de hoje. Para esse autor, a transicdo de uma ordem
econbmica para outra, especialmente as estruturas herdadas da ordem colonial, s&o
absorvidas num periodo de tempo variavel entre 75 a 100 anos. Desta forma, “a rigor, tais
estruturas produziram um resultado util apenas porque preencheram — onde tal coisa chegou
a ocorrer numa escala eficaz — a funcéo histdrica de preservar o controle politico de decisdes
econdmicas vitais em maos nacionais”.

Desta forma, a solucdo para o mercado de trabalho livre no Brasil consistiu na
incorporacdo de imigrantes nas atividades agro-exportadoras. Mas a cultura escravocrata
persistia no inconsciente coletivo, impedindo a separacao entre o trabalho como mercadoria
e a pessoa do trabalhador. Por consequéncia, o0 senhor de engenho, tornado patrdo na ldgica
capitalista, adotava condutas simétricas ao padrdo relacional escravocrata, ensejando uma
dinamica excessivamente conflituosa e espoliadora.

De fato, a caracteristica fundamental dessa revolucdo passiva consiste na
predominancia do servilismo nas relacbes de producdo no periodo posterior a abolicdo da
escraviddo. Inimeras formas de vinculo entre a classe burguesa em formacdo e a classe
operaria, recém-chegada a uma sociedade ainda acostumada a condicdo proprietaria dos
trabalhadores a elas servientes, foram criadas em oposi¢do ao paradigma contratualista do
capitalismo liberal burgués.

Surgiram sistemas propicios a consolidacdo de uma relacdo de dependéncia pessoal

entre trabalhador e proprietario, impedindo-se a possibilidade de uma relacdo econdmica

2% Sobre o perfil e a formacao da burocracia brasileira, cf. Wanderley Santos (2006).
23 Cf. Fernandes (2006).
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paritaria. Normalmente, impunha-se uma necessaria vinculagao do trabalhador a propriedade
do empregador, agregado a um sistema de pagamentos pelos frutos extraidos ou itens de
subsisténcia adquiridos em comércios mantidos pelo patrdo. A conta nunca fechava e o
trabalhador encontrava-se subitamente imerso numa condicdo de eterno devedor, apesar do
continuo e prolongado esfor¢o no desempenho de seu trabalho. Em linha de raciocinio,
Décio Saes (1985, p. 351) assevera que “[...] as regras do direito burgués deixaram de ser
aplicadas no campo brasileiro: ao invés de contrato de trabalho, existia entre as partes uma
relagdo de dependéncia pessoal; a liberdade de trabalho praticamente inexistia [...]”.

A modificacdo da ordem econ6mica agrario-escravagista para o capitalismo
fundado no mercado de trabalho proporciona a irrupgdo da questdo social. A revolugéo
burguesa necessariamente traz consigo a discussao sobre a luta de classes e a exploragdo do
operariado pela classe burguesa. De todo modo, o discurso liberal ativou o fermento
contestatério das massas, culminando nas postulagdes por direitos sociais realizadas pelo
sindicalismo operario e a denuncia do sistema eleitoral feita pela baixa patente militar. A
partir desse momento, o elemento da antitese se apresenta no cenario nacional representado
pelo Partido Comunista Brasileiro — PCB e a rebelido tenentista que impulsionou a Coluna
Prestes em sequéncia (VIANNA, 2004, p. 48). A questdo social torna-se progressivamente
um elemento a ser considerado pelas elites nacionais, agora com o status burgués.?®

Assim, entra em cena novamente a revolugédo passiva, concretizando a assungdo ao
poder de Getulio Vargas, personagem da Revolucdo de 1930. Ocorre que, 0 movimento
politico-militar foi um conflito intra-elite, provocado especialmente pelas divergéncias
oriundas da politica do café-com-leite que dominou a sucessdo das oligarquias estaduais
mineira e paulista no poder federal.?*® Essa divergéncia interna a uma politica bem sucedida

de controle da estrutura do Estado por duas oligarquias agrarias dominantes veio a ruir pela

2% Raymundo Faoro (2008, p. 683) assim esclarece a irrupcao da questéo social nos debates politicos da época:
“As greves, ameagadoras desde 1917, indicam, sendo a participacdo politica das novas camadas, a0 menos o
desejo de um modus vivendi, com a presenca regulamentadora do poder publico. No Congresso agitam-se as
primeiras vozes para conciliar os interesses, sem que a maioria abandone a liberdade contratual, dogma
retardado ainda vigente nas cabecas republicanas. Haveria exagero em colocar no centro do dissidio eleitoral
de 1919 a questdo social — questdo social pertence ao vocabulario do tempo. Os problemas, realmente
importantes, de carater econdmico, ligados & lavoura e & indUstria, ndo entraram no campo das contestagdes.
Discutiram-se, entretanto, teses de uma &rea marginal, que, ligadas a estrutura social e politica, punham em
debate o proprio nucleo ideoldgico do regime. O liberalismo, na sua feicdo brasileira — isto €, liberdade para
0s interesses incapazes de granjear o patrocinio do governo e a protecdo para os importantes -, sofrera a sua
primeira revisdo a nivel nacional”.

A questdo central residiu na inobservancia do pacto politico firmado entre os dois mais importantes Estados
da Federacdo — Minas Gerais e Sdo Paulo — na preservacdo dos respectivos interesses oligarquicos. A politica
do café-com-leite foi dissolvida por Washington Luis ao escolher para sucedé-lo na Presidéncia da Republica
ndo um mineiro, mas outro paulista. A quebra do principio de convivéncia levou a oligarquia mineira a se
aproximar das classe politica gaicha, cujo governador e expoente era Getulio Vargas.

236
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incompatibilidade entre as préaticas adotadas, os reflexos econémicos da crise de 1929 e a
emergéncia das reivindicagfes do crescente movimento operério urbano. A Era Vargas
representou, assim, uma ruptura fundamental com o modelo oligarquico de dominacédo
patrimonial até entdo vigente na politica brasileira.

De acordo com Wanderley Guilherme dos Santos (2006, p. 14), o primeiro governo
Vargas (1930-1945) proporcionou a abertura a participagdo politica de segmentos sociais
anteriormente excluidos, tais como o movimento operario. Desta forma, a Vargas coube o
éxito de estabelecer as regras de convivio entre grupos sociais divergentes e entre estes e 0
Estado. Dai que a propria existéncia do Estado adquiriu maior peso na vida social, muito
além de sua representatividade anterior na vida nacional. Na linha de entendimento de
Wanderley Santos (2006, p. 14), o governo surgido a partir da Revolugdo de 1930 viu-se
confrontado por trés crises fundamentais das sociedades que ingressam na modernidade: a
crise de integracdo nacional, de participacéo politica e de redistribuicdo de riqueza.

As dificuldades relacionadas ao enfrentamento desses problemas foram notdrias.
Para tanto, iniciou-se um movimento de inflacdo das atividades estatais para galgar trés
objetivos principais: a industrializacdo do pais e o crescimento do mercado interno; a
equalizacdo da relagdo entre o capital e o trabalho, o que pressupunha a satisfacdo de
demandas basicas do movimento obreiro iniciado nas primeiras decadas do séc. XX; e,
finalmente, o rompimento com a pratica politica oligarquica.?’

Iniciou-se um processo de modernizacdo que se estende até os dias de hoje, que
obtém éxitos milimétricos, mas progressivos e constantes. A constatacdo do culto a
personalidade e as dificuldades inerentes a substituicdo do liberalismo oligarquico no
Brasil,?* enseja uma baixa institucionalizacdo politica, culminando na abertura sistémica ao

autoritarismo. Nesse sentido, Wanderley Guilherme dos Santos (1994) alerta que a

27 Todavia, com Werneck Vianna (2004, p. 48/49), ha que se esclarecer que o discurso da mudanca foi
experimentalmente controlado segundo uma distensdo expressamente determinada pelas elites dominantes.
Nesses termos: “Nessa Ibéria renovada, o ator procura afirmar seu protagonismo sobre os fatos, deixando de
confiar na cumplicidade do tempo, a essa altura ja tendo por que temer a possibilidade de se ver ultrapassar
pelo movimento de sua sociedade. Ndo h& mais lugar para o quietismo, que apostava no futuro — o ‘destino’
se tornou uma tarefa a ser cumprida no tempo presente. Por meio da industrializacdo, projeto da politica, sua
vocacdo territorialista vai propiciar a formacdo de uma economia homéloga a ela, posta a servico da grandeza
nacional, como na ideologia do Estado Novo — uma economia politicamente orientada, economia
programética de um capitalismo de Estado, as elites politicas & testa de uma nagdo concebida como uma
comunidade organica. Subsumir a antitese, nesse novo contexto dinamizado pelas expectativas de mudanga
social, importa admitir a subsuncdo, ainda que parcial, de sua energia. No bindmio conservacdo — mudanca,
0 termo mudancga passa a comportar consequéncias que escapam inteiramente & previsdo do ator, gerando
expectativas de que a via do transformismo poderia ser concebida como a melhor passagem para a
democratizagdo do pais”.

2% Sobre o liberalismo oligarquico, cf. Wanderley Guilherme dos Santos (1994).
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Revolugdo de 30 foi decorréncia da contradicdo temporaria entre instituicGes liberais
surgidas a partir de 1891 e préticas oligarquicas, oferecendo consequéncias duradouras para
0 cenario politico-social nacional. Assim, apesar do hiato autoritario inaugurado em 1937, ja
a partir de 1945 e até o advento do militarismo em 1964, houve o retorno de préticas liberais
cléssicas associadas a uma presenca mais ativa do Estado no ambito social, propulsionando
a sociedade brasileira para uma experimentacdo democratica, que sera fundamental na
altima revolugdo passiva, a redemocratizacdao de 1988. Assim, como assevera Wanderley
Santos (1994, p. 49):

Ainda assim, o processo democratico classico e basico — expansdo da participagdo
politico-eleitoral e, em consequéncia, 0 aumento da competitividade — retomou seu
curso natural. E oportuno, aqui, relembrar que o aumento da competicdo entre as
elites, inclusive as politicas, constitui a mais importante defesa do cidad&o-eleitor,
assim como no mercado econdmico é a concorréncia que trava excessivos aumentos
e oferece ao consumidor a possibilidade de escolha. Um sistema oligarquico, isto €,
de baixa competitividade, possui 0s mesmos atributos de uma economia
oligopolizada: restringe a liberdade de escolha do eleitor, pela reducéo na oferta de
candidatos, e aumenta o custo de seus servicos (a taxa de impunidade se eleva e 0s
politicos ficam mais livres para impor suas preferéncias especificas). Por isso a
democratizagdo estimula a competitividade e a competitividade colabora para maior
democratizacdo. Por dificeis caminhos, também o Brasil seguiu este roteiro
civilizatério, enfrentando as dificuldades de costume.

Sob o influxo do enfrentamento ideoldgico originario do bilateralismo do poder
internacional entre o mundo capitalista controlado pelos Estados Unidos e o mundo
socialista gerido pela Unido Soviética, houve o confronto inexoravel entre a ideologia
socializante e o perspectiva elitista-oligarquica, ainda bastante presente no pais. O golpe
militar de 1964 foi marcado pela associagdo do capitalismo ao autoritarismo, também como
forma de preservacdo dos interesses elitistas, atribuindo, ao discurso da esquerda
oposicionista, o argumento democratico. A socialidade brasileira continua jungida a
preeminéncia das relacdes hierarquicas (ditadura militar) e proporcionais (importancia do
mercado).

Apenas com a transicdo politica e controlada do autoritarismo a democracia através
da agenda revolucionaria passiva do movimento de redemocratizacdo € que as bases da
socialidade apresentaram uma transformacdo inicial, especialmente plasmada pela
Constituicdo de 1988. A construcdo do projeto de uma ordem burguesa associada a uma
modernizacdo capitalista subjaz esse movimento mutacional. O inesperado e, a0 mesmo
tempo, desejavel, é que a participacdo politica e a massificacdo da cidadania, aliada a

abertura do espaco publico, conduz a outra espécie de revolugdo: a revolu¢do democratica.
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3.1.2 A (R)EVOLUCAO ATRAVES DA SOCIALIDADE: PARTICIPACAO E INCLUSAO

Caio Prado Jr. (2005, p. 26) assevera que 0 termo revolucdo ndo apresenta conexao
necessaria com a violéncia ou o emprego da forca. Para esse autor, a par de sua
plurissignificacdo, o termo revolugdo indica mais adequadamente um processo de
transformacdo das estruturas da sociedade, especialmente as relagdes de carater econdmico e
o equilibrio reciproco das diferentes classes e categorias sociais. De fato, as modificacdes
estruturais de uma determinada sociedade s&o indiscutivelmente conectadas a sua historia,
pois toda revolucdo revela a marcha histérica de um processo transicional e transformador.
Cada pais tem sua histdria e essa historia € sindbnima de diversidade e inconstancia.

A revolucdo passiva a brasileira demonstra o processo continuo de adaptacdo das
estruturas politico-sociais as mudangas inerentes ao relacionamento entre suas classes sob o
influxo dos dominios da socialidade: as relagbes comunitérias, hierarquicas, de
proporcionalidade (ou mercado) e de igualdade. N&o obstante, ap6s 20 anos da revolucéo
passiva de 1985, culminando na promulgacdo da Constituicdo de 1988, é perceptivel os
efeitos de uma revolugdo mais profunda e perene: a democracia. Apenas nesse momento, o
Brasil caminha para um processo de transformacdo conducente a conciliacdo da igualdade
na liberdade, indicando, a sua maneira, que essa mutacdo passa pela atividade do Estado

social.

A universalidade do principio politico da democracia, surgida com a Revolucao

Francesa de 1789,%%°

agora ecoa nas praticas legislativas e discursivas do debate social.
Através da adocdo do principio democratico como elemento de conexdo do Estado
constitucional e do Estado social, tornou-se possivel a vocalizacdo de demandas e interesses
historicamente reprimidos no &mago da sociedade brasileira, tornando factivel o exercicio da
perspectiva funcional do Estado na implementacéo dos direitos fundamentais. *°

Mediante essa transicdo estrutural, se fez possivel a identificacdo dos dilemas
histéricos que demandam uma significativa mudanca na ordem social, reverberados na
caracteristica periférica do capitalismo brasileiro,?** no padrdo assimétrico de estratificacéo

social que reproduz e perpetua a desigualdade entre os brasileiros e a formacdo cultural

2% Cf. Paulo Bonavides (2001, p. 148).

29 Cf. SARLET, Ingo. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: Contributo para um Balango aos Vinte
anos da Constituicdo Federal de 1988. In: NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM,
Gustavo (Coord.). Vinte Anos da Constituigdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
479/510.

241 Cf. Wolkmer (2001).
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proveniente de uma heranca colonial que impede a generalizacdo dos beneficios

.42 Alias, consoante demonstra Lenio Streck e Bolzan de

civilizatorios a todo o corpo socia
Morais (2010, p. 81), até o advento da Constituicdo de 1988, e até mesmo durante grande
parte de sua vigéncia, o Estado social jamais chegou a se estabelecer e a se consolidar, pois a
alegada intervencéo estatal para correcdo das desigualdades ndo encontrou ressonancia entre
0S SuUCessivos governos democraticos e autoritarios, uma vez que a “tese intervencionista
sempre esteve ligada ao patrimonialismo das elites herdeiras do colonialismo™.

N&o é despiciendo asseverar o contributo de Wanderley Guilherme dos Santos
(1994, p. 49) de que um sistema politico oligarquico possui, por natureza, baixa
competitividade, equivalendo-se a uma economia oligopolizada. Assim, hd uma reducdo da
liberdade de escolha do eleitor através da minoracdo das possibilidades de exercicio da
capacidade eleitoral passiva, e como consequéncia 0 aumento das externalidades do sistema
em virtude da majoracdo da impunidade. Desta forma, a democracia proporciona a expansao
da participacdo politico-eleitoral e, nessa perspectiva, estimula a competitividade eleitoral
colaborando para a institucionalizacdo da consciéncia democratica.

A relevancia do principio democratico no ambito da transformacdo da socialidade
no Brasil é atestada pela dissolucdo lenta e irrefreavel das estruturas arcaicas inerente a
heranca colonial-patrimonialista assumida pela sociedade brasileira. E essa mutacdo
inexoravel se da em correspondéncia a transparéncia e abertura do Estado brasileiro a
sociedade.

O patrimonialismo somente sucumbe quando ha a sua exposic¢éo as luzes da opinido
publica e do debate democratico, o que proporciona acdes reativas a eliminacdo das
deficiéncias histdricas acima delimitadas. A pratica generalizada do concurso puablico, a
abolicdo do nepotismo, a transparéncia dos atos de governo, das receitas e das despesas
publicas, sdo influxos transformadores atribuiveis a revolu¢do democratica em curso. Nesses

termos, com Sampaio Jr. (2005, p. 152):

O dinamo da transicdo € a reacdo contra o sentimento de profundo mal-estar gerado
pela situacdo de pobreza, irracionalidade, corrupcéo e instabilidade que caracteriza a
vida nacional. Isso significa que as esperancas e as aspira¢des da sociedade
brasileira polarizam-se em torno de um objetivo maior: controlar os fins e os meios
do desenvolvimento nacional. Trata-se de criar as condi¢fes necessérias para que o
processo de modernizacdo que caracteriza a civilizacdo ocidental beneficie o
conjunto da populagdo e ndo apenas uma pequena parcela de privilegiados como
ocorre quando o desenvolvimento € guiado pelo processo de modernizacdo dos
padrdes de consumo.

242 Cf, Sampaio Jr. (2005, p. 158/159); Neves (1994; 2008)
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A administracdo da questdo social antes atribuida ao Estado trasmuta-se para uma
obrigacdo da sociedade, cujas decisdes passam a ser conduzidas pela estrutura estatal atraves
de programa de agdes. Assim, “o Estado social, em seu mais subido grau de legitimidade,
sera, sempre, a nosso ver, aquele que melhor consagrar os valores de um sistema
democratico” (BONAVIDES, 2001, p. 159). Desta forma, o Estado social brasileiro, em
principios do século XXI, incorpora efetivamente sua fungdo igualitaria e atua numa
perspectiva redistributiva para sua legitimacdo através dos direitos fundamentais previstos
na Constituicdo de 1988.

Apesar de ser uma premissa fundamental, o principio democratico ndo se contenta
com o elemento participativo, faceta meramente formal, mas demanda o elemento inclusivo,
que é seu indicador material. O bindmio participacdo/inclusdo é fundamental para a
compreensdo adequada a interseccdo realizada pelo principio democratico entre o Estado
constitucional, esteio definidor dos limites do poder, e o Estado social, cuja funcdo torna-se
0 reagente necessario a insercéo de todos os cidad&os no espaco piblico.?*?

Desta forma, o constitucionalismo democratico conduz a participacdo ativa do
cidaddo na vida institucional, seja através dos instrumentos da democracia deliberativa, seja
pelo exercicio da fiscalizacdo direta e autbnoma dos poderes instituidos, seja pela aceitacéo
ampla da vox populi.?** J4 o societalismo democratico fornece as bases para a incluséo do
cidaddo no debate publico, assegurando-lhe condi¢cbes minimas para 0 exercicio das
prerrogativas de participacao, especialmente direitos basicos de educacao, salde, habitacédo e
trabalho. Por isso que a democracia abarca as esferas do social, da politica e da economia
para garantir efetivamente os direitos de participacdo e a insercdo adequada do cidaddo nas
sociedades abertas.**

Segundo Roberto Cavalcanti Albuquerque (2011, p. 142), essa insercdo ou inclusdo
social oferece trés dimensdes essenciais: a insercdo econbmica, constatada quando se
proporciona ocupacdo produtiva estavel capaz de atender suficientemente as necessidades
bésicas individuais e da entidade familiar; a insercdo educacional, fundamental para dotar o

individuo de habilidades técnicas necessarias a sua participacdo no ambiente econdémico e

3 Sobre essa tematica, Gomes Canotilho (2008, p. 254/255) assevera: “A liberdade igual ¢ interpretada, neste
contexto, como a igual possibilidade de inclusdo num sistema social diferenciado. A realizagdo deste
principio de igualdade de inclusdo continua a colocar o n6 gordio da socialidade: a inclusividade pressupde
justica quanto as possibilidades iguais de acesso. Como garantir esta justica? A resposta, para muitos (nos
quais nos incluimos), € a reinvencdo do Estado Social” (grifos no original).

244 Cf. Heller (1998, p. 223/233).

25 Adotamos, aqui, a perspectiva de Peter Haberle (2002) sobre pluralismo e democracia como relacéo
fundamental & abertura do debate no espaco publico. Ainda, cf. Wolkmer (2001).
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social; e a incluséo digital, o que pressupde o conhecimento minimo da linguagem e das
ferramentas de informética, adaptando o individuo a sociedade globalizada contemporanea.
Percebe-se, ainda com Roberto Albuquerque (2011, p. 143), que a apuragdo de um

indice de inclusdo social - IIS fundado nos componentes estatisticos de emprego e renda,

246

educagdo e conhecimento e informacgdo e comunicagdo“™ indica a superacdo do Estado

social brasileiro frente a desigualdade herdada do processo histérico de formacéo

sociocultural elitista, oligarquico e patrimonialista. Segundo o autor (2011, p. 149):

Note-se que o I1S relativo ao pais avangou 46% ou a 4,8% anuais entre 2001 e 2009,
saltando da nota 4,46 para a nota 6,51. O componente Informacdo e Comunicacéo,
ou seja, o Indice de Incluséo Digital foi 0 que prosperou mais, pulando 63% ou 6,3%
ao ano. Exibem desempenho inferior ao do IIS tanto o componente Emprego e
Renda, ou indice de Insercido Econdmica (39% e 4,2%, respectivamente) quanto o
componente Educacio e Conhecimento, ou indice de Insergdo Educacional, o que
menos progrediu (36% e 3,9%).

Esse vies transformador também foi captado pelo Instituto de Pesquisas
Econdmicas Aplicadas — IPEA. A titulo de exemplo, em seu Comunicado n° 63, de 05 de
outubro de 2010, o IPEA avaliou a distribuicdo de renda no Brasil entre 1995 e 2009,

ofertando as seguintes conclusdes sobre a queda da desigualdade e da pobreza (2010, p. 17):

1. A desigualdade continua caindo em 2009, mas em um ritmo um pouco menor que
nos anos anteriores. Enquanto de 2005 a 2008 o Coeficiente de Gini caiu em média
0,72 ponto (x100) ao ano, de 2008 a 2009 a queda foi de apenas 0,53 pontos. 2. Essa
diminuicdo do ritmo ndo é preocupante nem indica o inicio de uma tendéncia de
menor reducdo da desigualdade. A redugdo do ritmo foi resultado apenas de um
mercado de trabalho negativamente, porém temporariamente, impactado pela crise
financeira. As medidas de combate aos efeitos da crise, como o0 aumento do salério
minimo, parecem ter mitigado os efeitos negativos do mercado de trabalho. 3. A

28 Em relacdo ao indice de Inclusdo Social, Roberto Albuquerque (2011, p. 142/143) esclarece mais
pormenorizadamente seus componentes estatisticos: “O Indice de Inclusio Social, IIS, calculado para o
Brasil, suas cinco grandes regifes, as trés situagdes de domicilio (rural, urbana e metropolitana) e as 27
unidades da Federacdo, intenta mensurar a inclusdo social tal como anteriormente concebida. Ele é bastante
abrangente, sendo integrado por trés componentes e 12 subcomponentes. O primeiro componente, Emprego e
Renda, que gera Indice de Insercdo Econdmica, € calculado a partir de quatro subcomponentes ou
indicadores: (1) a taxa de ocupacdo, ou seja, a percentagem da populacdo economicamente ativa, PEA,
ocupada; (2) o grau de formalizacdo do emprego, ou seja, a percentagem dos empregados remunerados e com
carteira assinada; (3) a propor¢do de ndo pobres na populagdo; (4) a taxa de igualdade, ou seja, o
complemento para 1 do coeficiente de Gini. O segundo componente, Educacdo e Conhecimento, que se
expressa no Indice de Insercdo Educacional, é também formado por quatro sub-componentes: (1) a taxa de
alfabetizacdo da populacéo de 15 anos ou mais; (2) a percentagem das pessoas com 15 anos ou mais e com 4
anos ou mais de estudo; (3) a percentagem das pessoas com 20 anos ou mais e 9 anos ou mais de estudo; e
(4) a percentagem das pessoas de 24 anos ou mais e 12 anos ou mais de estudo. O terceiro e Ultimo
componente, Informacio e Comunicacio, de que decorre o indice de Inclusdo Digital, é obtido a partir de
quatro outros indicadores: (1) o percentual dos domicilios com microcomputador; (2) o percentual dos
domicilios com acesso a Internet; (3) o percentual dos domicilios com televisdo; e o percentual dos
domicilios com pelo menos um telefone, fixo ou celular. O IIS foi calculado com base em tabulagdes
especiais da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, Pnad, do IBGE, para os anos de 2001, 2008 e
2009, dispondo-se de estimativa para 2010 obtida mediante projecdo da tendéncia evolutiva observada entre
2001 e 2009”.
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pobreza continua caindo para todas as linhas. A queda do hiato de pobreza é téo
forte que hoje ele equivale a pouco mais que 1% da renda, para uma linha de
pobreza mediana.

As conclusbes acima indicam uma forte influéncia da atividade estatal através de
politicas publicas e programas sociais orientados por objetivos marcantemente inclusivos.
Por isso, asseveramos que o modelo tipoldgico-funcional do Estado social ndo pode ser
universalizado, devendo ser construido paulatinamente pela sociedade segundo seu ritmo e
particularidades.

Ndo ha davidas de que o Estado social brasileiro se consolidou apenas
recentemente, sendo fundamental a sua associagdo ao modelo tipolégico do Estado
constitucional e ao principio democratico em seu carater formal e material. Ademais,
seguindo-se a observacdo de Bercovici (2008, p. 344), ndo podemos adotar uma postura
conformista em relacdo ao ambiente fatico apresentado pela sociedade brasileira, pois, uma
vez aceita a “verdade do estado de exce¢do permanente a que estamos submetidos”,
devemos transformar a consciéncia em acgéo, ensejando, ai sim, que o “estado de excecéo a
excecao”, ainda por ser instaurado, se apresente plenamente na realidade brasileira.

Desta forma, diante da sua inegavel generalizacdo, rejeitamos a indicacdo da crise
do Estado social brasileiro que ainda se encontra em formacéo. Inegavelmente, o0 processo
de consolidacdo da perspectiva funcionalista do Estado brasileiro para a efetiva
concretizacdo dos direitos fundamentais, estes considerados em carater amplo, implicam
discussdes sobre as necessidades e aspiraces da populacdo e as limitacBes gerenciais, legais
e financeiras da administracdo publica. Desta forma, a busca de alternativas criativas para
auxiliar o Estado social brasileiro no desempenho de suas tarefas constitucionais é exigéncia
imperiosa.

Consagrada a ideologia social no Estado Brasileiro a partir da Constituicdo de
1988, faz-se necessaria a definicdo de instrumentos adequados a capacidade institucional do
Estado para a implementacdo de seus escopos. A questdo que se coloca é: a tributacdo € um
instrumento da qual dispbe o Estado social brasileiro para atuar eficientemente na
consecucao de seu escopo? A resposta é inequivocamente positiva.

A utilizacdo adequada dos tributos pelo Estado revela-se como um problema central
de ordem econdmica, politica e juridica. Essas questdes sdo definidas mediante a fixacdo de
uma politica fiscal, que é altamente influenciada pela ideologia que permeia a estrutura

estatal. “A politica fiscal consiste, assim, no uso adequado dos VArios impostos e das
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caracteristicas que o recortam (incidéncia, isencdes, taxas, etc.) no sentido de serem
prosseguidos 0s objectivos econdmico-sociais definidos” (PEREIRA, 2007, p. 355).

Através de uma politica fiscal adequada ao Estado social é possivel a realizacdo do
escopo por ele assumido, pois se aperfeicoa a capacidade institucional necessaria a essa
finalidade. Entendemos que essa € a via aberta para a recuperacdo da participacdo do Poder
Executivo e Legislativo na consecucdo do papel do Estado. Somente com uma politica fiscal
voltada a concretizacdo dos direitos sociais havera a efetiva harmonia entre os Poderes
constituidos, culminando na reducdo da excessiva judicializacdo das politicas publicas.?*’

Acreditamos que, a partir desse esfor¢o de construgdo do Estado social brasileiro,
sera possivel um equilibrio da socialidade, de modo a reduzir a hegemonia das relacdes
hierarquicas e do mercado, propiciando-se uma maior influéncia das relagdes comunitarias e

de igualdade na consciéncia dos cidadaos brasileiros.

3.2. AEXTRAFISCALIDADE COMO INSTRUMENTO DE LEGITIMACAO DO ESTADO
SOCIAL

Anteriormente, observamos que a legitimidade do Estado social consiste no regular
desempenho de suas atribuigdes constitucionais, que envolvem a efetiva concretizacdo e

® Nesse momento, interessa-nos avaliar a

garantia dos direitos fundamentais.?*
extrafiscalidade como instrumento de legitimacéo, ou seja, instrumento efetivo de aquisicédo
da legitimidade dantes referida.

Interessante notar, preliminarmente, que a extrafiscalidade no Brasil € tema
essencialmente vinculado a concepc¢do formalista do direito tributario. O discurso dos
tedricos do direito tributario vincula o fenémeno da extrafiscalidade a eficicia da incidéncia
tributaria no &mbito econdmico ou social, aliada a um viés eminentemente individualista,
qual seja, a inducdo de comportamentos desejaveis ou nao pelo Estado.

Assim, Misabel Derzi, em suas notas de atualizacdo a obra de Aliomar Baleeiro
(2001, p. 576/577), assevera que a extrafiscalidade consiste na faculdade conferida ao

legislador de “estimular ou desestimular comportamentos, de acordo com os interesses

247 cf. FERNANDES, Bernard Gongalves; PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) Crise. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008; VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo Jurisdicional e o Supremo
Tribunal Federal: Laboratério de Analise Jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurug, 2009.

48 Cf. Tépico 2.3 supra.
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prevalentes da coletividade, por meio de uma tributagdo progressiva ou regressiva, ou da
concessdo de beneficios e incentivos fiscais.”

J& Paulo de Barros Carvalho (2003, p. 232) pontua que a extrafiscalidade consiste
no “emprego de formulas juridico-tributarias para obtencdo de metas que prevalecem sobre
os fins simplesmente arrecadatorios de recursos monetarios [...]”. Sacha Calmon Coélho
(2001, p. 245) indica que “a extrafiscalidade ¢ a utilizagdo dos tributos para fins outros que
ndo os da simples arrecadacdo de meios para o Estado”. Hugo de Brito Machado (2007, p.
96), focalizando o aspecto interventivo, acentua que a extrafiscalidade se revela quando o
objetivo principal do tributo é a “interferéncia no dominio econémico, buscando um efeito
diverso da simples arrecadacdo de recursos financeiros”. Nessa mesma linha de
entendimento, Ricardo Lobo Torres (2006, p. 187) afirma que a extrafiscalidade significa “a
dimensao finalista e intervencionista do tributo™.

Diversos outros autores®*® apresentam uma abordagem semelhante que poderia ser
delineada através da enunciacdo dos seguintes tracos caracteristicos: a) a extrafiscalidade
apresenta-se como uma faculdade do legislador; b) a extrafiscalidade, ao lado da fiscalidade,
é uma funcdo dos tributos; c) a extrafiscalidade é um elemento finalistico dos tributos, de
modo que estd relacionada ao cumprimento da pauta axiologica da constituicdo; d) a
extrafiscalidade € instrumento da atuacéo interventiva do Estado.

N&o obstante, e aqui fazemos uma primeira aproximacdo a nossa perspectiva, a
extrafiscalidade ndo é um fendmeno exclusivamente tributario.®® De fato, h4& muito foi
percebido por Aliomar Baleeiro (2004), secundado por Alfredo Augusto Becker (1972), que
a extrafiscalidade é um reflexo da atividade financeira do Estado, revelando aplicac6es
pragmaticas no ambito da receita e da despesa.

Ademais, a extrafiscalidade torna-se elemento caracteristico da politica fiscal da
atualidade, que demanda instrumentos tributarios e financeiros para a formulacdo de
programas publicos e acGes de enfrentamento de crises conjunturais e mazelas sociais. Desta
forma, a extrafiscalidade pode se revelar como a instrumentalizacdo de uma politica fiscal

no ambito tributario, assumindo, assim, a configuracdo de uma técnica impositiva, ou pode

29 Cf. Spagnol (2004); GOUVEA, Marcus de Freitas. A Extrafiscalidade no Direito Tributario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006; BERTI, Flavio de Azambuja. Impostos: Extrafiscalidade e Ndo-Confisco. 32 ed.
Curitiba: Jurua, 2009; SEBASTIAO, Simone Martins. Tributo Ambiental: Extrafiscalidade e Funcéo
Promocional do Direito. Curitiba; Jurua, 2009. 352p.

20 Cf, Nabais, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos: Contributo para a compreenséo
constitucional do estado fiscal contemporéaneo. Coimbra: Almedina, 2009.
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se revelar como um conjunto de acBes de carater financeiro dirigidas ao fomento, incentivo

ou estimulo a determinados fatos ou comportamentos humanos.

Portanto, a extrafiscalidade ndo pode ser encarada apenas como um efeito da
tributacdo, mas, ao contrario, um conjunto de préaticas, acdes e instrumentos financeiros e
tributarios necessarios a legitimacdo do proprio Estado social. Essa visdo meramente
eficacial da extrafiscalidade, contraposta a fiscalidade e restrita aos efeitos das normas de
tributacdo, decorre da segmentacao tedrica entre o direito tributéario e o direito financeiro, a

251 As demandas

pretexto da formalizacdo de categorias especificas daquela seara do direito.
de purificagdo do direito tributario inerente a uma visdo juspositivista demonstraram-se
exponencialmente prejudiciais a sua concep¢do como instrumento de justica. Essa situacdo
causa uma inequivoca parcialidade tedrica no exame de institutos intrinsecamente correlatos

e que sdo as bases da atividade financeira do Estado: a receita e a despesa.?*?

Esse posicionamento, que se revela no esteio da dogmatica tributaria brasileira,
esconde ou se esquece do dado incontrastavel de que a tributacdo € um fenémeno de carater
politico e seus instrumentos destinam-se a satisfacdo das necessidades coletivas,
devidamente concretizadas através das despesas estatais. Nesse sentido, Baleeiro (2004, p.
189) assevera que: “[...] o exercicio do poder de tributar € fendmeno de carater
iniludivelmente politico, como todos que se acham vinculados a natureza e as atribui¢fes do
Estado. A escolha dos instrumentos de imposicdo, na pratica, tem obedecido menos a
inspiracdes econdmicas do que a consideragdes politicas”. Alfredo Augusto Becker (1972,

p. 543/544), ndo discrepa desse entendimento:

O Direito Tributario ndo tem objetivo (imperativo econdmico-social) préprio; ou
melhor, como todo Direito Positivo, o Direito Tributdrio tem natureza instrumental e
seu ‘objetivo proprio’ (razdo de existir) é ser um instrumento a servi¢co de uma
Politica. Esta (a Politica) é que tem seus prdprios e especificos objetivos
econdmico-sociais. Por isso, cumpre lembrar que a tributacdo extrafiscal serve tanto
para a reforma social, como para impedi-la. A construcdo daquele instrumento
(Direito Tributario) é uma Arte, porém, como toda a Arte Gtil é tanto mais perfeita,

1 Marcus Faro de Castro (2011, p. 06) corrobora esse excessivo formalismo no Direito Tributario. Observe-se:
“[...] na tradic¢o politica e institucional brasileira e em seus apoios discursivos, entre 0s quais se insere
destacadamente o ‘direito’, parece haver uma importante tensdo entre o que pode ser considerado ‘juridico’ e
0 que ¢ visto como ‘econdmico’. Com efeito a antiga tradicdo formalista do direito brasileiro em geral
oferece a base para que sejam marginalizados da analise juridica argumentos contrarios & consideracéo de
elementos tidos como ‘substantivos’ no direito tributario. Entre esses elementos substantivos, no caso do
direito tributério, despontam os que formam a dimensdo econdmica da tributagdo”.

Observe-se, por exemplo, que os autores alemdes Klaus Tipke e Joachim Lang ndo efetivam uma separacdo
tedrica entre o Direito Tributario e o Direito Financeiro. De fato, os referidos autores asseveram (2008, p.
56): “O Direito Tributario ¢ uma parte do Direito Financeiro Piblico. O Direito Financeiro Publico
compreende o Direito Constitucional Financeiro, o Direito das Exacles, o Direito dos Principios
Orcamentarios, da Tesouraria, da Contabilidade e Sistema Crediticio, o Direito Monetério e o Direito das
Subvengdes”.

252
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quanto melhor o seu rendimento humano (praticabilidade), o Direito Tributario
serve a Politica de reforma social devera ter necessariamente um sistema diverso
daquele que serve a Politica de conservacdo do capitalismo liberal.

Portanto, o exame da extrafiscalidade ndo pode se restringir a um levantamento
setorial em relacdo aos efeitos indutivos de determinado tributo sobre a atividade econdémica
ou 0 comportamento social, pois a sua razdo de ser consiste na outorga de instrumental
necessario a legitimacdo do Estado, que, como vimos, estd necessariamente vinculado a
concretizacdo dos direitos fundamentais em sentido amplo.?*®

Como ressalta Valcir Gassen (2012, p. 44), o Estado social detém uma legitimidade
substancial vinculada a satisfacdo das funcgdes a si atribuidas pela sociedade e para a efetiva
concretizagdo do rol de direitos fundamentais fixados na Constituicdo Brasileira de 1988. A
partir da necessidade de financiamento do Estado, a apropriacdo do patrimdnio alheio se
legitima pela observancia de formas pré-pactuadas em convencao originaria pelos cidadaos,
mas, além dessa legitimacdo normativo-institucional, ha a necessidade de legitimagéo
substancial do Estado mediante o efetivo cumprimento de “um conjunto de tarefas que sao
entendidas como essenciais a vida em sociedade e que justificam a sua intervencéo e a sua
existéncia”.

Considerando-se as deficiéncias historicas da socialidade no Brasil, a
extrafiscalidade permite uma aferi¢do sobre a efetivacao e adequacéo das politicas sociais e
programas prestacionais realizados pelo Estado social, indicando a correspondéncia entre os
recursos demandados, as despesas realizadas e o esforco tributario realizado pela sociedade.
Apenas através de uma visao integrada dos instrumentos extrafiscais (tributos, subvencdes,
subsidios, transferéncias, etc.) torna-se crivel a observancia de preceitos fundamentais da
atuacdo estatal, amplamente estipulados em normas financeiras e tributarias no Brasil, tais
como: equilibrio fiscal, transparéncia fiscal, planejamento orcamentario, publicidade,

moralidade, responsabilidade fiscal e, por Gltimo, justica social.?**

Alids, o proprio ordenamento juridico brasileiro na atualidade indica essa
orientacdo integrada, incumbindo ao jurista uma analise adequada dos institutos juridicos ao
modelo tipoldgico estrutural e funcional assumido pelo Estado brasileiro.

Realmente, a Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu, em seu art. 165, 8 9, a

exigéncia de fixacdo de normas de gestdo financeira e patrimonial, além de prever diversas

2%3 Ressaltamos que o Estado social néo se restringe a fungdo promocional ou prestacional, apesar de ser sua nota
diferencial. Também a ele incumbe a funcéo protetiva, vinculada aos direitos fundamentais de liberdade, e
que necessariamente impde custos.

2% Cf. Torres (2006).
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exigéncias para a formulacdo de politicas publicas e programas de acdo estatal que
contemplem a necesséria correlagdo entre receita e despesa. Em decorréncia dessa
determinacgéo constitucional, foi promulgada a Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de
2000, denominada Lei de Responsabilidade Fiscal, que expressamente fixou normas de
financas publicas voltadas para a gestdo fiscal. Adicionalmente, o legislador indicou
pressupostos de responsabilidade na gestdo fiscal, compreendendo “a acdo planejada e
transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio
das contas publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e
despesas” (BRASIL, 2013).

Observa-se dessa ampla regulamentacdo legislativa da atividade financeira que a
rentncia de receita decorrente de instrumento extrafiscais (anistia, remissdo, subsidio,
crédito presumido, isencdes particulares, alteracdo de aliquota ou modificacdo de base de
calculo, e outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado) demanda uma
avaliagdo do impacto orgamentario-financeiro, além de medidas orientadas para a redugéo
de despesas ou aumento de receitas. Por outro lado, algumas despesas especificas (despesas
obrigatorias de carater continuado, especialmente despesas com pessoal e despesas com
seguridade social) deverdo indicar sua fonte de custeio especifica. Ndo ha mais a
possibilidade de andlise tedrica da atividade estatal em desconexdo com o equilibrio
financeiro.

A necessidade de correlacdo entre receitas e despesas é pressuposto fundamental ao
Estado social, assegurando-lhe legitimidade. De fato, a ampla discussao sobre os limites da
extrafiscalidade, plenamente justificAvel em virtude do principio democratico, que
estabelece a prerrogativa de controle e fiscalizacdo da atividade fiscal pelos cidadaos,
perfectibiliza-se quando se tem parametros de afericdo para os limites estipulados,
confrontando-os com a realidade social imanente ao desempenho das funcbes protetiva e
promocional do Estado. A argumentacdo contraria a fiscalidade apenas pela imprecisdo de
seus limites desestimula e inviabiliza um amplo instrumental exigido pelo Estado social para
a formulacdo de politicas adequadas ao enfrentamento das desigualdades reais existentes na
sociedade.

Portanto, os limites constitucionais retratados, por exemplo, por Marciano Seabra
de Godoi (2004, p. 250), relacionados a observancia dos direitos fundamentais, a protecdo

do direito de propriedade, ao dever de contribuir com 0s gastos publicos, a competéncia
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material e legislativa e & capacidade contributiva deverdo ser especificamente analisados
segundo as politicas pablicas e os programas de acéo realizados pelo Estado.”*®

Isto porque, o0 exame sobre os limites da extrafiscalidade ndo pode se ater apenas a
uma perspectiva individualista sobre o direito da propriedade ou protecdo a esfera de
liberdade, como a livre iniciativa e livre concorréncia. A titulo de exemplo, a Lei n® 10.257,
de 10 de julho de 2001, denominada Estatuto das Cidades, estabelece expressamente como
instrumento de politica urbana, que também € extrafiscal, a fixagcdo de aliquotas progressivas
no tempo para os iméveis que ndao cumprem a sua funcdo social. Conforme previsdo em seu
artigo 7°, § 2° essa tributacdo progressiva se estenderd por um periodo de 05 anos,
mantendo-se em seu limite maximo a partir desse periodo. Obviamente que a
extrafiscalidade estabelecida conduzird a efetiva supressdo do elemento econémico da
propriedade, forcando o proprietario a ado¢do de medidas adequadas ao uso funcional do
imével urbano.

De outro lado, os beneficios de natureza tributaria e financeira deverdo ser
precisamente definidos em atencdo a um escopo coletivo e ndo apenas setorial ou até
individual, como constantemente se observa no Brasil no bojo de expedientes
representativos da nominada “guerra fiscal”. Assim, a concessdo de isencdo para
determinado contribuinte (suponhamos que seja uma pessoa juridica) com a perspectiva de
incremento na oferta de trabalho, somente se justificard se efetivamente ocorrer a
concretizacdo do direito ao trabalho por parte de uma pluralidade de cidad&@os. Ha, assim,
claramente, a exigéncia de um sinalagma entre a renincia da receita ou a realizacdo de uma
despesa e a concretizacdo dos direitos fundamentais.

A fim de melhor esclarecer esse argumento, faz-se relevante uma analise
aproximativa do sistema tributario brasileiro. Mediante uma analise do ponto de vista da

justica social, o Observatorio de Equidade do Conselho de Desenvolvimento Social, 6rgao

25 Seabra Godoi (2004, p. 250/260) expde os pontos mais importantes desses limites segundo fundamentos
colhidos na doutrina e jurisprudéncia alemd e espanhola. Assim, com relacdo & correlacdo entre
extrafiscalidade e direitos fundamentais, ele esclarece que no bojo da tributacdo extrafiscal o legislador
detém uma maior margem de liberdade em relacdo ao pardmetro da capacidade contributiva. No entanto,
eventuais discriminag@es nao poderdo se revelar arbitrarias, sendo fundamental a observancia do principio da
igualdade em associagdo aos direitos fundamentais. No que toca ao direito de propriedade, Seabra de Godoi
assevera que a extrafiscalidade, por esséncia, ndo se assume como neutra. Assim, a tributacdo extrafiscal
aproxima-se de institutos expropriat6rios, mas ndo pode se equiparar a eles. Por conseguinte, a tributagao
extrafiscal ndo deve ofender o nucleo essencial do direito de propriedade. Outro limite especifico, o dever de
contribuir, ndo implica o afastamento da extrafiscalidade em relacdo aos pressupostos da capacidade
econdmica e da arrecadacdo como proposito tipico. Ainda, em relagdo as competéncias materiais, a
extrafiscalidade estd logicamente conectada as competéncias materiais definidas constitucionalmente para o
Ente tributante. Por fim, como Gltimo elemento limitador, estd a capacidade econdmica do contribuinte, que
ndo pode ser radicalmente afastada sob justificativas extrafiscais.
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vinculado a Presidéncia da Republica, divulgou relatério (BRASIL, 2011) sobre os
indicadores de iniquidade do sistema tributério nacional, identificando cinco problemas
criticos: a regressividade e ma distribuicdo da carga tributéria; baixo retorno social em
relacdo a carga tributaria; estrutura tributéria que desincentiva as atividades produtivas e a
geracdo de emprego; inadequacdo do pacto federativo em relacdo a distribuicdo de
competéncias tributéarias, responsabilidades e territorialidades; e auséncia de cidadania
tributéria.

Interessa-nos, para a abordagem que vem sendo conduzida, os problemas
relacionados & regressividade do sistema tributério e sua iniquidade na reparticdo do 6nus
fiscal, além do baixo retorno social. Um dado importante é que a arrecadacao tributaria
concentra-se na matriz do consumo, que enseja um volume de recursos da ordem de 46,8%
da arrecadagédo total do Estado brasileiro, englobando-se importantes impostos indiretos
como ICMS, IPI, ISS e COFINS.

A grave iniquidade do sistema tributario brasileiro decorre, primordialmente, pela
matriz tributéria adotada, pois a associacdo de tributos indiretos sobre a base do consumo
implica no agravamento das desigualdades, pois dificilmente havera condic6es perfeitas para
aplicacdo de técnicas relacionadas a capacidade contributiva. Segundo dados expostos no
referido relatorio (BRASIL, 2011), enquanto quase a metade da arrecadacao € proveniente
sobre tributos que oneram o consumo e, por conseguinte, pesam exacerbadamente sobre as
classes mais pobres, apenas 25,5% dessa arrecadacdo decorre de tributos incidentes sobre as
bases econdmicas da renda e patriménio, que sdo representadas por classicos impostos
progressivos.

Adicionalmente, constata-se que “o retorno social em relagdo a carga tributaria é
considerado baixo porque dos 34,9% do PIB auferidos em 2008 apenas 10,4% do produto
retornaram a sociedade na forma de investimentos publicos em educacdo (4,7%), salude
(3,7%), seguranga publica (1,4%) e habitacdo e saneamento (0,6%)”. Portanto, ¢ factivel
concluir que, dada a matriz tributaria brasileira, muito provavelmente as classes mais pobres
estdo autofinanciando programas de transferéncia de renda instituidos em seu beneficio, o
que denota uma ineficiéncia do instrumento extrafiscal numa perspectiva integrada entre
receita e despesa. Diante desse quadro fatico, constata-se que a tributacdo no Brasil acentua
as disparidades sociais €, ao invés de propiciar a distribui¢do da riqueza, concentra-a em prol
das classes mais privilegiadas. Percebe-se, portanto, que o patrimonialismo e o dominio

classista se ;mantém latente na sociedade brasileira.
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Neste sentido, verifica-se ser impossivel falar-se de limites abstratos a
extrafiscalidade. Discussbes sobre limites a extrafiscalidade necessariamente devem
apresentar um referencial histérico-societal determinado, possibilitando-se a aferigdo
parametrizada de efeitos provenientes do instrumento adotado para a implantacdo de
determinada politica social ou econémica.

Assim, em se tratando do sistema tributario brasileiro e das atribuicdes
constitucionalmente indicadas a seu Estado social em formacéo, a extrafiscalidade deve ser
evidentemente avaliada segundo critérios de interesse e relacionamento entre carga tributaria
suportada pelo beneficiario e despesa realizada (retorno social). Essa correlacdo entre
extrafiscalidade, as receitas e as despesas apresenta-se como critério seguro de legitimacdo
do Estado social e evidente solucdo para se concretizar uma adequada distribuicdo da
riqueza nacional.

De fato, Ronald Dworkin (2008, p. 92) demonstra que uma das atividades
governamentais fundamentais € proporcionar uma justa distribuicdo da riqueza nacional,
pois o livre mercado é incapaz de fazé-lo. Assevera o fildsofo americano que os tributos séo
o principal mecanismo por meio do qual o governo realiza seu papel de redistribuicao, pois
ele arrecada recursos junto as classes mais abastadas e utiliza-o para financiamento de uma
variedade de programas de assisténcia social. Desta forma, Dworkin (2008, p. 97) sustenta
que a legitimidade politica € obtida através de uma medida de igual consideracdo entre 0s
cidaddos, além do respeito a responsabilidade pessoal. Assim, a ado¢do de politicas fiscais
deve levar esse parametro em conta de relevancia, sob pena de o instrumento extrafiscal
tornar-se a causa de uma desigualdade social excessiva.?*®

Transportando-se essa ideia de igual consideracdo e respeito a responsabilidade
pessoal para a realidade brasileira, aproximamo-nos do pensamento de Wolkmer (2001, p.
242) de que as classes marginais da sociedade brasileira devem ser amparadas por
instrumentos extrafiscais (programas de renda minima, acbes governamentais em prol das
deficiéncias relativas a moradia, salde, educacdo e caréncia alimentar) que assegurem a
satisfacdo de um “sistema de necessidades fundamentais”. Com essa expressao, Wolkmer
pretende demonstrar que diversos atores sociais de baixa expressdo politica tem se
organizado para reivindicar a satisfacdo de necessidades minimas de subsisténcia, tendo em

vista a dissolucdo de seus direitos sociais por forca de baixos niveis de qualidade, bem-estar

2% Dworkin faz referéncia ao exacerbado corte de tributos realizado pelo governo do presidente George W.
Bush, que beneficiou exclusivamente os mais ricos e aumentou a desigualdade social nos Estados Unidos.
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e materialidade social da vida. E pertinente a sua exposicdo a discussdo travada nesse

momento:

De qualquer forma, ao avaliar-se o desenvolvimento conjuntural e estrutural do
Capitalismo nas sociedades latino-americanas, parece clara a forte tendéncia de ser
priorizada uma interpretagdo ‘determinista’ ou ‘socio-econdmica’ de toda uma
globalidade de necessidades bésicas insatisfeitas. Isso justifica-se, historicamente,
porquanto as condi¢des valorativas, estruturais e institucionais favorecem leituras
das ‘necessidades’ como resultantes de caréncias primarias e diretas, de lutas e
conflitos gerados pela divisdo social do trabalho e por exigéncias de bens e servigos
vinculados a vida produtiva. Mesmo que a hipdtese do ‘determinismo estrutural’
possa ser incisiva e preponderante quando se opera com as esferas publicas
periféricas (caso da América Latina), desintegradas pelos niveis de qualidade, bem-
estar e materialidade social de vida, ndo se pode e ndo se deve omitir as variaveis
culturais, politicas, éticas, religiosas e psicobioldgicas. Com isso quer-se frisar que,
para alcancar a real compreensdo da ‘estrutura da satisfacdo das necessidades’ nas
formas de vida imperantes na América Latina e no Brasil, ainda que ela seja em
grande parte constituida por caréncias e ‘necessidades necessarias’, engendradas
pelas condi¢des do seu prdprio modelo de desenvolvimento capitalista, ndo cabera
excluir a contingéncia de necessidades eventuais, indeterminadas ou racionalizadas.
De fato, o conjunto das necessidades humanas fundamentais, quer como nucleo
gerador de novos sujeitos coletivos, quer como forca motivadora e condicdo de
possibilidade de producdo juridica, tem sua génese num amplo espectro de
causalidades qualitativas e quantitativas, objetivas e subjetivas, materiais e
imateriais, reais e ilusorias etc. Em suma, é nas condicBes de nosso processo
histérico-social periférico, marcado por formas de vida inseridas na eclosdo de
conflitos, contradicBes e insatisfacdo de necessidades materiais, que se interpde a
reinvindicagdo de ‘vontades coletivas’, em defesa dos direitos adquiridos e na
afirmacdo ininterrupta de ‘novos’ direitos a cada momento.

Desta forma, a legitimidade do Estado social brasileiro passa inegavelmente pela
extrafiscalidade, obtendo-se, em consequéncia, o reequilibrio das relacbes de socialidade. A
historica desigualdade brasileira, assegurada pelas elites mediante o controle das rupturas
politico-sociais, conduziu a sociedade em “banho-maria” no que se refere as expectativas
evolucionarias. A revolucdo pela democracia deve ser orientada por acdes concretas
destinadas a garantia de um sistema de necessidades fundamentais, elemento basilar de um
sistema constitucional de direitos fundamentais.

Para tanto, em virtude de nossa heranca colonial e patrimonialista, defendemos que
0 resgate das relacdes comunitarias e de igualdade deve ser inicialmente encaminhado pelo
Estado social brasileiro em construcdo. Tal atribuicdo somente serd adequada e eficazmente
assegurada mediante a utilizacdo de instrumentos extrafiscais pautados pelo equilibrio fiscal,
transparéncia e publicidade inerente a responsabilidade fiscal, promovendo-se uma continua
avaliacdo entre a receita arrecadada e a despesa necessaria a esse desiderato.

Nada obstante, é fundamental o enfrentamento da iniquidade do sistema tributario
brasileiro, de modo e evitar a perpetuacdo de inequivocos sintomas de distor¢do entre o

financiamento da atividade estatal e a capacidade econémica individual.
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3.3. AULTIMAPALAVRA...EELAPERTENCE A JUSTICA

N&o poderiamos encerrar o presente estudo sem abordar a questdo da justica como
imperativo ético-social oponivel ao Estado e ao exercicio do poder de tributar. A partir de
consideracbes de justica, torna-se possivel colher elementos de justificacdo para a
redistribuicdo da renda, especialmente através de instrumentos extrafiscais.

A justica ndo é passivel de definicdo, mas apenas de caracterizacdo ou
tracejamento. Por isso, vicejam inimeras teorias sobre a justica aparentemente contraditdrias
entre si, basta lembrar-nos do conflito tedrico atualmente existente entre comunitaristas,
liberais e libertarios.”®" Na atualidade, conforme assevera Manuel Atienza (1985, p. 93), 0
termo justica expressa ou designa um valor social e, mais especificamente, um critério ou
conjunto de critérios para se avaliar um sistema de normas ou praticas sociais. Desta forma,
como valor especificamente juridico, a justica representa 0s critérios necessarios a afericdo
do sistema juridico de acordo com uma concepcao ética vigente naquele momento.

Por isso que a justica admite adjetivacdes, pois cada valor ou critério necessario a
afericdo da justica do sistema pode ser elevado pelo intérprete como primordial. Neste
sentido, colhem-se em diversos textos doutrinais inimeras perspectivas de justica: justica
social, justica fiscal, justica distributiva, justica comutativa, justica formal, justica material,
etc.”®® A nosso sentir, e valendo-se do raciocinio desenvolvido por Atienza (1985, p. 93) a
justica pode se firmar com um valor juridico total, sofrendo a confluéncia de outros valores
relevantes, tais como: a igualdade, a liberdade e a solidariedade. Assim que, ndo havera
justica se ndo se faz presente na sociedade condicdes de liberdade, tampouco havera justica
se ndo se preservam 0s parametros éticos da igualdade ou solidariedade.

Portanto, pode-se afirmar que na atualidade, a afericdo do que é justo perpassa pela
dialética entre os valores da liberdade, igualdade e solidariedade, justificando-se uma
relacdo de compatibilidade entre a conduta pautada por normas juridicas e morais. Nesse

aspecto, entendemos que as teorias da justica ndo podem privilegiar determinado valor em

#T Cf. CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporéanea. 32 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004; LOIS, Cecilia Caballero (Org.).
Justica e Democracia: Entre o Universalismo e 0 Comunitarismo. S&o Paulo: Landy, 2005.

28 Cf. Atienza (1985); GODOI, Marciano Seabra de. Justica, lgualdade e Direito Tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 1999; LEONETTI, Carlos Aradjo. O Imposto sobre a Renda como Instrumento de Justica
Social no Brasil. Barueri: Manoel, 2003.
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detrimento de outro, pois haveria a retirada de um dos parametros fundamentais de aferigéo
da compatibilidade do sistema juridico frente a moral.

De todo modo, considerando o direcionamento do presente trabalho, interessa-nos
mais detidamente a forma como a extrafiscalidade tem sido adotada como instrumento para
a concretizacdo dos valores subjacentes ao ideal de justica como valor total, propiciando o
equilibrio dos modulos relacionais da socialidade. Nao ha davidas de que a sociedade
brasileira perpetua e reproduz desigualdades. Basta uma analise sobre a iniquidade do
sistema tributério brasileiro para aferirmos que determinadas estruturas de poder atenuam as
possibilidades e perspectivas transformadoras do direito através da atuacéo estatal.”*®

Todavia, 0 amadurecimento democréatico da sociedade brasileira tem propiciado
iniciativas exitosas de aproximacdo a uma situacdo de justica, como, por exemplo, a politica
de reajustes automaticos do salario minimo, vinculados a taxa de crescimento real do
produto interno bruto brasileiro, conforme dispde a Lei n° 12.382, de 25 de fevereiro de
2011; e o programa de transferéncia de renda denominado Bolsa Familia, estipulado pela
Lei n° 10.836, de 9 de janeiro de 2004. Nesse aspecto, a discussdo sobre justica social,*®
que traz necessariamente em seu bojo uma avaliacdo sobre as condi¢cdes de igualdade e
solidariedade, encontra direta ressonancia em praticas extrafiscais adotadas pelo Estado
brasileiro na atualidade.

Com efeito, o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA divulgou recente
estudo denominado “A Década Inclusiva (2001 — 2011): Desigualdade, Pobreza e Politicas
de Renda”, Comunicado n° 155 de 25 de setembro de 2012, através do qual aponta que a
desigualdade brasileira encontra-se atualmente em seu piso historico, apesar de estar entre as
12 mais altas do mundo. Alguns aspectos suscitados pelo estudo merecem realce, pois suas
conclusdes servem muito bem ao escopo da presente pesquisa.

De inicio, é importante ressaltar que o estudo realizado pelo IPEA se propbe a
aferir a desigualdade como elemento derivado da funcdo bem-estar. Essa funcdo de bem-
estar € apurada por meio de duas variaveis estatisticas: o produto interno bruto — PIB, que é
qualificado como “uma medida de bem-estar social que por constru¢do ndo se importa com

as diferengas entre as pessoas, apenas com a soma das riquezas produzidas” (BRASIL,

29 Cf, Relatério de observacio da iniquidade do sistema tributario brasileiro (BRASIL, 2011).

%0 pe acordo com Ferraz Jr. (2005, p. 221), o termo justica social origina-se da doutrina social da igreja,
possuindo uma dificil delimitacdo exegética. Ndo obstante, em relacdo ao aspecto material do termo, ele
assevera: “Seu conteudo estd nas relagdes humanas enquanto relagdo entre seres que sobrevivem pela sua
prépria forca de trabalho e seu problema, constitui-los em igualdade como pessoas e ndo como abstracdes.
Constitui-los como pessoas significa a0 mesmo tempo reconhecé-los como distintos e, aos mesmo tempo,
igualados pelas condig¢des de sobrevivéncia”.
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2012, p. 03), de modo que o PIB nédo € relevante para afericdo da distribuicdo da riqueza
entre os distintos estratos sociais; e o indice de Gini, que é operacionalizado mediante uma
graduacéo entre os estratos sociais segundo parametros de renda, atribuindo diferentes pesos
a esses estratos segundo niveis decrescentes de renda. Assim, 0s mais ricos possuem peso
proporcionalmente inferior do que os mais pobres.

Munido desses indices de comparagdo, a andlise do IPEA identificou que “entre
2001 e 2011, a renda per capita dos 10% mais ricos aumentou 16,6% em termos
acumulados, enquanto a renda dos mais pobres cresceu 91,2% no periodo” (BRASIL, 2012,
p. 6). Nesse periodo, o indice de Gini decaiu de 0,594 em 2001 para 0,527 em 2011. Assim,
segundo o IPEA, pela PNAD - Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, o Brasil
atingiu em 2011 o piso histérico da desigualdade social, advertindo, todavia, que seriam
necessarios mais 20 anos com o mesmo ritmo de crescimento para se alcangar o patamar de
desigualdade existente nos Estados Unidos. Interessante notar que o Comunicado n° 155 do
IPEA (2012, p. 8) atribui como causas imediatas para a redugdo da desigualdade fatores

exclusivamente decorrentes da acdo promovida pelo Estado social brasileiro:

A inédita reducdo da desigualdade observada na década passada pode ser composta
pelas diversas fontes de renda captadas pela PNAD e retrabalhadas da seguinte
forma: Trabalho (58%), Previdéncia (19%), Bolsa Familia (13%), Beneficio de
Prestacdo Continuada (BPC, 4%) e Outras Rendas (6%) como aluguéis e juros. Ou
seja, a maior parte da queda da desigualdade se deveu ao efeito da expansdo
trabalhista observada, o que confere sustentabilidade ao processo redistributivo
assumido. Sem as politicas redistributivas patrocinadas pelo Estado brasileiro, a
desigualdade teria caido 36% menos na década.

De outro lado, em virtude da alta desigualdade existente na sociedade brasileira,
acOes publicas de carater inclusivo se apresentam como excelente instrumento de
redistribuicdo de renda e igualacdo qualitativa através da oferta de bens basicos, tais como
salde, educacdo e habitacdo.?®* Exemplo disso é programa Bolsa Familia que estipulou
como metas a reducdo da pobreza e da desigualdade de renda e mitigacdo da transmissao
intergeracional da pobreza.

Conforme exposicao de André Portela de Souza (2011, p. 169), o programa “Bolsa
Familia” mobiliza 12 bilhdes de reais, o que corresponde a 0,5% do PIB, e beneficia em
torno de 13 milhdes de familias, segundo dados de 2009. Segundo Portela de Souza, o custo

fiscal do programa “Bolsa Familia” ¢ maior, pois h4 dois outros componentes além do valor

281 André Portela de Souza (2011, p. 167) esclarece que “os maiores programas assistenciais de transferéncia de
renda sdo o Beneficio de Prestacdo Continuada da Lei Organica da Assisténcia Social (BPC-LOAS), o
beneficio da aposentadoria rural e o Bolsa Familia (BF)”.
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dos beneficios, quais sejam, o0s custos diretos com a implementacdo do programa (estrutura
burocratica) e 0s custos para sua gestdo. Assim, estima-se que de R$ 12,3 bilhGes de reais,
efetivamente sdo revertidos em beneficios o valor de R$ 11,8 bilhGes de reais. Ndo obstante,
0 impacto de curto prazo é relevante, pois ha diminuicdo da intensidade da pobreza
conforme demonstrado anteriormente, apesar de inexistir efeitos qualitativos diretos sobre o
incremento do capital humano. Nessa perspectiva, Portela de Souza (2011, p. 181) afirma

que:

Com base nessas evidéncias empiricas dos programas sociais e do Bolsa Familia,
pode-se concluir que o programa tem sido efetivo em focalizar as transferéncias de
renda para as familias mais pobres, mas, por outro, lado, ndo tdo efetivo em
estimular de maneira significativa a acumulagdo de capital humano das novas
geragBes. Talvez o maior mérito do programa até agora tenha sido fazer com que as
politicas sociais de transferéncias cheguem aos mais pobres. Criou-se no Brasil uma
tecnologia de politicas publicas de alcance aos mais pobres, embora, obviamente,
com variacOes regionais. O desafio esta em aproveitar essa tecnologia para aumentar
a eficacia e a eficiéncia das politicas sociais de modo a eliminar consistentemente a
pobreza no Brasil.

E essas praticas necessariamente incorporam o Viés anteriormente analisado da
revolucdo pela democracia, fornecendo uma linha significativa para a cooperacdo e
readequacdo da distribuicdo dos bens sociais entre todos os cidaddos. Assim, na trilha de
José Fernando de Castro Farias (2004, p. 131):

Quando abordamos o tema da justica social, ou justica distributiva, estamos
discutindo como as coisas ou bens devem ser distribuidos entre os membros de uma
sociedade humana. Quando se considera uma politica socialmente injusta, isto
significa que, dado a maneira como 0s membros de uma sociedade sao tratados, uma
pessoa ou grupo de pessoas tem mais vantagens do que outra pessoa ou grupo de
pessoas. De uma maneira geral, o problema da justica verifica-se quando ha a
formulacdo de exigéncias concorrentes que incidem sobre a divisdo dos bens na
sociedade em condices de escassez moderada.

Portanto, entendemos que determinados valores devem ser avaliados em conjunto
para obtencdo de uma sintese dialética compativel as expectativas da sociedade em relacéo
ao desenvolvimento do Estado social, conferindo-lhe maior legitimidade. Em termos claros,
propugnamos por uma experimentacdo juridico-democratica?®> de determinados direitos
fundamentais, proporcionando uma avaliacdo de suas abordagens dogmaticas com vistas a
propiciar uma maior transformacao social, sem, contudo, causar o ferimento do respectivo

nicleo essencial.?%®

262 Cf, Unger (2004).
263 Cf, Alexy (1993).
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Nessa perspectiva, podemos indicar os estudos importantes de Michael Walzer
(2003), quando enuncia o conceito de igualdade complexa e respectivos principios
distributivos, e de Liam Murphy e Thomas Nagel (2005), que abordaram a perspectiva da
justica tributaria em correlagdo ao direito de propriedade e a equidade vertical.

Michael Walzer insere-se numa vertente doutrindria denominada comunitarismo
que, apesar de suas mdltiplas orientacOes individuais, parte de uma premissa ético-
teleoldgica e énfase nos valores da comunidade. Desta forma, essa corrente tedrica rejeita as
teses universalistas sobre justica, liberdade e igualdade reverberadas por teéricos liberais,
empreendendo, assim, a pesquisa de solucGes para os problemas das associagdes politicas no
ambito de suas especificas préaticas sociais e tradi¢cGes. Sobre o tema, Manuel Atienza (2001,

p. 205) esclarece que:

A critica principal a concepgdo universalista e individualista da ética procede
ultimamente do chamado comunitarismo. A ideia fundamental aqui € que 0 homem
ndo pode conceber-se com um individuo isolado, sendo como um ser social, como
parte de uma unidade superior, de uma comunidade (a familia, a nagdo...). Em
consequéncia, 0 que importa, 0 que tem valor moral é, antes de tudo, o bem da
comunidade e ndo os direitos (e correlativos deveres) dos individuos. A ética dos
deveres, baseada na obediéncia as normas, deveria substituir-lhe um ética das
virtudes, que gira em torno da formac&o de carater, a educacdo dos sentimentos para
direcionar as pessoas até o bem (traducéo nossa).”®*

Assim, a premissa maior dos comunitaristas € o particularismo, isto €, manter-se
proximo e inserto no mundo social em que vivemos. Por isso, Walzer (2003, p. 37) afirma
que “a propria comunidade ¢ um bem — talvez o mais importante bem — que é distribuido.
Mas é um bem que so se distribui quando se acolhem pessoas, quando todos os sentidos
desta ultima frase sdo relevantes: elas devem ser fisicamente admitidas e politicamente
recebidas.”

Em virtude dessa concepcdo particularista, Walzer especifica um significado de
igualdade, por ele denominada “igualdade complexa”, que empreende uma delimitacdo do
conjunto de relagdes sociais para tornar impossivel o predominio de determinados grupos na
apropriacdo e controle dos bens sociais. Desta forma, Walzer busca a compreensdo dos
varios bens sociais e, posteriormente, adota uma orientacdo pragmatica para evitar a tirania

(que pode ser entendida como um viés monopolista de distribuicdo dos bens sociais), que

%% No original: “La critica principal a la concepcion universalista e individualista de la ética procede
altimamente del llamado comunitarismo. La idea fundamental aqui es que el hombre no puede concebir-se
cémo un individuo aislado, sino como un ser social, como parte de una unidad superior, de una comunidad
(la familia, la nacién...). En consecuencia, lo que importa, lo que tiene valor moral es, ante todo, el bien de la
comunidad y no los derechos (y los correlativos deberes) de los individuos. A la ética de los deberes, basada
en la obediencia a las normas, deberia sustituirle una ética de las virtudes, que gira en torno a la formacién
del caracter, a la educacion de los sentimientos para disponer a las personas hacia el bien”.
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consiste na conversdo de um bem em outro sem qualquer conexdo derivativa entre eles.
Conforme esclarece José Fernando Castro Farias (2004, p. 161), “se ndao ha nada errado em
que se detenha o poder politico, é tirania usar o poder politico para se ter acesso a outros
bens, da mesma forma que € tirania usar outros bens para deter o poder politico”.

Essa perspectiva implica a enunciacdo de um principio distributivo ilimitado, que
permite o estudo do significado dos bens sociais e 0 exame interno das diversas esferas
distributivas. Para Walzer (2003, p. 25), o principio distributivo ilimitado imp&e que
“nenhum bem social ‘x’ serd distribuido a quem possua algum outro bem ‘y’, meramente
porque possui ‘y’ e sem consideracdo ao significado de ‘x’. Associado a este principio
distributivo, ha trés critérios de distribuicdo: o livre intercAmbio, o mérito e a necessidade.
Todos esses critérios distributivos convivem no seio do principio distributivo ilimitado
anteriormente enunciado, um ou outro cedendo passo em relagdo aos especificos bens
sociais distribuidos.

O livre intercambio conecta-se as relacdes de mercado (ou proporcionalidade, na

nomenclatura de Atahualpa Fernandez)®®®

, estipulando a ampla conversibilidade de todos os
bens através da neutralidade monetéaria. Esse critério, assim como o mérito, € eminentemente
ilimitado e pluralista. O problema a ser enfrentado, segundo Walzer (2003, p. 27), € que 0
critério do livre intercdmbio deixa as distribuicdes integralmente ao alvedrio individual.
Desta forma, € imprescindivel a sua limitacdo para que os significados dos bens sociais ndo
estejam sujeitos as decisdes interpretativas individuais, abrindo espaco para uma decisdo
coletiva sobre os limites impostos as relagdes de mercado.

J& o mérito é critério essencialmente relacionado a individualidade. Assim, 0 mérito
demanda um vinculo intrinseco entre os bens a serem distribuidos e as pessoas agraciadas,
afastando-se de concepgdes basilares relacionadas ao mecanismo justo de distribuicdo dos
bens socialis.

Por fim, a necessidade conecta-se a maxima de que a distribuicdo dos bens sociais
observa as necessidades individuais de cada um, critério que se apresenta evidentemente
incompleto para fins de distribuicdo, dada a sua subjetividade. Assim, diante de situacoes
evidentes de iniquidade vertical, o critério da necessidade pode adquirir preeminéncia, pois
haveria uma demanda iminente a ser satisfeita e que afasta-se de qualquer ideal de justica a
sua rejeicdo. Todavia, a consequéncia imediata do critério de necessidade € a distribui¢do de

bens distintos para cada grupo social de acordo com razdes diferenciadas.

%65 Cf. topico 3.1 supra.
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Partindo-se dessa base tedrica, Walzer analisa diversos bens sociais e 0s respectivos
critérios de distribuicdo. Interessa-nos, mais detidamente, a analise por ele empreendida
sobre a seguranca e o bem-estar social. Primeiramente, Walzer (2003, p. 91) assevera que
toda comunidade politica orienta-se pelo empenho de sua forca coletiva para o atendimento
das necessidades de seus membros, o que pressupde ‘“‘certo senso compartilhado de
obrigagdo”. Por isso, Walzer afirma que toda comunidade politica é, em principio, um
Estado de bem-estar social. Dessa observacdo decorre a constatacdo caracteristica de
historicamente as lutas populares contestaram o desempenho do Estado na realizagdo desse
desiderato, indicando o descumprimento estatal das tarefas que alega possuir.

Em Walzer, a justica distributiva inerente a seguranca e bem-estar ndo pode ser
universalista. O significado de bem-estar e a amplitude de sua provisdo devera observar o
critério da necessidade, mas tambem a qualidade de membro da comunidade. Por isso, ele
afirma que a comunidade nao ¢ um “clube de beneficios” e, tampouco, existem vantagens
mutuas no ambito dessa distribuicdo. “A verdade ¢ que todos os trabalhos sérios de provisao
comunitaria (contanto que a receita da comunidade provenha da riqueza de seus membros)
tém carater redistributivo”. (WALZER, 2003, p. 109).

Nessa linha de raciocinio, Walzer estipula que os cidaddos democraticos mantém
um vinculo moral matuo de redistribuicdo dos recursos dos membros segundo uma
definicdo consensual de suas necessidades, mas essencialmente variavel no tempo segundo
avaliacGes politicas sobre suas minlcias. Nado obstante, Walzer alerta que as formas
contemporaneas de politica igualitaria séo originarias da luta contra o capitalismo e a tirania

das relagdes de mercado, e assim continuara sendo. Por isso, Walzer assevera (2003, p. 439):

A instituicdo de uma sociedade igualitéria ndo seré o fim da luta pela igualdade. S6
se pode esperar que a luta se torne um pouco mais facil quando as pessoas
aprenderem a viver com autonomia das distribui¢des e a reconhecer que as diversas
pessoas em esferas distintas geram uma sociedade justa. Existe certa disposicao
mental que fundamenta a teoria da justica e que deve ser fortalecida com a
experiéncia da igualdade complexa: podemos vé-la como um respeito razoavel pelas
opinides da humanidade.

Vimos durante todo o decorrer do trabalho que o direito e o Estado brasileiro
transcorreram sob o signo do conservantismo. Apenas agora € possivel afirmar que ha as
condicdes iniciais para a formacdo do modelo tipoldgico-funcional do Estado: o Estado
social, cuja legitimidade advém da efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais. N&o
obstante, a profunda desigualdade social decorrente da estratificacdo proporcionada por um

histrico colonial-patrimonialista demonstra que o sistema de direitos ainda € um horizonte
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distante. A sociedade brasileira, caracterizada por um déficit de socialidade, ndo atende
sequer a um sistema de necessidades fundamentais, como relatou Wolkmer (2001),
justificando-se uma atuacdo estatal fortemente orientada por critérios redistributivos.

Essa orientacdo passa fundamentalmente pela concep¢do adequada do sistema
tributario. De fato as convicgBes de justica social e legitimidade politica de determinada
sociedade sdo inerentes a formatacdo da matriz tributéria. Liam Murphy e Thomas Nagel
(2005, p. 11) demonstram exatamente isso: “os impostos tém de ser avaliados como um
elemento do sistema geral de direitos de propriedade que eles mesmos ajudaram a criar”.

A atividade tributaria ndo pode ser compreendida como um expediente
assecuratorio do regime de propriedades, mas, ao contrario, uma clausula convencional do
pacto politico fundamental prévio ao sistema geral do direito de propriedade. Em
consequéncia, a invocagdo irrestrita do direito de propriedade em oposicdo a tributacéo
somente se justifica apos a definicdo primordial de como esse direito podera ser exercido,
alem da forma de custeio da atividade estatal e da reparticdo da riqueza entre os membros da
comunidade. Nas palavras de Murphy e Nagel (2005, p. 11):

Se existe um tema dominante que se faz presente em toda a nossa discussao, ele € o
seguinte: a propriedade privada é uma convencao juridica definida em parte pelo
sistema tributario; logo, o sistema tributario ndo pode ser avaliado segundo seus
efeitos sobre a propriedade privada, concebida como algo dotado de existéncia e
validade independentes. [...] A justica ou injustica na tributacdo ndo pode ser outra
coisa sendo a justica ou injustica no sistema de direitos e concessdes proprietarias
que resultam de um determinado regime tributario.

Segundo Murphy e Nagel (2005), a tributacdo apresenta duas funcdes principais: a
funcéo de reparticdo global das riquezas entre o publico e o privado, sendo que as riquezas
publicas sdo geridas pela estrutura burocratica do estado segundo critérios estipulados
através de procedimentos de decisdo coletiva; e a funcdo de distribuicao, isto é, a divisdo do
produto social entre os diversos individuos, seja sob o ambito da apropriacdo privada, seja
pela concessdo de beneficios proporcionados pela acdo publica.

Para esses autores, a reducdo da desigualdade social e econdmica € um bem
publico, isto é, um bem que beneficia indistintamente a todos. Por conseguinte, 0s custos
devem ser suportados pelos contribuintes individuais segundo critérios inerentes a
reproducdo do nivel de bem-estar desejado, o que pode se dar mediante transferéncias
diretas (programas de renda minima ou impostos negativos) ou acdes publicas diretas.

Desta forma, pensamos que discursos conservadores profusamente divulgados no

Brasil sobre a alta incidéncia da carga tributéria ou a inépcia do Estado social encontram-se
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dissociados do pacto politico fundamental que rege, na atualidade, a sociedade brasileira.
Sdo, inequivocamente, vozes que ecoam o Brasil pré-moderno do trabalho escravo e do
oligarquismo prenhe de privilégios; fantasmas do Brasil moderno em que a distribuicdo das
riquezas ocorreria apenas apds o crescimento do bolo, escondendo o fato de que seu recheio
j& havia sido apropriado pelas elites nacionais.

Assim, observa-se que a extrafiscalidade, aléem de se revelar como instrumento de
legitimacdo do Estado social, apresenta-se como um método democratico para o
desempenho das funcGes inerentes ao poder de tributar. Todavia, como visto anteriormente,
a extrafiscalidade no Brasil tornou-se um paliativo para a consecucdo de bases minimas de
satisfacdo do sistema de necessidades fundamentais, pois a sua eficacia redistributiva
esbarra na absoluta iniquidade do sistema tributério brasileiro e na difusa consciéncia social
a respeito das fungdes da tributacdo. Ante 0s sucessivos reveses de uma reforma tributaria
que confira equidade ao sistema tributario nacional®®®, fica apenas a esperanca expressada
por Murphy e Nagel (2005, p. 260):

E legitima a esperanca de que, apesar do fracasso definitivo da propriedade coletiva
dos meios de producdo no decorrer do século XX, a maioria das pessoas venha a
acreditar que, mesmo sob o sistema capitalista, a organizacdo da economia e a
distribuicdo dos produtos econémicos entre o controle publico e o controle privado
podem ser objetos legitimos de um debate politico continuo, e que a escolha
procedente desse debate tenha de ser feita segundo critérios que a justifiguem nédo s6
do ponto de vista moral, por meio de um processo democratico que a legitime. Os
valores que determinam essa escolha sempre poderdo ser objeto de discordancia.
Mas essa perspectiva nos garante pelo menos um contexto favoravel a aplicagéo de
critérios de justica & politica tributéria; garante também um lugar para a avaliacdo
filosofica das divergéncias entres esses diferentes critérios.

Vamos manter a esperanca, mas com perseveranca de uma efetiva mudanca do
sistema tributario brasileiro, adotando concepg¢des racionais e equitativas sobre a matriz da

tributacéo.

%6 para um aprofundamento sobre a teoria equitativa da tributacdo, cf. LAGEMANN, Eugenio. Tributacdo
Equitativa. Ensaios FEE. Porto Alegre, v. 22, n. 1, p. 288-306, 2001. Disponivel em:
http://revistas.fee.tche.br/index.php/ensaios/article/viewFile/1996/2377. Acessado em 28/02/2013.
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CONCLUSAO

O presente estudo adotou como premissa a analise sobre a dogmaética tributéria
brasileira contemporanea com vistas a uma adequada compreensdo do conhecimento
produzido até o momento pelos estudiosos pétrios. E interessante esclarecer que o
aprofundamento da pesquisa indicou a necessidade de resgatar o0s antecedentes
epistemoldgicos da ciéncia juridica, o que desaguou no exame do desenvolvimento da
ciéncia e do pensamento moderno.

Essa investigacdo foi sumamente importante, pois demonstrou que o conhecimento
juridico foi subjugado por uma perspectiva cientificista limitadora, acobertadora de
siléncios, interesses e ilusdes. O predominio do formalismo e do positivismo no seio da
dogmatica juridica, construcdo desenvolvida nos interesses de uma classe hegemdnica
ascendente, fez com que o conhecimento juridico doravante obtido se vinculasse a
parametros abstratos, obtendo como resultado discursos meramente l6gicos, metodicos e
sistematicos. As verdades obtidas através desse tipo de conhecimento juridico estavam
desvinculadas da experiéncia do real, da mundanidade concreta e vivenciada pelo individuo
culturalmente situado.

Formou-se um juridicismo sacralizado, reverberado canonicamente por académicos
formados no seio de universidades que detém a exclusiva finalidade de manter o simbolismo
e a utilidade de consciéncias adequadas a garantia do poder exercido por um determinado
grupo social. Capitalismo, Estado e Direito transformaram-se nas engrenagens imutaveis de
uma sociedade excludente e ilusionaria que, a0 mesmo tempo, apregoava falsamente a busca
continua pelo bem comum de todos. A critica realizada por Luis Alberto Warat (1995, p. 69)
a respeito da evangelizacdo interditéria e mitica empreendida pela universidade
contemporanea ndo € destituida de razdo. Nessa mesma linha de raciocinio, Marcus Faro de
Castro (2012, p. 19) indica a existéncia de um direito académico reprodutor de concepcdes
fundadas em ideias prontas destinadas a preservacdo da ordem e a uma postura negativa do
jurista em relacdo a mudanca social.

O direito académico conformista e conservador esta no seio da doutrina brasileira
de direito tributério, essencialmente vinculada a inteleccdo dos caracteres formais das
normas tributarias e da limitacdo da atividade impositiva estatal. Ndo ha a preocupacdo na

conexdo de sentido entre o conceitualismo abstrato e o fendmeno tributéario apreensivel pelo
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intérprete. Enquanto sdo produzidas inimeras paginas monogréaficas sobre a norma tributaria
e seus componentes, sobre a guerra fiscal travada pelos Estados-membros, ou sobre a
possibilidade de compensagdo entre créditos tributérios devidos pelos particulares e
precatérios oponiveis aos entes federados, pouca atencdo € dedicada as questdes
relacionadas a construcdo de uma matriz tributaria adequada a uma tributacdo subserviente a
capacidade contributiva e a equidade no financiamento das atividades estatais.

De fato, a incongruéncia da matriz tributaria brasileira permanece. Baixa oneracao
da propriedade e da renda associada a alta concentragdo impositiva sobre o consumo
exercem a sombria fungdo de preservacdo do elitismo e patrimonialismo arraigado na
historia brasileira. Evita-se a difusdo de que os grandes apoiadores do Estado brasileiro sdo
exatamente aqueles que possuem menor capacidade econdmica para fazé-lo. Omite-se o fato
de que as despesas mais relevantes do Estado brasileiro destinam-se ao financiamento do
aparato burocratico necessario a protecdo da propriedade privada. Esquece-se que a
atividade financeira do estado pressupde o vinculo intrinseco entre receita e despesa, 0 que
impede a constatacdo Obvia de que na maior parte das vezes as politicas sociais séo
financiadas pelos proprios beneficiarios. Por fim, enterra-se a concepcao originaria de que a
tributacdo detém a finalidade de redistribuicdo dos bens sociais, assegurando uma maior
equidade no relacionamento dos membros da sociedade.

A dogmaética tributéria apresenta-se, assim, como o0 arauto da preservacdo dos
direitos inalienaveis dos cidadéos, criando a perspectiva de que a atividade impositiva estatal
é extremamente ineficiente ou abusiva. Esse discurso hegemdnico € transplantado para 0s
meios de comunicacdo de massa, causando a impressao de que o Estado é o agente causador
das mazelas sociais ou o ralo por onde passam todos 0s recursos obtidos junto aos
particulares. Cria-se uma consciéncia social pautada pela desqualificacdo do tributo e do
Estado.

A propagacdo do discurso conservador também se volta ao Estado brasileiro,
reputando-o como inchado, pesado ou inerte. Dessa forma, o direito académico se apropria
de debates proprios de culturas estrangeiras, indicando, a partir de uma realidade
sociocultural diversa, a necessidade de preservacao das relacGes de mercado ou o retorno a
concepcoes liberais do Estado minimo.

Todas essas constatacbes demonstraram a necessidade de um adequado exame do
Estado brasileiro e, especialmente, do Estado social brasileiro. A partir de uma

sistematizacdo inerente & segregacdo dos elementos de estruturagdo do Estado e de suas
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condi¢des funcionais, observou-se que o Estado social brasileiro ndo é uma peca de ficcéo,
mas tampouco se apresenta como um projeto acabado.

Dai que as criticas sobre a crise do Estado social brasileiro nos apresentam
totalmente descontextualizadas. O discurso da crise desconsidera o fato de que apenas nos
altimos anos iniciaram-se 0s debates acerca da necessidade de concretizacdo dos direitos
fundamentais de carater social, mitigando o profundo fosso social causado por uma
sociedade de base escravagista, elitista e patrimonialista.

Essa discussdao deve ser conduzida por uma dialética pautada pela promocéo,
protecdo e universalizacdo dos direitos fundamentais. A superacdo do juridicismo por
concepgdes inovadoras e solidaristas, que imbricam a legitimidade do Estado social a uma
racionalidade material amparada por imperativos éticos, permite extrair a legitimagdo desse
tipo funcional a partir do sistema de direitos fundamentais fixado pela Constituicdo
Brasileira de 1988.

De outro lado, a aquisicdo da legitimidade através dos direitos fundamentais
demanda uma avaliacdo da tributacdo contraposta a atual dogmaética tributaria de cunho
formalista e positivista. Nesse sentido, é essencial uma associacdo entre as receitas obtidas
pela atividade impositiva e as despesas realizadas pelo Estado no ambito de politicas
publicas democraticamente aprovadas pela sociedade. A integracdo entre o direito tributario
e o direito financeiro abre novas perspectivas para a extrafiscalidade, que deixa de ser um
simples efeito indutor dos agentes econdmicos por meio da tributacdo para se tornar um
instrumento de legitimacao do préprio Estado social.

Todas essas constatacbes conduzem a percepcdo de que a extrafiscalidade pode
traduzir uma situacdo de justica como valor juridico total, integrando outros valores
relevantes para a sociedade brasileira, tais como a igualdade, a liberdade e a solidariedade.
Essa € a expectativa que deve ser ressaltada em relacdo a producdo do conhecimento na
seara tributaria, sobre a funcdo do direito no ambito do Estado social e, principalmente, das
possibilidades abertas pela extrafiscalidade quando inserida no contexto de inovacéo e

experimentacdo para a transformacdo da deficiente socialidade no Brasil.
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