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RESUMO

A igualdade, assim considerada como um corolario da justica, ap6és uma longa e debatida
evolucdo jus filosofica foi alcada na contemporaneidade a condicdo de principio
constitucional na maioria dos ordenamentos ocidentais. Sua esséncia pressupde uma unidade
de comparacao entre sujeitos que se relacionam em uma determinada situacdo fatica, eleita
por um critério sinalizador ao qual é pertinente, utilizada com uma finalidade especifica que a
referenda. Na ordem juridica brasileira, essa norma-principio ocupa posicéo de destaque entre
os direitos fundamentais, alojada no Sistema Tributario Nacional como uma modalidade de
limitacdo ao poder de tributar. Para realizar a igualdade tributéria, o legislador deve elaborar
as normas e o intérprete aplicd-las adequadamente aos contribuintes “iguais” e aos
contribuintes “desiguais”. A busca pela igualdade admite a imposi¢cdo de diferencas, desde
que haja uma correspondéncia logica entre o fator de discriminacdo utilizado e a desigualdade
por ele estabelecida. E o que ocorre com a concessio de beneficios fiscais para as pequenas
empresas, que, por sua fragilidade econdmica, sdo favorecidas com uma tributacdo menos
onerosa. Esse aparente paradoxo entre igualdade tributaria e favorecimento fiscal para as
pequenas empresas representa uma problematica a ser dirimida pela ponderagdo dos
principios constitucionais envolvidos. Como o sopesamento em regra € feito pelo Poder
Judiciario, cabe a ele realizar as valoragfes pertinentes e decidir com justica, ou seja,
rejeitando desigualdades injustificadas ou a atribuicdo de privilégios odiosos. Nesse contexto,
a presente pesquisa tedrica, pautada no método dedutivo e um estudo de caso como
procedimento instrumental auxiliar, presta-se a analisar a aplicacdo do principio da igualdade
tributéria, em especial no universo juridico das pequenas empresas. Espera-se que essa
investigacdo possa contribuir para um debate mais profundo sobre a importancia dessas
empresas no desenvolvimento socioeconémico nacional.

Palavras-chave: Igualdade tributaria. Favorecimento fiscal. Ponderagéo de principios.



ABSTRACT

Equality, considered as a corollary of Justice after a long and discussed philosophic evolution
was nowadays raised to the condition of constitutional principle in most of occidental
juridical ordinations. Its essence presupposes a unit to compare subjects related to each other
in a factual situation chosen by a guider criterion which it is pertinent to, used with a specific
finality which countersigns it. In Brazilian juridical order, this principle occupies a prominent
position among the fundamental rights. It is considered by National Tributary System as one
method of limiting the taxation power. In order to perform tax equality, the legislator has to
elaborate some norm and the interpreter has to apply them properly to equal and unequal
taxpayers. The quest for equality admits the imposition of differences, since there is a logical
match between the factor used for discrimination and inequality established by it. This is what
happens with the tax relief for small businesses, which are favored with a less burdensome
taxation, due to their economic weakness. This apparent paradox between tax equality and
favoring tax for small enterprises represents a problem to be solved by pondering the involved
constitutional principles. As the weighing up is normally done by the Judiciary, it is up to
perform the relevant evaluations and decide justly, rejecting unjustified inequalities or the
assignment of hateful privileges. In this context, this theoretical search based on deductive
method and a case study as an auxiliary proceeding, aims to analyze the application of tax
equality principle, especially in juridical universe of small business enterprises, expecting to
contribute for a deeper discussion on the importance of them in national social and economic
development.

Key words: Tax equality. Tax favoring. Weighting principles.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por escopo analisar o enredo dos pequenos empresarios no
sistema tributario nacional, sob a 6tica dos direitos fundamentais. E cedico que a carga
tributaria vigente no ordenamento patrio se destaca nos bastidores pelas discussdes acerca de
sua onerosidade excessiva e possivel comprometimento da capacidade contributiva das
pessoas naturais. Ainda que consideradas tais divagacdes, fato é que o legislador constituinte
procurou, aparentemente, blindar as intituladas microempresas e empresas de pequeno porte
dessa incidéncia supostamente lesiva, com a ado¢do de principios especificos arrolados no
Texto Constitucional. Em contrapartida, o também principio Constitucional da igualdade
tributéria veda a instituicdo de tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em

situacdo equivalente.

Na busca pela sobrevivéncia no disputado mercado capitalista, empresarios de porte,
ocupacdo e objeto social variados, procuram guarida no manto da tributacdo diferenciada, que
nem sempre lhes é concedida. Quando tal situacdo € colocada em xeque, o Poder Judiciario é
comumente acionado para manifestar-se sobre os limites desses privilégios, sobre a
legitimidade para seu gozo, bem como sobre os requisitos formais adotados para sua

concessao e exclusao.

O favorecimento fiscal de apenas parte dos pequenos empresarios, bem como a adogao
de critérios insubsistentes para a restricdo de seu acesso representa a problematica motivadora
desta pesquisa, 0 que instiga a questionar: a concessdo ou a recusa de tratamento fiscal
diferenciado contraria o principio da igualdade tributaria? Os Principios da Ordem Econémica
e do Sistema Tributario Nacional sdo colidentes? Os fatores de discrimen adotados pelo
legislador e pelos tribunais se correlacionam racionalmente com as desigualdades havidas
entre os contribuintes? A problematizacéo referenciada por esses enunciados interrogativos é

gue norteia a busca por uma resposta ldgica no trabalho a ser desenvolvido.

Esse mencionado enredo tem como protagonista uma classe empresaria numerosa e
que melhor representa os principios da Ordem Econdmica: as microempresas e empresas
pequeno porte. Considerando a amplitude que circunda essa contenda, a adocdo de

regramentos como o da Lei Complementar n® 123/06 — responsavel pela criacdo do Estatuto



Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte — demonstra-se insuficiente na

busca isolada por soluces, fazendo-se necessaria a incursdo nos principios constitucionais.

A primeira secdo do trabalho trata da evolucdo e estrutura do principio da igualdade,
com o uso da abordagem filoséfica de alguns pensadores que se debrucaram sobre o tema. O
enfoque filosofico da igualdade empreendido neste primeiro capitulo, obviamente ndo é
exaustivo, pois procura apenas a fundamentacdo desse ideal na obra dos pensadores
examinados. Quanto a estrutura, sera delimitado o contetdo juridico do aludido principio e

identificada sua posicdo na ordem Constitucional vigente.

O principio da igualdade tributaria € expresso na Constituicdo de 1988 como um
Direito fundamental do cidad&o contribuinte. A expressdo igualdade é inerente ao conceito de
justica, vez que a contraposicdo dos tratamentos igual e desigual nos faz sentir,
respectivamente, os conceitos de justica e de injustica. Entretanto, aferir igualdades e
desigualdades é tarefa complexa, possivel de ser realizada somente se considerarmos ambas

NO mesmo contexto.

O legislador constituinte assim o faz com esmero, ao vedar o tratamento desigual entre
contribuintes que se encontram em situacdo equivalente. Todavia, no intuito de velar pela
preservacao de um bem juridico maior, atribui as microempresas e empresas de pequeno porte
um tratamento favorecido. Tal permissivo margeia as indagacGes doutrinarias e
jurisprudenciais de uma possivel ofensa ao primado da igualdade sempre que ocorre, na
pratica, um caso concreto de permissdo ou de vedacdo ao acesso de determinados
contribuintes a tais benesses fiscais. Faz-se, assim, necessaria uma investigacdo dos critérios
adotados pelo legislador e utilizados pelo Poder Judiciario para distinguir os contribuintes e
conceder os privilégios fiscais.

Pretende-se, ao longo da pesquisa, aglutinar elementos que permitam realizar essa
avaliacdo cientifica da ponderacdo entre o principio da isonomia tributaria e o tratamento
tributario favorecido dispensado as empresas de pequeno porte sob a Otica dos direitos
econémicos fundamentais. Para tanto, o segundo capitulo dispde sobre o papel limitador do
principio da igualdade na tributacdo e sobre a fung¢éo discriminatéria do favorecimento das

microempresas e empresas de pequeno porte no plano socioecondmico.

O trabalho se justifica pela necessidade de estudo da adequacdo da isonomia fiscal as
relagbes juridicas reguladas pelos direitos econdmicos fundamentais, das quais sejam

contribuintes 0s pequenos empresarios.
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A pesquisa foi realizada com o uso do método dedutivo, pautando-se na aplicacéo do
principio da igualdade tributaria, de acordo com as proposi¢fes apresentadas, para, em
seguida, chegar a uma conclusdo formal, coerente com a Idgica das premissas estabelecidas ao
longo da Dissertacdo. A adocdo do tipo de pesquisa tedrica, composta por elementos
bibliograficos elaborados desde a Antiguidade até a era contemporénea, permitiu uma
abordagem intertemporal do tema. Além disso, os aspectos tedricos embasadores da pesquisa
serviram para sustentar a abordagem do objeto e viabilizar a aproximacéo do problema. Com

a delimitacdo do referencial teorico, o alicerce do trabalho esta consolidado.

Pela modalidade qualitativa, foi possivel identificar o alcance das interpretacGes
possiveis para o fendmeno investigado, reinterpretando a aplica¢do do principio da igualdade
tributaria ao empresario hipossuficiente. As principais fontes bibliograficas consistiram em
livros, revistas, artigos em revistas especializadas, bem como material bibliografico

encontrado em meios eletrénicos.

No terceiro capitulo, como procedimento instrumental auxiliar, foi feito um estudo de
caso, que consistiu na analise do julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal na Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n® 1.643-1, promovida pela Confederacdo Nacional das
Profissbes Liberais (CNPL), e relatada pelo Ministro Mauricio Corréa. No referido julgado,
restou consignado que ndo ha ofensa ao principio da isonomia tributaria se a Lei, por motivos
extrafiscais, imprime tratamento desigual a microempresas e empresas de pequeno porte de
capacidade contributiva distinta, afastando do regime do simples aquelas cujos s6cios tém
condicdo de disputar o mercado de trabalho sem assisténcia do Estado. Nesta Dissertacdo
foram investigados os fatores que influenciaram direta ou indiretamente no entendimento

vencedor da decisao.

Como o julgado da Suprema Corte versa exatamente sobre a problematica
desenvolvida, a analise critica proposta foi feita sob a 6tica da teoria da colisdo dos principios

de Robert Alexy, marco tedrico dessa pesquisa.

As colisdes ocorrem nos chamados “casos dificeis”, sendo necessario ponderar 0S
principios constitucionais contrapostos e estabelecer preferéncias entre eles. A maxima geral
de igualdade deve ser interpretada na acepgdo que exige um tratamento igual e autoriza um
tratamento desigual, se houver uma situagéo justificante. Para se identificar quais sdo causas

que permitem um tratamento desigual, fazem-se necessarias valoracdes.
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No segmento tributdrio, a Constituicdo Cidadd de 1988 se prestou a revestir o
Principio da Isonomia Fiscal com a roupagem de um Direito fundamental, conjugando em seu
texto a igualdade (150, Il CF), com a dispensa de vantagens — entre elas as tributarias — as

empresas de pequeno porte (Artigos 170, IX).

Se for levada em conta a classificagdo tradicional dos direitos fundamentais, ou seja,
aquela que considera 0 momento histérico em que eles surgiram e no qual foram prescritos
nos textos constitucionais, os direitos econémicos sdo elencados entre os direitos
fundamentais de segunda geragéo, por pressuporem uma prestacdo que o Estado deva cumprir

perante os individuos.

Assim, o Estado exerce um poder-dever ao dispensar as empresas de pequeno porte
tratamento juridico diferenciado, simplificando suas obrigacdes tributarias. No ajuste entre
igualdade e direitos econémicos fundamentais, os poderes desse mesmo Estado deverdo
observar a evolucdo da realidade vivida por tais empresas e respectivas categorias,
principalmente quando da edig¢éo de novas leis destinadas a elastecer ou a restringir o rol de
beneficiarios de privilégios tributarios, sob pena de se ver abalada a harmonia que deve

permear entre tais balizas constitucionais.

Por fim, almeja-se colaborar para um debate mais profundo sobre a importancia das
microempresas e empresas de pequeno porte no desenvolvimento socioecondémico nacional,
além de indicar novos horizontes argumentativos para o0 amadurecimento da discussao

juridico-dogmatica da matéria aqui versada.
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CAPITULO 1
PRINCIPIO DA IGUALDADE: ESCORCO HISTORICO E
ESTRUTURA

1.1 Delineamento filosofico da igualdade

1.1.1 Igualdade e justica na Antiguidade

Ao longo da Historia, os conceitos de igualdade e de justica foram por vezes
justapostos, ndo como institutos univocos, mas, sim, como grandezas que, uma Vvez
relacionadas, complementam-se para atingir um fim comum, almejado por grande parte da
humanidade. Nessa evolugéo, a concepg¢édo de igualdade passou por sucessivas releituras, que
a Filosofia se dedica a relatar.

A justica pressupde um primado de ordem moral, que se associa a observancia de uma
norma posta em um determinado sistema. A eficiéncia da justica resulta em uma virtude apta
a assegurar aquilo que é seu e a respeitar o que € alheio. Por sua vez, a igualdade representa a
identidade entre dois individuos confrontados sob determinada Gtica, sem que se apurem entre
ambos desvios ou incongruéncias. Sua afericdo se realiza pela comparacgédo entre dois ou mais

sujeitos em um dado cenario.

Desde a Antiguidade, a igualdade é tida como um elemento basilar do conceito de
justica. Acepgdes divinas, juridicas, politicas ou sociais de justica indicam uma
homogeneidade na distribuicdo de oportunidades; retiddo na aplicagdo das normas;
proporcionalidade na adogdo de procedimentos, considerando, em cada caso, 0s elementos
culturais e éticos aplicaveis. A propria negacdo dessa inter-relacdo entre igualdade e justica se
apoia em outros dois institutos correlatos: a desigualdade e a injustica. Os principais fatores
responsaveis pela imposicdo de desigualdades foram a antropologia, a propriedade, o Estado
social, o contrato e as leis, que de acordo com os relatos historicos, por inUmeras vezes
resultaram em conflitos. “Em nome da igualdade revolugdes foram tramadas ¢ realizadas, reis

e rainhas foram coroados e decapitados, teorias filosoficas foram construidas e rejeitadas,
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utopias se transformaram em realidade e degringolaram depois em pesadelo” (GODOY, 1999,
p.9)”.

As divagac0es filosoficas em torno da igualdade remota de Clistenes (565 a.C. — 492
a.C.), que, ao dar continuidade ao pensamento de Solon (638 a.C. — 558 a.C.), estrutura a

democracia Ateniense (508 a.C.).

Platdo (428 a.C. — 347 a.C.) é pioneiro ao associar igualdade e justica. Coube ao
discipulo de Sécrates (470 a.C. - 399 a.C) a primeira intuicdo classica da Filosofia, que adota

os mundos sensivel e inteligivel como pilares do conhecimento.

No didlogo A republica (Politeia), Platdo se demonstra insatisfeito com o fato de os
homens publicos estarem utilizando seus cargos para satisfazerem interesses particulares. A
vida politica e os costumes da sociedade geram uma inquietude no aristocrata ateniense. A
desordem no cenario politico motiva Platdo a buscar na Filosofia um primado de justica. Por
meio do dialogo esse precursor instiga 0s homens a inovarem suas ideias e a recordarem as
formas puras da alma, fazendo uso, para tanto, da dialética maiéutica socratica. Pela “Teoria
das Ideias”, Platdo sugere a existéncia de uma nocédo principal — a “Ideia do Bem”, da qual

todas as demais ideias se subordinam e extraem sua validade.

O entendimento de justica expresso por Platdo em A repulblica resulta ora na justica
como ideia, ora como virtude. Ao narrar a Alegoria da Caverna, enfatiza que “[...] 6 conhece
a justica aquele que é justo” (PLATAO, 2006, p .335). Para dissociar o individuo justo do
injusto, o ateniense os considera em um mesmo plano de igualdade, portando 0os mesmos

direitos. E esse o termo inicial para a visdo da justica platdnica associada & igualdade.

A sociedade ateniense defendia uma democracia que era negada aos escravos, aos
estrangeiros e a grande parte das mulheres. O modelo platénico de igualdade abrange o
planejamento das desigualdades preexistentes na polis. Assim, a igualdade pode ser alcancada
pelo equilibrio na reparticdo das propriedades, bem como pela desigualdade programada do
saber e do poder. A projecédo das desigualdades favorece a manutencao da democracia seletiva
vigente em Atenas. No caso de obstinagdo, os filosofos dirigentes podem-se valer da

persuasédo ou da forca para o convencimento dos opositores.

O pensamento de Platdo tem um viés muito mais politico que cientifico: ndo se atém a
satisfazer os interesses daqueles que o questionam, mas, sim, possibilita sua ado¢do nas mais
diversas situacdes. Ndo ha uma teoria platonica especifica sobre a igualdade, mas tdo somente

impressoes retiradas das migalhas de seus ensinamentos sobre a justica.
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Em A republica, o dialogo platonico representado pelo personagem Siménides espelha
a ideia de justica como dar a cada um o que Ihe for devido, uma compreensdo politica de
justica que se baseia na igualdade: “Parece, entdo, que Simoénides se expressou por enigmas,
bem a maneira de um poeta, quando definiu a justica, pois pensou ser justo dar a cada um o
que Ihe ¢ apropriado, sendo isto o que qualificou dar-lhe o que é devido” (PLATAO, 2006, p.
335)

Nesse contexto, a igualdade representa um conceito vazio atrelado ao de justica,
segundo o qual o bem é para os bons e 0 mal é para os maus. Os diadlogos da Republica
espelham o bem como o vetor da justica. O justo é determinado pelo bom e negado pelo mal.
Destarte, a desigualdade decorre da abnegacdo do bem aos justos. A igualdade apresenta-se
geométrica, pois estabelece uma relacdo proporcional entre a contraprestacdo aquele que é

merecedor e sua aptidao para tanto.

Ao discorrer acerca de tais aptiddes, Platdo faz uso da narrativa do mito de Er. Trata-
se de um guerreiro morto em combate na Panfilia (Asia Menor), que tem seu corpo
encontrado em perfeito estado entre outros corpos ja putrificados. Reconduzido a sua terra
natal, é velado por doze dias; no derradeiro, recupera sua vida e relata que, durante aquele
periodo, esteve em um lugar maravilhoso, repleto de almas; havia nele quatro buracos: dois
no solo e dois no céu. Os juizes que ficavam entre os buracos encaminhavam as almas justas
para 0 céu e as injustas ao mundo subterréneo, para sofrerem os mesmos males que haviam
proporcionado em vida. Os juizes pouparam Er e recomendaram que ele voltasse ao mundo e
relatasse 0 que havia presenciado (PLATAO, 2006, p. 47). Ou seja, a justica também é
retributiva, e suas compensacfes (Céu X Mundo Subterraneo) pautam-se na igualdade e em

eventuais desigualdades mantidas entre os homens.

Em relacdo a desigualdade, Platdo apresenta uma visdo antropoldgica, fazendo uso da
natureza humana para justificar as heterogeneidades. Conforme ja explanado, a igualdade
platonica é vaga, consistindo tdo somente em um trago da natureza do homem. Como cada ser
humano apresenta um grau variado de capacidade, forca ou inteligéncia, hd uma desigualdade
natural que os distingue. Assim, cada individuo deve dedicar-se aquela fungéo para a qual sua

natureza é mais adequada.

No campo politico, Platdo preceitua que os governantes ndo devem ser detentores de
propriedade, pois tal situacdo, além de fomentar a desigualdade social, instiga a cobica do
lider politico, que fatalmente se preocupard mais com seus bens, em detrimento da

propriedade publica, voltando-se contra o Estado.
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Por conseguinte, é ilicito que eles, somente eles entre todos os membros da
populacdo do Estado, toquem ou manuseiem ouro ou prata. Ndo devem estar
sob 0 mesmo teto com eles, exibi-los como ornamento ou beber em tagas de
ouro ou prata. Eis a forma de preservar a si mesmos e a seu Estado. No caso
de adquirirem eles préprios terras e casas privadas, além de moeda corrente,
serdo administradores domésticos e agricultores em lugar de guardides —
senhores hostis dos seus concidaddos em lugar de seus aliados. Passardo a
totalidade de suas existéncias odiando e sendo odiados, forjando intrigas e
conspiragbes e sendo alvo de intrigas e conspiracdes, mais receosos de
inimigos internos do que de externos e abreviando a data tanto de sua propria
ruina como daquela de todo o Estado (PLATAO, 20086, p. 176).

A crise da polis vivida na era platnica € atribuida por ele a desigualdade decorrente
da desobediéncia as leis naturais. Ao contrario dos filésofos modernos, para esse naturalista,
0 Estado se firma naturalmente, sendo natural para o0 homem se arranjar em sociedade. A
partir do momento em que sdo estipuladas pelo homem convencgbes e regramentos 0diosos,

instaura-se a desigualdade e com ela o colapso da polis.

Como bom discipulo, Aristételes (384 a.C. - 322 a.C.) também considera 0 homem
como um ser naturalmente sociavel. O viver em sociedade se d& naturalmente, impulsionado
pela busca por seguranca, pela autossuficiéncia e pela felicidade. Influenciado pelas ideias de
Platdo, Aristoteles deixa um legado filos6fico bem mais rico que os questionaveis dialogos
platonicos. Seu pensamento é expresso pela “Etica”. As obras Etica a Eudemo, a Grande
Etica e a Etica a Nicomaco registram a Filosofia moral aristotélica.

Na obra Etica a Nicémaco, o estagirita esmilica sua teoria ética formulada com base
nos costumes da sociedade grega da época. Ao tratar da equidade, deixa claro que ela se
presta a corrigir os rigores da Lei em busca do justo. A equidade, na Filosofia aristotélica, é
tida como uma ideia de igualdade e de justica natural, cuja aplicagdo em Atenas encontrava-se

comprometida pela corrupcdo do Judiciario.

Para Aristoteles, o fato de as leis trazerem previsdes subjetivas, pode resultar em
injustica, motivo pelo qual a equidade viabiliza o restabelecimento da justica em casos

especificos.

A razdo disto é que toda Lei é universal, mas ndo € possivel fazer uma
afirmacdo universal que seja correta em relacdo a certos casos particulares.
Nos casos, portanto em que é necessario falar de modo universal masnéo é
possivel fazé-lo corretamente, a Lei leva em consideracdo 0 caso mais
frequente, embora ndo ignore a possibilidade de erro em consequiéncia dessa
circunstancia. Em nem por isso esse procedimento deixa de ser correto, pois
0 erro ndo estd na Lei nem no legislador, e sim na natureza do caso
particular, ja que os assuntos praticos sdo, por natureza, dessa espécie.

[.]
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Por isso 0 equitativo € justo e superior a uma espécie de justica, embora nao
seja superior a justica absoluta, e sim ao erro decorrente do carater absoluto
da disposicdo legal. Desse modo a natureza do equitativo é uma correcao da
Lei quando essa é deficiente em razdo de sua universalidade
(ARISTOTELES, 2002, p. 125).

A vaguidade do texto normativo pode resultar em interpretacdes equivocadas,
contrarias a real intencdo do legislador. Nesse mesmo contexto, quando da sua aplicacéo, a
Lei deve ser considerada sistematicamente, pois 0 emprego de partes isoladas de uma norma
pode n&o refletir o seu real sentido, comprometendo consequentemente a realizagéo da justica.
Deve-se de “[...] ter menos consideracdo pela Lei do que pelo legislador; ter em conta ndo a
letra da Lei, mas a intencdo do legislador, ndo a acdo em si, mas a intencdo premeditada; ndo
a parte, mas o todo” (ARISTOTELES, 1981, p. 102).

A subsuncdo normativa ndo se deve dar mecanicamente. Em cada caso concreto, 0
julgador deve fazer as vezes do legislador, atuando com prudéncia e retiddo, porque a
legalidade é estatica, enquanto a realidade é dindmica. Os efeitos dessa volatilidade do mundo
real podem ser amenizados com o emprego da epieikeia aristotélica, medida garantidora da
justica e da igualdade. Cabe ao juiz personificar a justica por meio da equanimizacdo de

eventuais desigualdades.

A igualdade é um instrumento apto a determinar a justica. Se a pratica de um
determinado ato abrange dois ou mais sujeitos, havera justica, se for mantida a igualdade
entre o individuo que age e o que suporta os efeitos dessa acdo. Essa justica definida pela
isonomia é uma virtude de abrangéncia particular (em relacdo aos demais individuos), ou
universal (perante a Lei). No &mbito particular, os individuos sdo originariamente dotados de
razdo, o que os coloca em uma mesma condi¢do. Ja no plano universal, a Lei atua de forma

racional quando veda a imposicao de desigualdades.

O filésofo de Estagira defende que a justica representa uma disposicdo de carater e
subdivide-se em duas modalidades: a distributiva e a corretiva. A primeira consiste em
agraciar cada um proporcionalmente ao seu mérito. A igualdade se dd em uma proporgéo
geométrica. J& a justica corretiva é aritmetica em relacdo aos integrantes do demos. A justica é
um meio-termo entre o proveito e o dano que cada um pode suportar. Aqui a igualdade se

perfaz com a medida dos ganhos e perdas, dotada de uma conotacéo politica.

A primeira espécie de democracia é aquela que tem a igualdade por
fundamento. Nos termos da Lei que regula essa democracia, a igualdade
significa que os ricos e 0s pobres ndo tém privilégios politicos, que tanto uns
como outros ndo sdo soberanos de um modo exclusivo, e sim que todos o séo
exatamente na mesma proporcao. Se é verdade, como muitos imaginam, que
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a liberdade e a igualdade constituem essencialmente a democracia, elas, no
entanto, so podem ai encontrar-se em toda a sua pureza, enquanto gozarem
o0s cidaddos da mais perfeita igualdade politica (ARISTOTELES, 2009, p.
129).

Esse padrdo aritmético de igualdade que se averigua na democracia, sendo que na
oligarquia e na aristocracia divergem entre si. Muito embora em ambas as formas classicas de
governo a igualdade se associe a grandezas proporcionais, na oligarquia ela se equivale ao
volume de uma riqueza, enquanto na aristocracia ao mérito do individuo em razdo de seu
esforco. Nesse viés politico, a melhor forma para se alcancar a igualdade é a adocdo de

formas mistas de governos que contrabalancem nimeros, fortuna e merecimento.

Aristételes inova em relacdo a Platdo, ao tratar da igualdade tanto no plano juridico
como no politico. A doutrina desses dois filosofos em relacdo a igualdade influencia

diretamente aqueles que os sucedem, aliada aos preceitos da justica crista.

Para o cristianismo, todos séo iguais perante Deus. Contraditdrio é que a propria Igreja
edifica-se em meio a uma hierarquia chancelada por diferencas marcantes. Como o0
Cristianismo se dissemina em uma sociedade desigual, surge a necessidade de se reinterpretar

a igualdade na forma prevista pela lex divina.

O fato de o homem ser igual perante o Criador, mas ndo em face de seus pares é
infligido a dicotomia havida entre a “justi¢a de Deus” e a “justica dos Homens”, retratada por
Aurélio Agostinho (354/430 d.C). O Bispo de Hipona distingue o mundo (cidade) divino e
humano. E uma tentativa de amenizar a discrepancia entre a igualdade plena pregada pela
religiosidade cristd e as discriminaces e privilégios mundanos. Além de deslocar a igualdade
para 0 mundo divino, o cristianismo cuida de modular um ideal igualitarista representado
primitivamente pela comunhdo de bens entre os fiéis. Ambas as medidas destinam-se a
manter certa coeréncia entre a isonomia defendida pela novel religido oficial de Roma e as

desigualdades impostas pela politica desenvolvida por esse mesmo Império.

A igualdade dos homens é idealizada pela sociedade por meio da aplicacdo de seus
préprios regramentos. Ja a igualdade divina decorre das leis de Deus, que é soberana,
perpétua, perfeita e, sobretudo, justa. A Lei de Deus serve de matriz para a elaboracdo da lei
humana. Ocorre que, por vezes, 0s homens se equivocam ao interpreta-la, o que da ensejo a
imposicdo de desigualdades e julgamentos injustos. Perante a lex divina, a igualdade € plena e
se limita ao mundo do inteligivel. J& sob a égide da lex humana, o mérito é um critério

diferenciador do mundo sensivel. O escravo é tratado desigualmente, por representar
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consternacdo do pecado, sendo essa submissdo a Unica forma de sua remissao, motivo pelo

qual nédo deve rebelar-se.

Assim como Platdo, a Filosofia agostiniana defende que a justica é uma virtude que
distribui a cada um o que é seu, resultando essa proporcionalidade em uma contemplacéo
igualitaria.

Pois bem, a justica € a virtude que d& a cada qual o que € seu. Que justica é
essa que do verdadeiro Deus afasta 0 homem e o submete aos imundos
dembnios? Isso €, porventura, dar a cada qual o seu? Ou sera que quem tira a
propriedade a quem a comprou e d& a quem ndo tem Direito a ela € injusto e

é justo quem se furta ao Deus dominador e Criador seu e serve 0s espiritos
malignos? (AGOSTINHO, 2001, p. 412)

Sua Filosofia medieval representa uma fusdo entre o preceito cristdio — pautado na
palavra revelada — e o aristotelismo. A propagacdo de um inédito modo de vida e de uma
nova literatura religiosa permite ao monasticismo introduzir seus primados no Impeério

Romano.

Ja Sdo Tomas de Aquino (1225/1274 d.C.) fundamenta seu pensamento nos sagrados
escritos e, em relacdo a igualdade, cré que o homem, em sendo imagem de Deus, deve ter nele

seu fim ultimo a quem se assemelhar.

Nutrido pelo pensamento aristotélico, o doutor Angélico arrola a igualdade como
elemento estrutural de uma virtude: a justica. O justo € o que é isondmico ou passivel de
adequacao a outro individuo. Representa a percepcdo obtida pela vivéncia pratica, pela

experiéncia, pela sindérese.

Por onde, a mediedade da justica consiste em uma certa propor¢cdo de
igualdade entre a nossa obra externa e uma outra pessoa. Ora, 0 igual é uma
mediedade real entre 0 mais e 0 menos, como diz Aristételes. Logo, a
mediedade da justica é real.

[.]

Ora, chama-se nosso 0 que nos € devido por uma igualdade proporcional.
Por onde, 0 ato préprio da justica ndo consiste sendo em dar a cada um o que
Ihe pertence (AQUINO, 1980, p. 2498, 2499).

As incdgnitas ndo satisfeitas pela Filosofia divina impulsionam as ideias iluministas.
As incongruéncias entre a lex divina e a postura da Igreja ndo se ocultam sob o manto da lex
humana. Nesse cenario, 0 seculo das luzes serve para aclarar as obscuridades ocultas do

Absolutismo medieval cristdo.
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1.1.2 A igualdade para os contratualistas

O Direito natural de tonicidade divina da lugar a um Estado laico, cujo embrido é a
celebracdo de um contrato. Ocorre que 0 pacto exige a aptidao de individuos livres e iguais
para contratar. Essa inversdo de denodos abre a transi¢do do Estado absolutista para o Estado
liberal. O Absolutismo é chancelado historicamente como a forma de governo caracterizada
pelo autoritarismo politico referendado por um poder soberano de instituicdo divina. Nesse
periodo, o Direito pablico se manifesta timidamente, uma vez que aos individuos sao

impostas tdo somente obrigacdes e submissdes.

Na agitacdo politica desencadeada no reinado inglés de Carlos | por movimentos como
as guerras civis, o protetorado e a restauracdo, Thomas Hobbes (1588-1679) emprega em sua
doutrina a nocdo do contrato social. Para o fildsofo, todos os homens tém uma mesma origem
no estado de natureza. Nele, todos sdo livres, sem qualquer oposicdo ou impedimentos
externos, e iguais, podendo valer-se de tudo, principalmente da forca para fazer prevalecer sua
vontade e, consequentemente, conquistar poder e honra. Todavia, essa igualdade é causa de
desavenca, porgue, em sendo iguais, no caso de conflito de interesses em relacdo a algo, nao
havera Direito de preferéncia, prevalecendo a sobreposi¢do do mais forte em detrimento do

mais fraco.

A natureza fez os homens tdo iguais, quanto as faculdades do corpo e do
espirito, que, embora por vezes se encontre um homem manifestamente mais
forte de corpo, ou de espirito mais vivo do que outro, mesmo assim, quando
se considera tudo isto em conjunto, a diferenga entre um e outro homem néo
é suficientemente consideravel para que qualquer um possa com base nela
reclamar qualquer beneficio a que outro ndo possa igualmente aspirar
(HOBBES, 2003, p.106).

A igualdade hobbesiana, aliada a rivalidade inata humana, incita o individuo a se
antecipar ao proximo, pois em pé de igualdade, a qualquer momento pode ser preterido pelo
outro. Essa desconfianca, juntamente com a competicdo e a gloria, constitui as trés causas da
discordia na natureza do homem, respectivamente em busca de seguranca, lucro e reputaco.
Todavia, a guerra generalizada demonstra 0 homem como um ser racional mesmo no estado
de natureza. A antecipacdo do ataque e as estratégias de defesa sdo expressdes racionais do

homem no estado natural.

Temendo pelos riscos do conflito, 0 homem busca a ordem na celebracdo do contrato
social e cede seus direitos ao Estado soberano, que agora O representa e conserva. Essa

transferéncia voluntaria da liberdade pautada no contrato legitima a soberania do poder estatal
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e garante sua autoridade, sem a qual os homens — lobos de si mesmos — fatalmente se

destruiriam reciprocamente por se tratar de um ser naturalmente insociavel.

A maior parte daqueles que escreveram alguma coisa a propoésito das
republicas ou supBe, ou nos pede ou requer que acreditemos que o homem é
uma criatura que nasce apta para a sociedade. Os gregos chamam de zoon
politikon; e sobre este alicerce eles erigem a doutrina da sociedade civil
COmo Se, para se preservar a paz e o governo da humanidade, nada mais
fosse necessario do que os homens concordarem em firmar certas
convencdes e condi¢gbes em comum, que eles proprios chamariam entdo de
leis. Axioma este que, embora acolhido pela maior parte, é contudo sem
davida falso — um erro que procede de considerarmos a natureza humana
muito superficialmente (HOBBES, 1998, p. 25-26).

A solucdo desse perene conflito reside na celebracdo de um contrato delineado a partir
do momento em que os homens (suditos), se relnem e pactuam o convivio submisso aos
ditames de um poder soberano. Assim, a sociedade e o Estado surgem concomitantemente, até
mesmo porque, sem poder, ndo ha convivio, mas, sim, a guerra. Na busca pela paz, o sudito
renuncia a seguranca juridica, a liberdade e a participacdo politica, em troca da protecdo
estatal. Pouco importa a forma pela qual esse poder sera conduzido, pois mesmo um mau
governo é melhor que o estado de natureza. O (nico ente capaz de conter o egoismo humano é

0 Estado, dotado de poder absoluto, coercitivo, um verdadeiro leviathan.

Todavia, esse mesmo pacto social que corrobora o poder estatal compromete a
igualdade. A equivaléncia presente no estado de natureza é sobreposta pelas convencdes
humanas que podem privilegiar alguns em detrimento de outros, estabelecendo desigualdades
admissiveis. Ou seja, naturalmente homens séo todos iguais, estado este que somente pode ser
regularmente alterado pelo contrato social nos casos de atribuicdo de prerrogativas ou
imposicdes discriminatorias, sob pena de incorrer em uma desigualdade ilegitima néo prevista

no pacto social firmado.

A era absolutista marca um periodo de autoritarismo politico, com total abnegacao as
questdes de ordem social. Por representar uma estacdo servil, desprovida de prestacoes
significativas do Estado em relacdo ao individuo, sem relevantes manifestacGes artisticas e
culturais, tal interregno é lamentavelmente intitulado de “idade das trevas”. Assim, 0S
movimentos iluminista e renascentista despontam como um remédio para esse “mau’” que

entdo acometia a humanidade.

Em contraposi¢céo a Hobbes, John Locke (1632-1704) resigna a imagem do homem
eminentemente belicoso em seu estado natural. Para ele, mesmo no estado de natureza o

homem vive em pé de igualdade e feliz, ndo tendo ninguém a mais que outro, sem qualquer
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subordinacdo ou sujeicdo. Todavia, as complexidades da vida em sociedade lhes impdem a

necessidade de normatizar pelo contrato a vida em comum.

Os privilégios da monarquia soberana séo rechacados pelo iluminista inglés, o que é
visto com bons olhos pela burguesia ascendente que aspira por igualdade social a ser
alcancada por meio da modulagéo do trabalho e da propriedade prevista no contrato. Deus
concebe a0 homem — ainda que em niveis variados — a for¢a para o trabalho e a cognicéo para
negociar e se desenvolver. Fazendo uso desses dons divinos, cada individuo estd apto a
conquistar a propriedade disponibilizada a todos por esse mesmo Deus. Por conseguinte, 0s
fracassados sdo tidos como incompetentes para administrar a graga divina e se tornarem

proprietérios, o que justifica eventuais desigualdades.

Embora tenha dito acima que todos os homens sdo iguais por natureza, ndo
se pode supor que eu me referisse com isso a toda sorte de igualdade: a idade
ou virtude podem conferir aos homens uma justa precedéncia; a exceléncia
de capacidades ou 0 mérito podem colocar outros acima do nivel comum; o
berco pode sujeitar alguns, enquanto outros, a alian¢a ou os beneficios, a
prestar obediéncia aqueles aquém seja devido pela natureza, pela gratiddo ou
por outras raz6es. No entanto, tudo isso é coerente com a igualdade em que
vivem todos 0os homens com respeito a jurisdi¢cdo ou dominio de um sobre o
outro, aquela igualdade a que acima me referi como apropriada ao assunto
em questdo, sendo essa o0 Direito igual que todo homem tem a sua liberdade
natural, sem estar sujeito a vontade ou autoridade de nenhum outro homem
(LOCKE, 1998, p.431).

O governante ndo é mais escolhido por Deus, conforme pregado pela teoria do Direito
divino, nem detentor de todos os bens e riquezas do reino. O lider politico € um representante
da coletividade que se apoia em seu consentimento para, prioritariamente, proteger a
propriedade privada, ideario da revolucdo burguesa da Inglaterra seiscentista. H4 uma nitida
separacdo entre o Direito publico e o Direito privado. O Direito privado garante uma
liberdade negativa ao individuo e o ndo intervencionismo estatal. O Direito publico exerce a

funcdo de regular o Estado e limitar as acGes da administracdo publica.

Assim como Hobbes, Locke reverencia, em seus ensinamentos, a propriedade privada.
Todavia, relaciona a ela o trabalho para fundamentar seu ideal de igualdade no sistema liberal
da época. Para tanto, propde a “igualdade em algo”, sendo que esse algo representa a
conquista da propriedade, bem como a ‘“igualdade das oportunidades de trabalho”,
consubstanciada no livre exercicio laboral. Pelo contrato, o governante estd compelido a

proteger a propriedade e a garantir aos merecedores uma profisséo.

Essas alteracOes retratam uma sociedade laicizada em substituicdo ao teologismo

tradicionalista. O abandono da explicagéo religiosa dos acontecimentos da ao homem uma
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liberdade para o desenvolvimento de teses sobre os fendmenos sociais, politicos, culturais

econdmicos, entre outros.

Nesse cenario, em 1753, a academia francesa de Dijon alvitra uma premiagdo para
aquele que melhor responder a seguinte indagacdo: Qual a origem da desigualdade entre os
homens e sera ela permitida pela Lei natural? Tendo a Filosofia enciclopédica e as ciéncias
naturais e historicas como inspiracdo, Jean Jacques Rousseau (1712-1778) redige o Discurso
sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre os Homens. Muito embora o
vencedor do concurso tenha sido o Padre Francgois Xavier Talbert — que logo caiu no
esquecimento — a prelecdo do contratualista suico tem uma repercussao singular para a

complementacdo do conceito jus filosofico de igualdade.

Rousseau apresenta uma visdo romantizada do individuo em seu estado natural. O
homem € um ser harmonioso e dotado de virtudes concebidas por Deus em graus variados.
Assim como os demais pensadores, atribui a propriedade e ao trabalho grande parte da
heterogeneidade da sociedade firmada pelo contrato. Ocorre que Rousseau, influenciado pelos

ideais da Franca pré-revoluciondria, incrementa a essa matriz igualitaria a liberdade.

Cumpre ressaltar que a interacdo da liberdade e da igualdade concebida por Rousseau
durante 0 movimento liberal do século XVIII € privatista e ndo se confunde com o conceito
democrético de liberdade ateniense garantido ao individuo na polis grega; ele se relaciona a
igualdade, apenas no que tange ao exercicio de prerrogativas de natureza politica.

Quem quer que se empenhe na solucdo dessa antitese poderosa, ndo podera
contestar a premente necessidade de volver os olhos para as raizes do
problema, analisando na polis e na urbe um valor de liberdade que ainda néo
se ligara definitiva e irrefragavelmente a ideia de igualdade; liberdade que
muitas vezes ndo era sendo a igualdade mesma no exercicio da vida politica,
sem reflexos diretos e imediatos no plano das garantias privadas (REALE,
1956, p. 43).

Na visdo rousseauniana, a aquisi¢do da propriedade privada, o acesso ao trabalho e o
exercicio da liberdade s&o elementos essenciais para a afericdo da igualdade. A desigualdade
moral abrange aspectos econdmicos, sociais, juridicos e institucionais das divergéncias
havidas entre os individuos. Essa desigualdade, aliada a instituicdo da propriedade privada,
desvirtua a inocente diferenga de intelecto presente no estado de natureza e reflete suas
escabrosas consequéncias na vida social. As dessemelhancas de forca, de agilidade, de
atilamento e de inteligéncia — inofensivas no estado natural — resultam na injuncdo de
diferencas aptas a impor uma interdependéncia entre aqueles que ocupam uma posi¢ao

privilegiada e os hipossuficientes no contexto do pacto social, porque, no ponto de vista



23

liberal, enquanto os ricos dependem da forga de trabalho dos pobres, estes vislumbram no rico

Seu suporte.

Como ja mencionado, a associacdo entre liberdade e igualdade é basilar para
Rousseau. O fundamento da liberdade € a igualdade. Se essa ndo esta presente, € impossivel
para aquela subsistir. Para ilustrar essa maxima, em seu discurso, o pensador suico faz uso da

igualdade econdmico social:

O verdadeiro fundador da sociedade civil foi o primeiro que, tendo cercado
um terreno, lembrou-se de dizer isto é meu e encontrou pessoas
suficientemente simples para acreditd-lo. Quantos crimes, guerras,
assassinios, misérias e horrores ndo pouparia ao género humano aquele que,
arrancando as estacas ou enchendo o fosso, tivesse gritado aos seus
semelhantes: “Defendei-vos de ouvir esse impostor; estareis perdidos se
esquecerdes que os frutos sdo de todos e que a terra ndo pertence a
ninguém!” (ROUSSEAU, 1973, p.265)

N&o se trata de negar a propriedade privada — que se apresenta como fruto de um
processo produtivo aliado ao gozo da liberdade — mas sim, de evidenciar as falhas na
pretensa constituicdo de uma sociedade hierarquizada cuja organizacdo contraria a propria
natureza humana, uma vez que inexiste diversidade autorizada pela Lei natural. Ou seja, para
Rousseau, a desigualdade ndo é natural, mas fruto de uma convencdo humana. E devido ao
contrato social é que, muito embora os homens nasgam livres e iguais, estdo em toda parte

acorrentados.

1.1.3 A transicéo do Estado liberal para o Estado social

A acepcdo liberal de igualdade é submetida a uma reanalise forcada pela ordem social
entdo vigente, o que comina na minimizacdo das possibilidades de variacdo da postura
ideologica em que se pautava, qual seja a liberdade do individuo e a separacdo de poderes tida
por Montesquieu (1689-1755), como uma forma de moderar o poder estatal dividindo-o em
fungdes e conferindo competéncias a 6rgdos especificos. Ele reformula o conceito de Lei,
afastando-o do campo te6logo para Ihe dar um carater tedrico. As normas nao se limitam mais
a expressar a vontade de Deus: denotam um dever-ser, um autoritarismo que as legitima. Essa

necessaria relacdo deriva da propria natureza das coisas.

No campo politico, o cientista francés defende a existéncia de trés governos: o

monarquico, o republicano e o despético. A monarquia se caracteriza por ser 0 governo de um
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sO, com leis fixas e instituicdes permanentes. A republica € o governo do povo, no qual
impera a vontade geral em detrimento dos interesses de particulares. E nega o despotismo,
afirmando se tratar de um governo impolitico no qual ha entrega de poderes absolutos ao

Executivo.

Influenciado pelas ideias liberais, Montesquieu estabelece uma condigédo para a
perpetuacdo do Estado de Direito, qual seja a separacdo dos poderes. O Executivo, 0
Legislativo e o Judicidrio devem ser tripartidos e coexistir de forma autdbnoma, sem
intervencionismos que os limitem ou desigualem. “Toda desigualdade na democracia deve ser
tirada da natureza da democracia e do proprio principio da igualdade” (MONTESQUIEU, 2000,
p. 58). O inovador modelo tripartido de divisdo do poder constitui a principal contribuicdo de

Montesquieu para 0 movimento liberal.

Nesse periodo de transicdo, o Estado adota uma postura ndo interventiva e o individuo
realiza algumas conquistas no &mbito civil. Embasado no Direito posto, o poder soberano
ganha uma tonicidade permissiva e se limita a adequar o interesse particular de cada um as
aspiracdes da coletividade. A prestacdo estatal se limita ao direito de propriedade, assumindo
uma posicao absenteista que posteriormente ¢ intitulada de “Estado Minimo”. O Estado e a
soberania configuram uma antitese que restringe a liberdade natural. Afora as questdes que
giram em torno da propriedade, o Estado é relutante, deixando nas méos dos individuos a
solucdo de eventuais contendas. A realizacdo material do individuo ndo estad mais centrada no
autoritarismo estatal, mas em seus préprios ideais, desde que compativeis com 0s de seus

pares.

A organizagdo de um ordenamento juridico faz com que o Direito se alforrie do
dirigismo oligarquico e reverencie o direito a igualdade. Sob o aspecto formal, todos séo
iguais aos olhos da Lei, independentemente de suas origens. As liberdades individuais sdo
exercidas efetivamente com uma nova roupagem, uma vez que 0 conceito primitivo de
liberdade, consubstanciado na liberdade de ser, da lugar a liberdade de ter, pautada na
autonomia de vontade individual. Noutro norte, a forga de trabalho é recompensada com

contraprestagcdes negociadas entre os particulares.

A igualdade, a liberdade e a propriedade s@o consideradas como direitos naturais
inarredaveis aos quais é atribuida certa intangibilidade. Ocorre um adestramento do leviathan
em prol da garantia ainda fragilizada dos direitos individuais. Com isso, a relagcdo de
submissdo mantida entre 0 homem e o Estado no modelo absolutista d& lugar a uma

incompatibilidade entre o publico e o privado oponivel, inclusive, ao préprio Estado.
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Aspirando a uma participacdo mais efetiva na vontade estatal, o individuo ergue a bandeira do
sufragio universal e personifica o até entdo ilusdrio constitucionalismo burgués. A soberania
estatal ndo mais ignora a vontade popular, mas, pelo contrério, ratifica-a em seus Textos

Constitucionais, com o sobrelevo da dignidade da pessoa humana.

Todavia, esse Estado burgués de Direito ainda ndo garante a todas as classes 0s
direitos recém-conquistados, pois esharra na escassez de recursos materiais e na soberania
remanescente do regime anterior, privilegiando apenas a abastada burguesia. A separa¢do dos
poderes limita a atuacdo do poder estatal. As funcdes de administrar, de legislar e de julgar
passam a ser exercidas de maneira autbnoma, permitindo uma moderagao entre tais poderes

com a adocdo do sistema de freios e contrapesos.

Nesse aspecto o direito a liberdade tem um papel decisivo. A protecdo da liberdade se
fundamenta na concentracdo do poder. Ocorre que esse mesmo poder, soberano e
aparentemente indivisivel, é tripartido justamente com o objetivo de blindar o direito as
liberdades, tdo sacrificado pelos abusos cometidos durante o Absolutismo. Enfim, o governo
deixa de ser dos homens, para se legitimar na Lei. A norma Constitucional representa um
fundamento de validade dos principios e regras em vigor, que sdo positivados com vistas a
atingir tal fim e, a0 mesmo tempo, garantir um sistema politico ordenado e racional, no qual
as liberdades individuais sdo intangiveis e o poder, passivel de limitacdes. A Constituicdo
escrita garante o Estado liberal de Direito servindo como a base garantidora das liberdades
individuais, e elevando-o ao status de Estado Constitucional, com poderes tripartidos. Assim,
o Estado liberal se firma como um movimento constitucional que projeta sua luta em face do
Absolutismo, do arbitrio do poder, das sobrevivéncias feudais, do protecionismo
mercantilista, garantindo ao individuo a liberdade e a propriedade.

Entretanto, a realizacdo dessas prerrogativas se perfaz de maneira desigual e apenas no
aspecto formal, o que impossibilita 0 acesso da maioria dos individuos a tais garantias. Esse
cenario de igualdade politica e de desigualdade social fragiliza o Estado liberal. A ascensdo
burguesa revela as imperfei¢cbes do modelo liberal, bem como a existéncia de uma igualdade
meramente formal, que encobre, sob 0 seu manto de abstracdo, um mundo de desigualdades
de fato — sociais, politicas e, principalmente, econémicas: “O velho liberalismo, na estreiteza
de sua formulacdo habitual, ndo p6de resolver o problema de ordem econdmica das vastas
camadas proletarias da sociedade, e por isso, entrou irremediavelmente em crise”
(BONAVIDES, 2007, p. 188).
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Os direitos reconhecidos na vigéncia do Estado liberal, embora positivados nos
diplomas normativos, padecem de eficacia plena, pois atingem tdo somente uma classe de
privilegiados, ao passo que, no mais, perdura a opressao do homem (operario) pelo préprio

homem (burgués).

As prerrogativas individuais conquistadas sdo apenas formais: é assegurada a
liberdade, mas o Estado interfere no direito de ir e vir; é garantida a democracia, mas somente
a alguns, o voto. Ocorre que essa aparente liberdade autoriza o surgimento de ideias e praticas
voltadas para o ambito social, seara até entdo imaculada. O ndo intervencionismo estatal é
questionado. A abstencdo de agdes prestacionais ndo mais satisfaz aqueles que gozam de uma
pseudoliberdade, em que o minimo existencial ndo é assegurado. O individuo se sente
atraicoado pelo Estado, ao qual concedeu inconscientemente um mandato. Por conseguinte,
essa crise de legitimacdo do Estado revela a necessidade de uma revisdo do liberalismo

vigente.

O paradigma liberal do Direito formal burgués chegou a uma exaustdo na
medida em que se percebeu que a mera existéncia de leis gerais e abstratas
ndo promovia uma igualdade auténtica, pois elas eram extremamente
desiguais as condicBes concretas para o exercicio efetivo das liberdades
individuais garantidas pelas normas de Direito comercial, das propriedades e
das sucessdes. Ocorre entdo, com a passagem para o paradigma do Estado
social, tanto uma materializagéo das liberdades juridicas quanto a criagdo de
uma nova categoria de direitos fundamentais, os direitos dos cidaddos de
receberem prestacOes sociais do Estado (GODOI, 1999, p. 80).

No Estado liberal, a Constituicdo é vista sob uma Otica estritamente juridica,
desprovida de uma andlise cientifico-politica que a revele como um instrumento legitimador
do governo, uma proposta de acdo e exercicio do poder que retrata os interesses coletivos.
Essa caréncia interpretativa imobiliza a evolucdo da base axioldgica das leis e Constituicoes,

por subentender que a mera concessao de liberdades garanta a legitimidade estatal.

A norma Constitucional se limita a definir competéncias e a fixar alguns direitos
individuais. Sua interpretacdo é técnico-formal, ou seja, o jurista aplica as disposi¢des
constitucionais em uma situacao concreta e, caso tal situacdo se desvie do texto positivado, a
prestacdo jurisdicional restara comprometida. Essas vicissitudes geram uma crise de
legitimacdo do Estado liberal e se agravam com a eclosdo de alguns movimentos. Entre eles
se destacam a Revolucdo Industrial e as reivindicagdes por direitos politicos e sociais de
abrangéncia universal, que inauguram uma nova era do constitucionalismo e,

consequentemente, do conceito de igualdade, qual seja a do Estado social.
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1.1.4 A igualdade na Filosofia contemporénea

A inquietude gerada na sociedade ocidental pela corrente ideol6gica da onda
modernista chancela transicdo para a era contemporanea. O envolvimento da Filosofia com
temas sociais se torna cada vez mais frequente e surge a necessidade de o filésofo adequar sua

linguagem as determinages sociais.

A Filosofia passa a representar mais e mais um instrumento da razdo voltado
para a consciéncia critica da exterioridade. Assim o pensar deixa de possuir
um enraizamento puramente contemplativo, abandonando a valoriza¢do da
especulagdo tedrica (theoria), e passa a ser o instrumento racional de
engajamento social (praxis) (BITTAR, 2000, p.182).

Toda essa mutacdo estrutural reflete no conceito classico de igualdade, que permanece
atrelado ao de justica. Influenciado pela Filosofia neokantiana, Gustav Radbruch (1878 —
1949) desenvolve inicialmente uma teoria voltada para a edificacdo de valores juridicos
racionais, previstos na esfera positiva do Direito. A vivéncia do movimento nazista influencia
o pensamento do filésofo alem&o, que passa a defender a autonomia desses valores em relacdo
a vontade dos detentores do poder. E uma forma de proteger os direitos fundamentais de

eventuais devaneios dos governantes.

Em sua ideia valorativa, Radbruch aloca o Direito sobre um tripé de sustentacdo
formado pela justica, pela finalidade e pela garantia social. A justica deve ser estudada sob
dois aspectos: a retiddo, pela correta aplicacdo da Lei; e a igualdade como forma de se aferir o
Direito.

A igualdade possui uma significacdo objetiva, referente a distribuicdo de bens, e outra
subjetiva, voltada para a imposicdo equitativa da Lei as pessoas. Pela valoracdo, pode-se
chegar a concretizacdo da justica, entendida como a associacao das significacfes objetiva e
subjetiva da igualdade, ou seja, uma relacdo niveladora entre os bens e as pessoas.

Esse processo de justicidade depende do reconhecimento da igualdade pelas normas
do Direito positivo, pois, do contrario, esse mesmo Direito é injusto e carente de juridicidade.
A questdo reside em saber quem deve ser tratado igualmente, uma vez que os homens sé&o
desiguais entre si. “A igualdade ndo ¢, pois, um dado; as coisas e as pessoas sdo tdo desiguais
quanto um ovo ao outro, a igualdade sempre é apenas uma abstracdo, tomando-se um
determinado ponto de vista de uma desigualdade dada” (RADBRUCH, 2004, p.54).

Os horrores do movimento nazista fizeram com que Radbruch acrescesse a sua

Filosofia do Direito o dever moral, diferenciando-o dos demais positivistas, como por
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exemplo, Hans Kelsen (1881-1973), cuja teoria tem como objeto o Direito em si,
autossuficiente. Kelsen pretende construir, por meio do positivismo cientifico, uma autonomia

da Ciéncia do Direito, a partir de sua purificacdo de fatores extrajuridicos.

Kelsen vé igualdade e liberdade como normas de justica, que prescrevem um
determinado tratamento dos homens. Todavia, a acep¢do de justica kelseniana possui um viés
positivista colidente com as convicg¢bes jus naturalistas arquitetadas por séculos. A justica
representa um modal debntico (ordem do dever-ser) obtido do confronto entre a conduta de
um individuo (ordem do ser) e um determinado conteido normativo. Da aplicacdo de um
juizo por quem legitimado, podem-se valorar as condutas como sendo justas (valiosas), ou

injustas (ndo valiosas).

Ocorre que o0 mestre de Viena ndo abnega por inteiro o jus naturalismo, mas, sim, alia-

0 ao positivismo na busca por validade.

E sobretudo do ponto de vista da doutrina do Direito natural, por forca da
qual o Direito positivo apenas € validado quando corresponde ao Direito
natural constitutivo de um valor de justica absoluto que se opera um juizo de
apreciacdo do Direito positivo como justo ou injusto. Se pressupomos um tal
Direito natural, entdo uma norma do Direito positivo que o contradiga ndo
pode ser considerada valida. Somente podem valer as normas do Direito
positivo que estejam de acordo com o Direito natural (KELSEN, 1998, p. 6).

O positivismo juridico destoa das teorias naturalista, metafisica, socioldgica, historica
ou antropoldgica, ao primar que o que nao pode ser provado racionalmente ndo pode ser
conhecido. E, para se chegar ao conhecimento verdadeiro (cientifico), deve-se retirar do
fendmeno juridico qualquer influéncia externa (natural). E nesse aspecto que o jus positivismo
e 0 jus naturalismo se relacionam: a sistematizacdo estrutural (purificacdo) deste comina

naquele.

A isonomia, como principio de justica, expressa-se pela maxima segundo a qual todos
0s homens devem ser tratados por igual. Essa norma ndo equipara todos os individuos e, sim,
reconhece que ha desigualdade entre os mesmos e que essa ndo deve ser considerada. E a
desigualdade factual, ou seja, de fatos existentes, porém irrelevantes para a dispensa de

tratamento.

Todavia, o problema esta em identificar as desigualdades e posteriormente saber quais
deverdo ser desconsideradas para o fim de igualar os individuos. Lado outro, soa ilusério

individualizar os individuos realmente iguais para a dispensa de tratamento igualitario.

Por isso, o principio, plenamente formulado diz: “quando os individuos s&o
iguais — mais rigorosamente: quando os individuos e as circunstancias
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externas sdo iguais -, devem ser tratados igualmente, quando os individuos e
as circunstancias externas sao desiguais, devem ser tratados desigualmente.”
Este principio postula que as desigualdades relativas a certas qualidades
devem ser consideradas e que as desigualdades quanto a outras qualidades
ndo devem ser levadas em conta.

O principio ndo é, pois, de forma alguma, um principio de igualdade, ele ndo
postula um tratamento igual, ou melhor, postula ndo apenas um tratamento
igual mas também um tratamento desigual (KELSEN, 1998, p. 54).

Kelsen admite a impraticabilidade desse conceito de igualdade, reconhecendo que nédo
é possivel aferir todas as igualdades, bem como desconsiderar as desigualdades em toda e
qualquer espécie de tratamento. Assim, o aforismo defendido pela maioria, segundo o qual a
igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, nessa medida

ndo se presta ao que se propde, sendo mera exigéncia da légica normativa.

Se uma norma prescreve por via geral que os homens, sob determinadas
condigdes, devem ser tratados de determinada maneira, quer dizer, se quando
estamos em face de seres humanos e determinadas outras condicBes se
verificam, se deve verificar um certo tratamento, 0 mesmo tratamento, um
tratamento igual, deve ser aplicado em cada caso sob iguais condices, isto
é, os seres humanos, em condi¢fes iguais e, portanto, iguais, devem ser
tratados igualmente, precisamente por que a norma apenas determina estas e
nenhuma outra condi¢do, apenas este e nenhum outro tratamento, e
determina aquelas e este por via geral. A igualdade que consiste em deverem
0s que sdo iguais ser tratados igualmente €, portanto, uma exigéncia da
I6gica e ndo uma exigéncia da justica (KELSEN, 1998, p. 57).

Se, na distin¢do entre realidade (ser) e Direito (dever-ser), uma norma preconiza que
os individuos devem ser tratados de determinada maneira, essa famigerada acepcdo de
igualdade € uma decorréncia l6gica do carater geral dessa norma. Para identificar a verdadeira
igualdade, faz-se necessario quebrar a relacdo entre o ser e 0 dever-ser e separar 0 que €

juridico, daquilo que néo é juridico.

O adagio “tratar igualmente os iguais” representa na verdade a igualdade perante a
Lei, ou seja, aquela relacionada a sua correta aplicacdo, independentemente de seu contetdo,
ainda que discriminatorio, por ter em conta somente as desigualdades nela previstas, ndo

traduzindo, outrossim, igualdade, mas conformidade com a norma.

O ceticismo negativista kelseniano deve-se, em grande parte a analise estritamente
formal empreendida pelo filosofo das regras de justica, além de ndo considerar, em seu ideal

positivista de justica e de igualdade, as relagdes entre os homens em sociedade.

Na esteira do ideal modernista, Chaim Perelman (1912-1984) desenvolve uma teoria
sobre a justica que ele proprio julga como sendo mais uma das diversas proposic¢oes existentes

sobre o tema desde a Antiguidade. Opondo-se ao positivismo kelseniano, Perelman inova em
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sua construcéo, ao tentar sintetizar uma esséncia comum das diferentes nogdes de justica, que
qual denomina de justica formal. Sua teoria tem como base as seis concepgdes mais correntes

acerca da justica, desde a Filosofia grega até a contemporaneidade:

1. A cada qual a mesma coisa.

2. A cada qual segundo seus méritos.

3. A cada qual segundo suas obras.

4. A cada qual segundo suas necessidades.

5. A cada qual segundo sua posicao.

6. A cada qual segundo o que a Lei Ihe atribui (PERELMAN, 2000, p. 9).

Por “a cada qual a mesma coisa”, subentende-se a igualdade que deve permear o
tratamento de todos, sem considerar particularidades distintivas, tal qual ocorre com a morte,
que ndo faz qualquer diferenciacdo, atingindo a todos. “A cada qual segundo seus méritos”
exige uma proporcionalidade na gradacdo dos meéritos e deméritos de cada individuo,
valorizando, portanto, uma qualidade intrinseca propria. “A cada qual segundo suas obras”
constitui um complemento da concepgdo anterior, sendo aquela uma acdo e essa O seu
resultado. “A cada qual segundo suas necessidades” sugere um tratamento particular aqueles
realmente carecedores, concepcdo essa em que se pautam diversos direitos sociais
conquistados no Século XX. “A cada qual segundo sua posigdo” aplica-se aos modelos sociais
hierarquizados que consideram raca, religido ou situacdo econdmica; é uma forma
aristocratica da justica. “A cada qual segundo o que a Lei lhe atribui” é a subsungdo

normativa, variavel de acordo com o sistema em que a norma estiver inserida.

O elemento comum a todas essas seis formulas de justica constitui a justica formal,
entendida como “um principio de agdo segundo o qual 0s seres de uma mesa categoria
essencial devem ser tratados da mesma forma” (PERELMAN, 2000, p. 19). Ocorre que
Perelman ndo identifica expressamente qual seria esse substrato comum, permitindo crer que

se trata da igualdade:

A nogdo de justica sugere a todos, inevitavelmente a ideia de certa
igualdade. Desde Platdo e Aristoteles, passando por Sdo Tomaés, até os
juristas, moralistas e filésofos contemporaneos, todos estdo de acordo sobre
este ponto. A ideia de justica consiste numa certa aplicacdo da ideia de
igualdade (PERELMAN, 2000, p. 14).

De fato, a igualdade estd presente nas seis concepgdes de justica perelmaniana:
idealizada de maneira utdpica na primeira proposi¢do — por se tratar de uma igualdade plena

— e realizada parcialmente nas demais, uma vez que subjugada a proporcionalidades.

Todavia, Perelman nega esse entendimento, ao afirmar que a igualdade de tratamento

da justica formal € apenas a aplicacdo correta de uma regra de justica concreta e a igualdade
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ndo pode ser tomada como elemento comum do “contetido” dessas regras e, sim, como

elemento comum na “aplicacdo” de tais regras:

Nossa analise mostra que, contrariamente a opinido corrente, ndo € a nocao
de igualdade que constitui o fundamento da justica, mesmo formal, mas o
fato de aplicar uma regra a todos 0s membros de uma categoria essencial. A
igualdade de tratamento ndo passa de uma consequéncia ldgica do fato de
nos atermos a regra (PERELMAN, 2000, p. 43).

Ainda assim, o0 mestre de Bruxelas se apoia em outra igualdade
(substantiva/axioldgica), pautada na aplicacdo isondmica das regras de um ordenamento que,
nos casos de antinomias decorrentes das particularidades de cada sujeito ou da prépria

situacdo, deverdo ser suplantadas pela equidade.

Nesse ponto, € possivel identificar divergéncias entre as teorias de Kelsen e de
Perelman. “A cada qual a mesma coisa”, na forma colocada por Perelman, equivale a “tratar
igualmente os iguais”, o que para Kelsen ndo representa um corolario da justi¢a e, sim,
consequéncia ldgica da generalidade da norma, conforme ja analisado. Em outro norte, para
Kelsen, ndo é possivel identificar um elemento comum a todas as nog¢des correntes de justica,
pois as inumeras diferencas de fato existentes entre os homens ensejam a dispensa de
tratamentos diversos, o que pode resultar no conflito das normas de justica entre si. Relevadas
tais criticas, ambas as teorias concordam quanto ao carater relativo dos valores utilizados para

categorizar uma norma de justica.

A busca pela elaboragédo racional de uma acepcdo de justica instigou John Rawls
(1921-2002) a desenvolver “Uma Teoria da Justica” destinada a classificar como justa ou
injusta ndo apenas uma norma especifica — como Kelsen e Perelman — mas toda a estrutura

béasica de uma sociedade contemporanea.

Para Rawls, a sociedade representa uma associagdo de individuos organizada por
normas de conduta que se prestam a um mesmo fim, qual seja a manutencdo do bem comum.
Essa estrutura se mantém perene, pois todos os membros da sociedade almejam esse bem
comum. As causas de conflitos quase sempre se devem ao fato de os individuos ndo
concordarem com a reparti¢do dos encargos e beneficios da cooperagéo social, justamente por
contrariar a ideia de igualdade. O papel da justica é especificar os direitos e deveres de cada
sujeito, a forma pela qual as instituicdes sociais mais importantes distribuem direitos e
deveres fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes da cooperac¢ao

social, determinando a cada qual sua parte distributiva apropriada. Ocorre que a insatisfacao
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relacionada a essa organizacgdo gera problemas de eficiéncia, coordenacgéo e estabilidade que

devem ser sanados pela equidade.

A equidade refere-se a forma original, ao status quo o homem se encontra nas
estruturas institucionais de uma sociedade firmada na matriz do contratualismo de Locke e de
Rousseau. Essa posicéo original é igualitaria e corresponde ao estado de natureza da teoria
classica do contrato social. Entretanto, o contrato, para Rawls, ndo se presta apenas constituir
a sociedade e determinar a forma de governo. O verdadeiro objeto desse contrato social reside

nos principios de justica social aplicaveis aquelas estruturas institucionais basicas.

Esses principios devem regular todos os acordos subsequentes; especificam
os tipos de cooperacéo social que se podem assumir e as formas de governo
no que se podem estabelecer. A essa maneira de considerar os principios da
justica eu chamarei de justica como equidade (RAWLS, 1997, p. 12).

O contrato social é hipotético, representando apenas um momento em que 0S
pactuantes se encontram em uma situacdo original de igualdade e podem escolher
racionalmente os principios de justica que lhes serdo aplicaveis. Nessa posi¢do inicial, como
0s homens sdo todos iguais, ainda ndo sabem que posicdo irdo ocupar na sociedade,
desconhecem sua forca, seu intelecto e habilidades. Ou seja, optam pelos principios de justica

sob um “véu de ignorancia”.

Todavia Rawls nédo explicita, em sua teoria, por que, nessa posicdo original, os
individuos apresentam as mesmas caracteristicas ou, ainda, como se legitima esse status
inicial de igualdade e justica. Ademais, se na posi¢do original, o homem ja possui intelecto e
habilidades inatas, por que ndo retira o “véu de ignorancia”? Segundo Rawls, os principios de

justica escolhidos pelos individuos sdo os da igualdade e da diferenca:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema
de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante
de liberdade para as outras.

Segundo: as desigualdades sociais e econémicas devem ser ordenadas de tal
modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para
todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢cdes e encargos
acessiveis a todos (RAWLS, 1997, p. 64).

Os valores sociais devem ser repartidos de forma igual, a menos que uma distribuicao
desigual seja proveitosa para todos. Esses principios sugerem que, eticamente, ninguém pode
ser considerado melhor por ter sido privilegiado pela natureza (fisica ou mentalmente) ou
beneficiado por uma posicéo social de destaque, devendo haver uma cooperagdo mutua para

se chegar ao bem comum.
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O primeiro principio assegura uma “liberdade igual” ao individuo e refere-se a
liberdade para exercer direitos sociais como o sufragio, associagdo, pensamento, crenca etc.,
como se estivessem na posicdo original, ou seja, sem saber qual politico sera eleito, se a
associacdo sera proveitosa, se 0 pensamento ou a crenca serdo dominantes. Representam
direitos fundamentais que devem ser distribuidos igualitariamente e ndo podem ser
sobrepostos sob o0 argumento de vantagens econdmicas ou sociais. O segundo principio ndo se
refere a liberdades, mas, sim, a outros bens sociais primarios, como poder, autoridade, renda e
riqueza. Assim, o primeiro principio deve ter prioridade em relacdo ao segundo, para evitar
que desigualdades sejam impostas sob o0 argumento de maiores beneficios a uma parcela da
sociedade.

Os cidaddos devem ter o mesmo direito de acesso aos bens sociais do segundo
principio e a mesma oportunidade de gozo, pois, do contrario, ele existird apenas formalmente

resultando em desigualdade. O segundo principio pode ser assim interpretado:

As desigualdades econémicas e sociais devem ser ordenadas de modo a
serem ao mesmo tempo (a) para o maior beneficio esperado dos menos
favorecidos e (b) vinculadas a cargos e posi¢des abertos a todos em
condicdes de igualdade equitativa de oportunidades (RAWLS, 1997, p. 88).

O professor de Harvard tem plena conviccdo de que 0s bens sociais primarios
expressos no segundo principio ndo serdo mantidos igualitariamente, pois isso forca uma
conservacao lesiva do estado original e compromete o proprio desenvolvimento social. O que
resguarda o segundo principio é a garantia de que o poder publico crie condi¢des para que as
desigualdades incidentais influenciem, no menor grau possivel, a distribuicdo dos bens sociais
primarios, assegurando a todos direitos fundamentais minimos. De nada adianta a previsao do
direito de almejar uma posicdo privilegiada, se as condi¢bes econémicas e sociais
impossibilitarem esse propoésito. Os cargos e posicoes devem estar realmente abertos aos

individuos, sem qualquer interferéncia socioecondmica na exteriorizacdo de seus talentos.

O fato de um homem ter nascido em uma ou outra posicdo na sociedade € uma
contingéncia isolada, inapta a estagnar a dindmica social. O aprimoramento dos talentos
atribuidos na posigdo original, associado as condi¢BGes equitativas de oportunidades e

realizacOes, € que representa os elementos credenciados a estratificar as classes sociais.

Lado outro, o exercicio irregular ou abusivo do poder, a ma elaboracdo das leis, a
corrupgéo e tantos outros fatores que expressam a injustica se desdobram em um principio da
diferenga as avessas, pois, em tais condicfes, a instabilidade econémica e as desigualdades

sociais fatalmente se acentuam, fechando as posic¢des e limitando o acesso as oportunidades.
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Ambos 0s principios expressam uma percepcdo igualitaria de justica que permite a
todos participar das estruturas sociais e cooperar para a manutencdo de uma sociedade
organizada em seu todo, transcendendo o limiar das normas juridicas tal qual proposto por
Perelman e Kelsen. N&do que a norma juridica tenha o seu papel fragilizado ou modificado, o

que ocorre é a insercdo de um novo atributo em sua estrutura: a validade.

Jurgen Habermas (1929) fundamenta filosoficamente o Direito na facticidade e na
validade. A facticidade representa o que esta posto como ato de poder e deve ser respeitado
sob pena de suportar uma sancdo prevista. A validade torna a norma reconhecida obedecida
voluntariamente pelo agente racional a que ela se direciona. Como, na modernidade, o Direito
é democratico, vigora a presuncdo relativa de que as normas produzidas pelo Poder
Legislativo, além de espelhar a vontade coletiva sdo claras e corretas. Justamente por isso,

aqueles gque lhes desobedecem sdo submetidos a sangao.

A retirada da validade da norma mantém a ordem juridica pautada apenas no temor a
sancdo decorrente da inobservancia de seus dizeres (facticidade), o que, no caso de uma crise,
pode comprometer todo o sistema, ja que o individuo ndo mais internaliza o Direito posto
(validade). Inversamente, sem o ato de poder sancionador (facticidade) ndo ha o que motive o

individuo a se submeter intrinsecamente a norma juridica (validade).

Esse dueto facticidade e validade do Direito € mantido pelas acfes comunicativas,
entendidas como uma analise teérica e epistémica da racionalidade. Pela agdo comunicativa,
os conflitos sociais sdo dirimidos por discussdes racionais e por decisdes tomadas nos planos

discursivo e procedimental da coletividade, o que as legitima.

Em oposicdo a Rawls, Habermas entende que o que legitima a igualdade e os demais
elementos da justica ndo ¢ o “estado original” por si mesmo, mas a formagdo discursiva da
opinido e da vontade politica dos cidaddos. A adocdo dos principios da justica que irdo
imperar na sociedade ndo se da as cegas, sob um “véu de ignorancia”; decorre de um processo
de discussdo coletiva em que as deliberagbes sdo vinculantes e sancionadas por toda a
sociedade. A validade da norma € condicionada a manifestacdo favoravel dos participes desse

discurso racional.

Os célebres conceitos de igualdade perante a Lei e igualdade na Lei, para Habermas,
ndo se resumem a aplicacdo da mesma regra de tratamento a todos ou apenas aqueles que se
encontram em uma mesma condi¢éo juridica. Ha que se aprovar, pelo discurso comunicativo,

a adocgdo dos critérios igualadores ou desigualadores. N&o basta que a situacdo justifique um
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tratamento idéntico ou diferenciado, j& que a igualdade ou desigualdade deve ser alvo de uma

discusséo racional prévia.

Do ponto de vista do contetdo, as normas emitidas pelo legislador politico e
os direitos reconhecido pela justica séo racionais pelo fato de os destinatéarios
serem tratados como membros livres e iguais de uma comunidade de sujeitos
de direito, ou seja, em sintese: sua racionalidade resulta do tratamento igual
das pessoas juridicas protegidas em sua integridade. Essa consequéncia se
expressa juridicamente através da exigéncia da igualdade de tratamento, a
qual inclui a igualdade de aplicacdo do Direito, isto €, a igualdade das
pessoas perante a Lei; mas equivale também ao principio amplo da igualdade
do contetdo do Direito, segundo a qual aquilo que é igual sob aspectos
relevantes deve ser tratado de modo igual e aquilo que néo € igual deve ser
tratado de modo néo igual (HABERMAS, 2003, p.153).

A méxima tratar os iguais na sua igualdade e os desiguais na sua desigualdade, para
Habermas, deve ser abalizado racionalmente por meio de um discurso comunicativo que
envolva os sujeitos submetidos a regra de igualdade. A acdo comunicativa racional prévia
acautela a adogdo de critérios diferenciadores abusivos ou ndo razoaveis e legitima o
tratamento igual ou desigual. Por conseguinte, a igualdade deve ser considerada ndo apenas
como um elemento integrante da norma, mas como um atributo presente ja no processo de sua

elaboracao.

Em linhas gerais, na contemporaneidade a positivacdo do ideal de igualdade é
perfilhada como direito fundamental nos Textos Constitucionais ocidentais e transcende

interesses individuais para integrar a estrutura basilar da sociedade.

A evolucdo aqui relatada ndo perfaz a completude ou mesmo um modelo definitivo de
igualdade. Apenas traca as diretrizes fundamentais para uma concepcdo jus filoséfica desse
instituto, por meio da adocdo de teorias que, cada qual ao seu tempo, idealizou a igualdade. A
“ideia do bem” e a equidade dos antigos; a mediedade dos individuos na doutrina crista; a
conquista de direitos na Otica contratualista; e a analise da norma no contexto social pelos
contemporaneos fornece o substrato necessario para uma teoria filosofica da igualdade, que

ainda hoje permanece atrelada a justica.
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1.2. A juridicidade dos principios e os elementos estruturais da igualdade

1.2.1 Os principios e 0 novo paradigma juridico

Até o Século XVIII, a Filosofia do Direito se desenvolve influenciada pelo jus
naturalismo. O Direito é fundamentado em valores naturais e ndo nos ditames da norma
estatal. A validade desse Direito natural advém de si mesmo e sua legitimacdo se encontra em
uma ética superior. O justo € o ideal que se aproxima do bem comum; uma norma so é valida
quando for justa. No jus naturalismo, 0s principios gerais possuem cardter meramente
informativo, sem qualquer eficacia sintatica normativa. Ainda assim, cabe aos principios a
dificil tarefa de decifrar as verdades objetivas oriundas da Lei divina e humana de forma

metafisica e abstrata, apenas no campo ético-valorativo do universo juridico.

O Direito natural, de acordo com sua doutrina especifica, ndo € criado pelo
ato de uma vontade humana, ndo € o produto artificial, arbitrario do homem.
Ele pode e tem de ser deduzido da natureza por uma operagdo mental.
Examinando-se cuidadosamente a natureza, em especial a natureza do
homem e de suas rela¢cBes com outros homens, podem-se encontrar as regras
gue regulam a conduta humana de uma maneira correspondente a natureza,
e, portanto, perfeitamente justa. Os direitos e deveres do homem,
estabelecidos por essa Lei natural, sdo considerados inatos ou congénitos ao
homem, porque implantados pela natureza e ndo a ele impostos ou
conferidos por um legislador humano; e, na medida em que a natureza
manifesta a vontade de Deus, esses direitos e deveres sdo sagrados
(KELSEN, 2005, p.14).

Com uma carga normativa insuficiente as leis naturais se demonstram incapazes de
reger até mesmo as relacGes interpessoais de baixa complexidade, o que evidencia a
superacao historica do jus naturalismo perante uma sociedade insatisfeita e a mercé da justica
fundamentada tdo somente na reta razdo. “A razdo humana, desde entdo, serd por

consequéncia, o unico guia” (DAVID, 1998, p.37).

Na transicdo entre o Estado liberal e o Estado social, a caréncia cientifica e o carater
transcendental do Direito natural fortifica 0 movimento positivista. No campo filosofico, o
positivismo transmite as teorias uma conotacgdo cientifica que ao ser utilizada na apreciacéo
das inclusdes humanas resulta em uma nova ciéncia juridica, com caracteristicas similares as
das ciéncias exatas. “Com o Estado legalista, o Direito passou a ser algo do Estado,
abandonando-se o Direito costumeiro e concebendo-se a ordem juridica como uma rede
cerrada de normas positivas” (SALDANHA, 2000, p. 25).
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De inicio, os principios gerais sdo inseridos nos cddigos apenas para estender sua
eficacia legal e tapar vazios normativos, constituindo meras pautas programaticas supralegais.
No positivismo, 0 poder normativo se torna cada vez mais objetivo e faz com que Direito e
moral se distanciem. Fatos e valores sdo analisados por juizos distintos, sem qualquer apego
ao amago social. As caracteristicas da particularidade, mutabilidade e utilidade — tipicas do
Direito positivo — superam a universalidade, a imutabilidade e a bondade do jus naturalismo.
Ocorre que 0 movimento positivista se demonstra incapaz de exaurir todas as situacfes
passiveis de serem legalmente previstas. Assim, até mesmo 0s adeptos ao jus positivismo sao
obrigados a reconhecer a existéncia das “lacunas do Direito” que passam a ser suprimidas
com a aplicacdo do Direito natural.

Enquanto os jus positivistas, para serem coerentes até o fim, excluindo o
recurso ao DIREITO natural, negaram a prépria existéncia das lacunas, 0s
escritores do século XVII e XVIII ndo a negam absolutamente e afirmam, ao
contrario, que em tal caso o juiz deve resolver a controvérsia aplicando o
Direito natural. Essa solucdo é perfeitamente l6gica para quem admite que o
Direito positivo se funda (através do Estado e do contrato social que faz
surgir este Gltimo estado de natureza) no Direito natural: vindo, alias, a faltar
0 primeiro, é evidente que deve ser aplicado o segundo. Para usar imagens,
diremos que o Direito positivo ndo destréi, mas sim recobre ou submerge o
Direito natural; se, portanto, ha um “buraco” no Direito positivo, por meio
deste se vé aflorar o Direito natural; ou se preferir, a “submersao” do Direito

natural ndo é total, porque, acima do nivel do Direito positivo, algumas
ilhotas ainda afloram (BOBBIO, 2006, p.42).

Ainda que para alguns esses dois movimentos interajam, formando uma ideologia
juridica que se complementa, o abandono das questdes éticas e a interpretacdo das normas de
acordo com os interesses dos lideres governistas —- e ndo em consonancia com a vontade

social — contribuem para o declinio do positivismo.

A derrocada politica do positivismo abre alas para um novo movimento, idealizado na
Hermenéutica de Textos Constitucionais que aceitam e blindam os direitos fundamentais. A
novel interpretagcdo pds-positivista reaproxima Direito e moral. As normas sdo submetidas
desde seu nascedouro a uma valoracgéo legitimada na prépria Constituicdo e posteriormente se

exteriorizam sob a forma de principios.

A juridicidade dos principios passa por trés distintas fases: a jus naturalista, a
positivista e a pos-positivista.

A primeira — a mais antiga e tradicional — é a fase jus naturalista; aqui, 0s
principio habitam ainda esfera por inteiro abstrata e sua normatividade,
basicamente nula e duvidosa, contrasta com o0 reconhecimento de sua
dimensao ético-valorativa de ideia que inspira os postulados de justica.

[...]

A segunda fase da teorizac¢do dos principios vem a ser a jus positivista, com
os principios entrando ja nos Codigos como fonte normativa subsidiéria.
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[.]

A terceira fase, enfim, é a do pds-positivismo, que corresponde aos grandes
momentos constituintes das Ultimas décadas do século XX. As novas
Constituicbes promulgadas acentuam a hegemonia axiolégica dos principios,
convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio
juridico dos novos sistemas constitucionais (BONAVIDES, 2004, p. 259;
262; 264).

No pos-positivismo, as hormas programaticas mantém seu papel de normas-tarefas,
albergando em si programas a serem cumpridos. J& os principios extrapolam o limiar das
lacunas normativas para atuar em uma perspectiva dogmatica como fracdes edificadoras das
acOes de Direito. Os principios deixam o jus privatismo dos cddigos e passam para 0 jus
publicismo das Constitui¢des, auferindo dimensdo e vitalidade. Na Constitui¢do, os principios
compdem um conjunto ordenado e aberto de normas voltadas para a consolidacéo indistinta
de direitos privados e publicos, em especial os direitos fundamentais. Nesse novo contexto
social, os principios se firmam como a pedra angular de toda a ciéncia juridica e revelam na

materializacdo de seus enunciados a esséncia do Direito e da justica.

Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe da sentido
harménico. E o conhecimento do principio que preside a inteleccdo das
diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema
juridico positivo. Violar um principio é muito mais grave que transgredir
uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a
seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra (BANDEIRA DE
MELLO, 2009, p.948-949)

O movimento pds-positivista marca a conversdo dos principios gerais do Direito em
principios Constitucionais. A Constituicdo é a norma fundamental positivada, que ocupa no
ordenamento uma posicéo privilegiada, dotada de superioridade juridica, contetdo intangivel
e linguagem exclusiva, na qual as normas infraconstitucionais buscam seu fundamento de
validade. Eles traduzem os mandamentos constitucionais de convalidagéo, os quais devem ser
observados para o reconhecimento desse atributo indispensavel entendido como a aptiddo

formal ou material para figurar no sistema juridico.

Nesse periodo, os principios agem como um mecanismo diretivo entre as normas
infraconstitucionais e a Constituicdo. Se houver correlacdo entre ambas, aquelas se integram

ao sistema; caso contrario, néo.
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[...] o conceito de sistema, no Direito, esta ligado ao de totalidade juridica.
No conceito de sistema estd, porém, implicita a no¢do de limite. Falando-se
em sistema juridico surge assim a necessidade de se precisar 0 que pertence
ao seu ambito, bem como se determinar as relagdes entre sistema juridico e
aquilo a que ele se refira, embora nao fazendo parte de seu &mbito, € aquilo a
que ele néo se refira de modo algum (FERRAZ JUNIOR, 1976, p. 129).

Ao servir de elo de legitimacdo para as normas infraconstitucionais o campo de
atuacdo dos principios ndo se restringe mais as situacfes em gue 0s interesses envolvidos sdo
exclusivos das partes. Pelo contrario, a incidéncia principioldgica se destina a prevaléncia dos
valores essenciais de todo o ordenamento em detrimento daqueles particulares. “Os principios
constitucionais consubstanciam as premissas basicas de uma dada ordem juridica, irradiando-
se por todo o sistema” (BARROSO, 1998, p.143). O alcance aberto dos principios estabelece
uma conexdo estrutural entre os bens juridicos individuais e os grupais, pois ainda que

indiretamente a aplicacao irrestrita de um principio vinculara as relacdes entre partes.

Os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores
fundamentais da ordem juridica. Isto sé é possivel na medida em que estes
ndo objetivam regular situacdes especificas, mas sim desejam lancar a sua
forca sobre todo o mundo juridico. Alcancam os principios essa meta a
proporcdo que perdem o seu carater de precisdo de contetdo, isto é,
conforme vdo perdendo densidade seméntica, eles ascendem a uma posigao
que lhes permite sobressair, pairando sobre uma area muito mais ampla do
que uma norma estabelecedora de preceitos. Portanto, 0o que o principio
perde em carga normativa ganha como forga valorativa a espraiar-se por
cima de um sem-nimero de outras normas (BASTOS, 2001, p. 161).

Os principios fundamentam a aplicacdo e interpretacdo do Direito e podem
materializar-se em graus variados, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas.
Independentemente dos niveis, exige-se um coeficiente minimo de facticidade e juridicidade
para o aperfeicoamento do principio. Se apenas as condi¢des faticas sdo favoraveis a sua
concretizacdo, falta-lhe fundamentagdo juridica e, por via de consequéncia, validade. Ja se
estdo presentes apenas as condic¢des juridicas, ndo ha pressuposto fatico para sua subsuncéo.
Assim, o equilibrio entre as possibilidades faticas e juridicas € determinante para que um
principio se erija como uma maxima capaz de refletir sua verdadeira finalidade e baldrame

constitucional.
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1.2.2 Atributos e interpretacdo dos principios

A rivalidade cléssica entre os jus naturalistas e os positivistas perdurou por séculos em
uma insinuacdo mutua de erros e acertos que para alguns filésofos se contrapunham e para

outros se complementavam.

Neste particular erraram, por conseguinte, 0s escritores antigos, quando ao
Direito natural atribuiram uma realidade fenoménica, identificando, assim, o
conceito metafisico com o conceito fisico da natureza. Por sua vez, cairam
no exagero oposto 0s modernos positivistas, quando negaram a existéncia do
Direito natural como critério ideal do Direito positivo e reduziram a este
todo o Direito (DEL VECCHIO, 1979, p. 577-578).

Afora as discussbes teoricas, jus naturalismo e positivismo se conciliam, ao
considerarem que o Direito natural é a fonte da elaboracéo racional dos principios; enquanto o
Direito positivo é o produto final de uma conscientizacdo historica influenciada pela religido,
pelos costumes, pelas tradicdes e pelos ideais que constituem um axioma da cultura juridica

universal.

Superado este momento historico, no pos-positivismo 0s principios transcendem a
dimensdo meramente axiologica ou ética e sdo al¢ados a condi¢cdo de norma juridica com alto
grau de abstragdo, subjetividade e amplitude, aptas a atingir inumeras situagdes. “Os
principios sdo dotados de vagueza, no sentido de uma enunciacdo larga, aberta, capaz de
hospedar as grandes linhas da diregdo das quais deve orientar-se todo o ordenamento juridico”
(ROTHENBURG, 1999, p. 18). Dessa caracteristica decorre a maleabilidade dos principios,

que faz sua adequacéo a realidade e os permite acompanhar as mutagdes sociais.

O movimento poés-positivista apresenta, inicialmente, uma quimérica vasta que sugere
0 resgate dos valores, a evidéncia dos direitos fundamentais e a reaproximacéo entre Direito e
Etica. Na efetivacio desse escopo 0s principios assumem um encargo decisivo e unico pelas

caracteristicas que lhes sdo inerentes, entre as quais merecem destaque:

a)A maior aproximacao da idéia de Direito ou dos valores do ordenamento;
b)A amplitude ou a maior generalidade frente as normas-regras;

C)A irradiacdo ou projecdo para um numero vasto de regras ou preceitos,
correspondentes a hipoteses de sensivel heterogeneidade;

d)A adstricdo a fins, e ndo a meios ou a regulacdo de comportamentos;

e)A versatilidade, a susceptibilidade de conteidos com densificacdes
variaveis ao longo dos tempos e das circunstancias;

f)A abertura, sem pretensdo de regulamentagdo exaustiva ou em plenitude,
de todos 0s casos;

g)A expansibilidade perante situagfes ou fatos novos, sem o0s absorver ou
neles se esgotar;

h)A virtualidade de harmonizacgdo, sem revogagéo ou invalidagdo reciproca;
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i)A virtualidade de oferecer critérios de solucdo a uma pluralidade de
problemas (MIRANDA, 2007, p.265).

No exercicio desse papel de revelar a expresséo juridico-normativa dos valores sociais,
0s principios podem atingir um sem numero de hipoteses e sentidos. Essa vaguidade e essa
abstracdo contribuem para sua perfeita convalidagéo pelo Texto Constitucional e Ihe delega
eficacia interpretativa, entendida como a possibilidade de orientar a aplicacdo das normas em
geral, para que o intérprete faca a opc¢éo, entre as possiveis exegeses para 0 caso concreto, por

aquela que realiza melhor o efeito pretendido pelo principio correspondente.

Essa abertura interpretativa da qual os principios sdo dotados lhes abrolham a
condicdo necessaria para alcancar vérias conjecturas e se adequarem as exigéncias da
circunstancia fatica a ser juridicizada.

A polimorfia principiolégica na Constituicio é que possibilita a
multiplicidade de sentidos que se acrescentam e se sucedem, a fim de que o
sistema tenha permanéncia, presenca e eficacia social e juridica. fosse o
principio encarcerado em um Gnico sentido e sua cristalizagdo e univoca e
imutavel imporia, como condigdo de eficiéncia do sistema juridico, que a
cada nova visdo social do Direito se alterasse, formalmente, a ordem
normada, a fim de que os novos termos, nos quais fossem eles expostos,

sintonizasse o ideério social com o definido constitucionalmente (ROCHA,
1994, p. 39).

Ou seja, 0s principios ndo sdo imutaveis. Admitem alteracdes condizentes com o
momento social em virtude de sua abertura e inexauribilidade. Entretanto, a capacidade
polimorfica dos principios ndo significa inadequacdo sintatica nem comporta interpretacdes

incondicionais.

As caracteristicas da generalidade e abstracdo ndo se confundem nem autorizam o uso
indiscriminado dos principios. A “generalidade” refere-se aos destinatarios da norma; ja a
“abstragdo”, a agdes humanas. As normas gerais e abstratas diferem das normas individuais e
concretas, respectivamente destinadas a um Unico individuo e que regulam uma acgéo singular.
Esse carater ideoldgico da norma lhe confere um juizo de valor, segundo o qual os homens
sdo iguais e as acOes sdo certas. Assim, enquanto a generalidade da norma garante a

igualdade, a abstracdo assegura a certeza das agdes humanas.

De fato, a doutrina da generalidade e abstragdo das normas juridicas &, por
um lado, imprecisa, porque ndo esclarece com frequéncia se os dois termos,
“geral” e “abstrato”, sdo usados como sindénimos (“as normas juridicas sdo
gerais ou abstratas”), ou entdo, como tendo dois significados diferentes (“as
normas juridicas sdo gerais e abstratas”). Por outro lado ¢ insuficiente e
francamente nos leva para a dire¢do errada, porque colocando em evidéncia
0s requisitos da generalidade e da abstragéo, faz crer que ndo haja normas
juridicas individuais e concretas (BOBBIO, 2005, p. 180).
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Ndo é dado ao intérprete, no afd de fundamentar seus designios, apoiar-se na
generalidade e na abstracdo para criar desvios hermenéuticos quando da aplicacdo dos
principios, como se pretendesse um encaixe perfeito entre uma circunferéncia e um quadrado
simétricos. A aplicacdo dos principios deve pautar-se na busca de seu verdadeiro sentido.
“[...] a determinacdo do sentido das normas, o correto entendimento do significado dos seus
textos e intencdes, tendo em vista a decibilidade de conflitos constitui a tarefa da dogmatica
hermenéutica” (FERRAZ JUNIOR, 2001, p.252.).

A ciéncia Hermenéutica, aliada as técnicas de interpretacdo, presta-se a adjudicar a
aplicacdo do principio a realidade que lhe d& origem. Caso essa situagdo fatica seja inedita ou
incomum, por consequéncia das transformacgfes sociais, € possivel, pela Hermenéutica,
estender o sentido do principio para abrangé-la e garantir a incolumidade do valor
constitucional por ele resguardado. “A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em
face da realidade”(HESSE, 1991, p. 14). Essa elasticidade interpretativa evidencia o animo

normativo dos principios constitucionais.

A interpretacdo é indissocidvel da aplicacdo da norma. Isso se deve ao fato de a
utilizacdo daquela técnica ser uma das responsaveis pela materializacdo do Direito. Nesse
aspecto, o Poder Judiciario exerce a fungdo singular de interpretar os principios e construir a
norma-decisdo. Em sua esfera de atuacdo, o Judiciario analisa a orientagcdo axioldgica dos
principios e subjuga a ela os atos dos individuos e do proprio Estado. Essa valoracdo do Poder

Judiciario é que referenda ou ndo a concretizacdo do Direito.

Consideramos ademas que los principios constitucionales, por tener
contenido y orientacién axiolGgica y por ser de su esencia que ese contenido
y esa valoracion estén presentes en todos los actos estatales, transforman en
inconstitucional todo acto que no tenga su misma valoracion (GORDILLO,
2003, cap. VII, p.42).

J& para o Poder Executivo, a interpretacdo exerce um papel norteador no exercicio da
administracdo puablica e execucdo de seus atos. Por fim, para o Poder Legislativo, a
interpretacdo assume uma fungdo informadora, tragando diretrizes para embasar a elaboragédo

de novas normas e fazer com que as preexistentes alcancem o maior numero de situagoes.

O legislador assemelha-se a um generalissimo de um grande exército. Um
experimentado chefe militar ndo ordena as menores operaces de tatica:
abstém-se de prescrever uma conduta para cada eventualidade. D4 instru¢des
amplas: frisa diretivas gerais; delineia um plano de larga estratégia; deixa as
mindcias de ocasido a iniciativa individual, ou aos subcomandantes.
Também o legislador oferece preceitos abstratos; traca os delineamentos
exteriores da ordem juridica, dentro dos quais o intérprete acomoda o caso
concreto, isolado e as vezes raro (MAXIMILIANO, 1996, p. 13-14).
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A interpretagdo dos principios, por proclamar valores e indicar fins a serem
perpetrados pelo Estado e toda a sociedade, irradia-se pelo sistema e media a atuagdo dos
poderes. Muito embora a interpretagdo do principio seja “livre” no que se refere a polimorfia
que Ihe € inata, essa liberdade ndo possui 0 conddo de permitir ao exegeta atuar como bem

entender, batizando novos principios ou reinventando os preexistentes.

Caso o intérprete, diante de uma teoria que — a priori — ndo apresenta referéncia
normativa, ao aplicar o Direito a intitule deliberadamente de “principio”, esse enunciado

padece de fundamentacdo juridica e incorre em inadequacdo semantica.

O uso do termo “principio” esta longe de ser uniforme. E ndo ha qualquer
problema nisso. Problema ha, sim, quando fenémenos completamente
diversos sdo explicados mediante 0 emprego de denominacdo equivalente,
de tal sorte que um sé termo passa a fazer referéncia igual e indistintamente
ndo s6 a fendbmenos pertinentes a planos ou ciéncias distintas como também
a explicar fendmenos diversos descobertos em um mesmo objeto-de-
conhecimento. E o que vem ocorrendo com os “principios”. Eles passam a
significar tudo, e, por isso mesmo, terminam por significar coisa alguma
(AVILA, 2007, p. 3-4).

Os principios ndo podem ser utilizados como uma ldmpada mégica cujo génio se
aflora pela interpretagdo para satisfazer os desejos de um “Aladim” aplicador do Direito. Isso
porque a invenc¢do de principios pela interpretacdo equivocada da norma obsta o exercicio da
dogmatica juridica e d& margem para o surgimento de ambiguidades capazes de comprometer
a realizacéo da justica.

H& que se executar o projeto de construcdo do Direito com uma perfeita integracédo
entre a realidade e o fito constitucional. Caso haja uma lacuna normativa, por meio dessa
integracdo, é dado ao intérprete ir além da compreensdo da norma para configurar novas
hipoteses ainda ndo previstas ou previstas insatisfatoriamente no sistema (FERRAZ JUNIOR,
1980, p.80).

As variantes decorrentes da interpretagdo da norma e sua juncao aos fatos séo naturais
e perfeitamente aceitaveis pela Hermenéutica. S&o reflexos da personalidade do intérprete.
Obviamente, se ndo existem dois seres humanos absolutamente iguais quanto ao seu intelecto,
as interpretacoOes feitas por eles, individualmente e, sobre um caso concreto apresentardo suas

particularidades, sem que isso vicie a aplicagdo da norma ou transmude a esséncia dos fatos.

Suponha-se a entrega, a trés escultores, de trés blocos de marmore iguais
entre si, encomendando-se a eles, trés Vénus de Milo.

Ao final do trabalho desses trés escultores teremos trés Vénus de Milo,
perfeitamente identificaveis como tais, embora distintas entre si: em uma a
curva do ombro aparece mais acentuada: noutra as macds do rosto
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despontam; na terceira os seios estdo turgidos e os mamilos enrijecidos. Ndo
obstante, sdo, definidamente, trés Vénus de Milo — nenhuma Vitéria de
Samotracia.

[.]

Vé-se assim, que diferentes intérpretes — qual diferentes escultores
“produzem” distintas Vénus de Milo — “produzem”, a partir do mesmo texto
normativo, distintas normas juridicas (GRAU, 2006, p. 33; 34).

A juridicizacdo dos principios no novo paradigma juridico os elevou ao status de
norma constitucional e lhes concedeu atributos que comportam o exercicio de uma
Hermenéutica valorativa cuja limitacdo reside em sua propria esséncia, qual seja a aplicacao

do Direito.

1.2.3 Elementos estruturais do principio da igualdade

As teorias filoséficas aprimoraram o aspecto epistemoldgico da igualdade, provendo
meios para sua definicdo. A significacdo da igualdade apresenta similitudes entre as mais
variadas doutrinas, uma vez que elas, além de denotarem um mesmo instituto, possuem uma
identidade estrutural. Basicamente, as variagdes conceituais da igualdade ndo advém das
teorias adotadas para sua acepc¢do e, sim, da dimensdo que lhe conferida cada ordenamento
juridico.

Em uma mesma situacdo fatica, os sujeitos envolvidos, o objeto-alvo da comparacgdo e
sua finalidade sdo indispensaveis para aferir a igualdade. Afora a importancia de tais
elementos, é a norma categorizadora dos sujeitos e da situacdo em contexto que ira confirmar
ou infirmar a igualdade. Dai a relevancia da andlise da elaboracdo e aplicacdo das normas,
bem como da positivacdo do principio da igualdade como direito fundamental no Texto
Constitucional. Juridicamente, ndo basta constatar se dois ou mais sujeitos sdo ou ndo sao
iguais sob 0 aspecto descritivo. E necessério verificar se as normas do sistema prescrevem ou
ndo um tratamento igualitario para ambos. Essas igualdades descritiva e prescritiva somente

se verificam quando presentes 0s elementos subjetivos, objetivos e finalisticos.

O elemento subjetivo representa os sujeitos a serem comparados. Como a igualdade se
condiciona a uma medida de comparacdo, necessariamente deve haver uma pluralidade
subjetiva. Os sujeitos sdo considerados em sentido lato, abrangendo as pessoas fisicas e
juridicas, bem como entidades titulares de direitos juridicamente tutelados. A comparacao

entre os sujeitos é realizada de acordo com o objeto em cotejo. O elemento objetivo € que
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define o grau de equivaléncia ou distorcdo existente entre os sujeitos em uma determinada
situacdo fatica. Necessariamente o elemento objetivo deve-se correlacionar com a
equivaléncia ou distorcdo, pois do contrério ndo estard apto a revelar as semelhancas ou
dessemelhancas eventualmente existentes. Por fim, a equivaléncia ou distor¢do deve ser
abonada por um elemento finalistico condizente com o texto constitucional e que justifique
sua utilizagdo. Nenhuma comparacdo é feita com um fim em si mesmo. Como a Constituicdo
possui inumeros mandamentos, cada qual com um fim especifico, ha que se delimitar a
finalidade eleita de maneira clara, coerente e precisa, pois a falta dessas qualidades na adogéo

do elemento finalistico pode comprometer a efetivacdo da igualdade.

Equivaléncias e distorges sdo apuradas com uma finalidade especifica
constitucionalmente admitida. Em razdo desse primado, a Constituicdo veda a adogdo de
elementos objetivos relacionados com cor, raca, compleicdo fisica ou sexo para fins de
comparacdo. A titulo de ilustracdo, a Constituicdo adota em seu Art. 3° como objetivo
fundamental da RepuUblica Federativa do Brasil, a promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacédo; o
Art. 5°, inciso I, coibe a distingdo em razao do sexo; o Art. 5°, XLII, veda a diferenciagéo pela
raca; o Art. 7°, XXX, proibe a diferenca de salarios, de exercicio de funcGes e de critério de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; o Art. 7°, XXXI, proibe qualquer
discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de
deficiéncia; o Art. 7°, XXXII, proibe a distin¢do entre trabalho manual, técnico e intelectual
ou entre os profissionais respectivos; o Art. 12, 82° veda a diferenciacdo entre brasileiros
natos e naturalizados; o Art. 19, veda que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios criem distin¢fes entre brasileiros ou preferéncias entre si. Além das vedagdes
expressas aqui mencionadas, existem ainda aquelas implicitas nas entrelinhas do Texto

Constitucional, decorrente da normatizacéo principioldgica.

Os elementos subjetivos e objetivos sdo imprescindiveis para estruturar a igualdade e
devem manifestar-se de forma limitada e variavel em cada relacéo interpessoal. A ilimitacdo
ou invariabilidade desses critérios obsta qualquer forma de diferencia¢do, por supor uma
igualdade absoluta e, portanto, ilusoria; ou inversamente, por dispensar qualquer comparagdo

tendo em vista uma identidade perene.

Ja dissemos que, para determinar o significado especifico de uma relagédo de
igualdade, € preciso responder a pelo menos duas questdes: igualdade entre
quem? e igualdade em que? Limitando-se o critério de especificagdo a
relacdo entre o todo e a parte, as respostas possiveis sdo quatro: a) igualdade
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entre todos em tudo; b) igualdade entre todos em algo; c) igualdade entre
alguns em tudo; d) igualdade entre alguns em algo (BOBBIO,1996, p. 35-
36).

Por conseguinte, a relagdo de igualdade implica uma mensuracdo entre dois ou mais
sujeitos, ligados por um objeto que se relaciona a uma situacao fatica e, quando comparados
com um fim constitucionalmente reconhecido, evidenciam equivaléncias ou distor¢des
variaveis e limitadas. E a “igualdade entre alguns, em algo”. A igualdade prescritiva se
relaciona a elaboracdo e aplica¢do da norma juridica. Trata-se da igualdade na Lei (material),
e da igualdade perante a Lei (formal).

Historicamente, as Constitui¢cbes proclamam a igualdade como um ideal almejado, ao
asseverar que “os homens sdo iguais diante da Lei”, “a Lei é igual para todos”, e outras
expressdes correlatas. Na era moderna, a igualdade é enunciada nas Constituicdes francesas
de 1791, 1793 e 1795; no Art. 1° da Constituicdo belga de 1814 e Art. 6° da carta de 1830.
Durante a monarquia italiana, o Art. 24 do Estatuto albertino prevé a igualdade, assim como a
Emenda XVI da Constituicdo norte americana de 1868. Em 1919, ap06s a primeira Grande
Guerra, a Constituicdo de Weimar, no seu Art. 109, positiva a igualdade, tal qual o Texto
austriaco de 1920 (Art.7°). Passada a segunda guerra mundial, as Constituicdes da Bulgaria
em 1947 (Art. 71), e da Italia em 1948 (Art. 3°), também garantiram a igualdade.

Diversos outros paises consagraram em seus Textos Constitucionais a igualdade
perante a Lei, atribuindo a este principio um ténus de universalidade, formulado ao longo dos
séculos sob a influéncia do modo de producéo capitalista.

A afirmagdo ideologica de que todos os homens séo iguais perante o Direito,
sem distincdo de raca, cor, sexo, religido, etc., surgiu historicamente, com o
modo de producdo capitalista. Essa igualdade juridica nunca significou a
eliminacdo das diferencas materiais, ou seja, da diferenciagcdo entre as
pessoas em relacdo ao acesso aos bens de subsisténcia socialmente
produzidos. Em termos outros, a igualdade juridica coexiste com a igualdade
de classes. E 0 que é especifico do capitalismo e dos modos de produgéo
antagbnicos posteriores €, precisamente, essa convivéncia entre uma
afirmacdo ideoldgica da isonomia e uma sociedade de desiguais (COELHO,
1992, p. 91).

N&o s6 o sistema socioecondémico a que sdo submetidos os meios de producédo
interferem na igualdade. As politicas voltadas para organizacao, direcdo e administracdo das
nacdes influenciam diretamente a elaboracéo e aplicacéo das leis e, por via de consequéncia, a
sustentagdo da isonomia entre os individuos. “A igualdade ¢ espécie ameagada de extingao

entre os ideais politicos” (DWORKIN, 2005, 1).
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No Brasil, todas as Constituicbes dispuseram sobre a igualdade. Na Constitui¢do
Imperial de 1824:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

[...]

XII. A Lei serd igual para todos, quer proteja, quer castigue, o
recompensara em proporcao dos merecimentos de cada um.

XIV. Todo o cidaddo pode ser admittido aos Cargos Publicos Civis,
Politicos, ou Militares, sem outra differenga, que ndo seja dos seus talentos,
e virtudes.

[...]

XVI. Ficam abolidos todos os Privilegios, que ndo forem essencial, e
inteiramente ligados aos Cargos, por utilidade publica (BRASIL.
Constituicdo Politica do Império do Brazil de 1824).

A Carta republicana de 1891 enunciou a igualdade como um meio de implementagéo
do Direito a liberdade, a seguranca e a propriedade, tendo sido capitulada como um Direito do

cidadao brasileiro:

Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 2° - Todos sdo iguais perante a Lei (BRASIL. Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil de 1891).

As emendas de 1926 ndo mudaram a Constituicdo neste tdpico. As inovacdes somente
foram introduzidas pela Constituicdo de 1934, que destacou a igualdade em relacdo a

legalidade:

Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

1) Todos sdo iguais perante a Lei. Nao havera privilégios, nem distingdes,
por motivo de nascimento, sexo, raga, profissdes proprias ou dos pais, classe
social, riqueza, crencas religiosas ou idéias politicas (BRASIL. Constituicéo
da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934).

No Texto Maior de 1937, a isonomia foi assim prevista:
Art. 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes
no Pais o Direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

1°) todos s&o iguais perante a Lei (BRASIL. Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil de 1937).

A Lei Magna de 1946 previu a igualdade como um dos principios basilares daquela
ordem juridica, mormente como meio de garantia do Direito a vida, a liberdade, a seguranca

individual e a propriedade.
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Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° Todos sdo iguais perante a Lei (BRASIL. Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil de 1946).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967, também

consignou expressamente o principio da igualdade:

Art. 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

8 1° - Todos sédo iguais perante a Lei, sem distingdo, de sexo, raca, trabalho,
credo religioso e convicgBes politicas. O preconceito de raga serd punido
pela Lei (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1967).

Na polémica Emenda Constitucional n°® 1 de 17 de outubro de 1969, o enunciado do

principio praticamente repetiu a previsao de 1967:

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, & seguranga e a propriedade, nos térmos seguintes:

§ 1° Todos sdo iguais perante a Lei, sem distincdo de sexo, raga, trabalho,
credo religioso e convicgdes politicas. Serd punido pela Lei o preconceito de
raga (BRASIL. Emenda Constitucional n® 1 de 1969).

Na Constituicdo atual, o principio da igualdade recebeu lugar de destaque. Ao
contrério de todas as demais ConstituicGes, na de 1988 a igualdade deixou 0s incisos e
paragrafos para ocupar o caput do artigo 5°:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a Lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do Direito & vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988).

A redacdo do artigo aparenta ser redundante, ao garantir a igualdade reiteradamente.
Todavia, 0 que realmente expressa é a distincdo pelo legislador constituinte originario da
igualdade na Lei (material), e da igualdade perante a Lei (formal).

A existéncia de categorias de individuos fixadas por Lei é um verdadeiro desafio para
os elaboradores e aplicadores da Lei, que se dedicam a ardua tarefa de identificar os “iguais

entre si” e “iguais perante a Lei”.

A igualdade formal abona o emprego uniforme da Lei. Todos tém garantida uma
aplicacdo idéntica, sem qualquer diferenciacdo. Na igualdade perante a Lei, 0 conteldo
normativo ndo é relevante, mas, sim, a condi¢cdo de igualdade daqueles submetidos a sua

vigéncia. Todos devem ser tratados de maneira paritaria por conta da igualdade formal.
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Ela pede a realizagdo, sem excecdo, do Direito existente, sem consideracéo
da pessoa: cada um &, em forma igual, obrigado e autorizado pelas
normalizacdes do Direito, e, ao contrério, é proibido a todas as autoridades
estatais, ndo aplicar Direito existente a favor ou a custa de algumas pessoas.
Nesse ponto, 0 mandamento da igualdade juridica deixa-se fixar, sem
dificuldades, como postulado fundamental do estado de Direito (HESSE,
1998, p. 330).

Ocorre que a aplicagdo uniforme da Lei, por si sO, ndo garante a igualdade, pois seu
conteido pode ser discriminatorio ou arbitrério. Nessa hipotese, a aplicagéo uniforme resulta
na materializacdo dessas discriminagfes ou arbitrariedades incrustadas no texto legal.
Ademais, a igualdade formal, se analisada isoladamente, cria a presuncdo absurda de que
todos os seres humanos sdo idénticos, desconsiderando por inteiro as particularidades fisicas,
intelectuais, sociais, econémicas, politicas, religiosas, antropoldgicas etc. Ora, é cedi¢o que no
mundo fenoménico nédo existe a igualdade absoluta. Pelo contrario, a igualdade € relativa, pois
sempre considera uma caracteristica, um aspecto, um ponto de vista para a comparacdo, eleito
para aferi-la. De acordo com o pensamento kelseniano, ndo se trata de forma de igualdade,

mas mera adequacao a norma.

Pela igualdade estritamente formal, ainda que Lei seja aplicada de modo uniforme,
caso seus elementos objetivos, subjetivos ou finalisticos autorizem tratamento diferenciado,
ela é considerada constitucional. Essa forma de tratamento adota a comparacdo entre
individuos que podem ser classificados como relativamente iguais de acordo com um critério
especifico, cujo carater axioldgico reside na Constituicdo. Dai a necessidade de se mediar a
situacdo isondmica dos individuos e o contetido da Lei, tarefa essa inalcancavel mediante a
aplicacdo isolada da igualdade formal. “Vale dizer: o que a nova Constituicdo postula,
expressamente, € o entendimento segundo o qual a tdo-s6 igualdade perante a Lei pouco ou
nada significaria” (GRAU, 1996, p. 120).

A interpretacdo do Art. 5° da Constituicdo deve ser sistémica, ponderando outros
mandamentos constitucionais como as exigéncias da justica social e os objetivos da ordem
econdmica e social. Tais aspectos traduzem diferencgas naturais, sociais e econdémicas entre 0s
individuos, categorizando-os em classes distintas na sociedade. Ndo se pode tratar todos
abstratamente iguais — como no estado de natureza — ignorando as demais disposic¢oes
Constitucionais, uma vez que os individuos ndo sdo absolutamente iguais. “As desigualdades
naturais sdo saudaveis, como sdo doentes aquelas sociais e econdmicas, que ndo deixam

alternativas de caminhos singulares a cada ser humano tnico” (ROCHA, 1990, p. 118).
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Devido a essa diversidade de categorias entre os individuos, pela igualdade material, o
contedo da Lei deve prescrever um tratamento constitucionalmente acertado. O Direito
positivo pode perfeitamente estabelecer formas de tratamento e critérios de agrupamento dos
individuos em categorias, desde que adote nessa especificacdo uma escala de valores
condizente com a Constituicdo, com base nos quais os individuos possam ser considerados
iguais ou desiguais. ‘“Normas e regras ‘igualam’ pessoas do mesmo grupo social e

‘desigualam’ pessoas de grupos diferentes” (HELLER, 1998, p. 197).

A divisdo entre igualdade formal e material da azo a outra discussdo: essa distincao
cabe ao legislador ou ao aplicador da Lei? Se entendida como a obrigacdo de aplicar a Lei ao
caso concreto de acordo com o que ela estabelece, impondo, inclusive, discriminacoes
arbitrarias, o destinatario é o aplicador; enquanto, se ha a exigéncia da valoracdo de seu

conteddo, o destinatario é o legislador.

Pode-se entender de duas maneiras, segundo o consideremos, enquanto
preceito, voltado para o0s juizes ou para o legislador.

Voltado para os juizes, pode ser traduzido nesta outra expressdo: “A Lei
deve ser igual para todos”, e significa que a Lei deve ser imparcialmente
aplicada, e deve ser imparcialmente aplicada porque apenas desse modo
assegura igual tratamento dos iguais. A Lei, enquanto norma geral e abstrata,
estabelece qual seja a categoria a qual deve ser reservado um determinado
tratamento. Cabe ao juiz estabelecer em cada situacdo quem deve ser
incluido na categoria e quem deve ser dela excluido. O preceito da
imparcialidade é necessario, porque a aplicagdo de uma norma ao caso
concreto nunca € mecanica e requer uma interpretagdo na qual intervém, em
maior ou menor medida segundo diferentes tipos de Lei, 0 juizo pessoal do
juiz.

Voltado para o legislador, o principio é uma verdadeira e prépria norma
constitucional e pode ser reformulado desta outra maneira: “Todos dever ter
igual Lei”. A diferenca entre os dois significados torna-se evidente pelas
respectivas negagdes: uma coisa ¢ dizer que “a Lei ndo é igual para todos”,
outra ¢ dizer que ‘“nem todos tém igual Lei”. A primeira expressdo coloca
em evidéncia a violagdo de parte dos juizes ao dever de imparcialidade; a
segunda da a entender que a sociedade € ainda dividida em segmentos, ou
ordens, ou classes, e que cada segmento, ordem ou classe tem uma ordem
juridica prépria que estabelece direitos e deveres, respectivamente distintos
(BOBBIO, 2000, p.313).

A primeira vista, o destinatario util do mandamento constitucional é o legislador, até
mesmo porque o aplicador da Lei esta adstrito as suas disposicGes expressas. Todavia, a
igualdade perante a Lei ¢ tida como a “[...] exigéncia dirigida ao juiz legal e as autoridades
administrativas no sentido de se assegurar formalmente uma igual aplicacdo da Lei a todos os
cidaddos” (CANOTILHO, 1994, p. 381). E ainda, “[...] o principio tem como destinatarios
tanto o legislador como os aplicadores da Lei” (SILVA, 1995, p. 210).
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Considerando tais posi¢Ges doutrinarias, assim como o executor da Lei se encontra
cingido aos critérios por ela emanados, o elaborador tem seu papel limitado pela Constituicéo.
Ou seja, o principio da igualdade nédo se destina apenas ao aplicador da Lei e ao legislador,
mas a todo o ordenamento, haja vista que os individuos devem ser equiparados tanto diante da

norma em elaboracdo, bem como daquelas ja convalidadas pelo sistema.

A efetividade do principio fica condicionada a interpretacdo da norma juridica em
consonancia com os valores resguardados pela norma Constitucional. Adotando as premissas
expostas quando do estudo da interpretacdo, é possivel asseverar que o principio da igualdade
é dotado de uma aplicabilidade ambivalente, Gtil tanto para conceder privilégios, bem como
para minimizar os efeitos da desigualdade. Ou melhor, uma auto aplicabilidade prescindivel
de regulamentacdo ou complementacdo normativa que vincula o Poder Publico a funcéo de
abolir privilégios e coibir discrimina¢des “na Lei” ou “perante a Lei”. E ndo h& qualquer
incompatibilidade nisso! Igualdades formal e material se inter-relacionam em um cliclo

benéfico no qual uma leva a outra.

Materialmente, a igualdade age com uma generalidade abstrata, sem incluir no seu
processo de formacdo fatores de discriminacdo capazes de irromper a ordem isonémica.
Formalmente a Lei que prevé a igualdade impde aos demais poderes estatais a

impossibilidade de subjuga-la a critérios que sugiram tratamento seletivo ou discriminatério.

Essa interpretagdo permite anuir as igualdades (formal e material), eliminar antinomias
reprovaveis e admitir diferenciacdes justificadas. A juncdo formal e material da igualdade
normativa representa uma garantia contra o arbitrio na aplicacdo das normas, assegurando que
nédo haja distincdo onde o legislador ndo pode e ndo distingue, bem como que haja distin¢do
onde efetivamente deva distinguir. Certifica também que o aplicador rejeite a Lei que afronta
a igualdade, seja por discriminar impositivamente ou por ignorar particularidades

juridicamente importantes.

Sob o aspecto formal, se uma norma € valida ela deve ser aplicada. Todavia, se as
particularidades do caso concreto exigirem uma forma especial de tratamento, essa mesma
norma ndo comporta subsungdo. N&o se trata de afronta a igualdade formal, mas de sua
confirmacdo. J& sob o aspecto material deve haver uma colagdo entre a norma e 0 caso
concreto. Se ha equivaléncia entre situacGes faticas e o pressuposto de uma norma valida, ela
deve ser igualmente aplicada. Do contrario, se 0s acontecimentos ndo condizem com o
pressuposto normativo, sua aplicacdo € comprometida. Trata-se da regra de tratamento

pregada no ordenamento péatrio de forma pioneira por Rui Barbosa: ndo disntinguir quando a
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norma valida ndo o faca; e discriminar somente quando houver previsdo vélida e situacdo

realmente distinta.

A regra da igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira Lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real (BARBOSA, 2003, p. 39).

O problema da igualdade nédo reside na sua concepcao formal ou material e, sim, na
adogdo dos critérios de comparacdo e em sua valoracdo. Identificar as diferencas que podem
ser ignoradas e as particularidades que devem ser consideradas como objeto de comparacao é
tarefa complexa e sua definicdo ¢ indispensavel para o emprego do principio da igualdade. O
descarte de um elemento relevante ou a adogcdo de uma medida de equivaléncia sem
pertinéncia légica obsta por inteiro sua aplicacao.

Em verdade, o que se tem de indagar para concluir se uma norma desatende
a igualdade ou se convive bem com ela é o seguinte: se o tratamento diverso
outorgado a uns for ‘justificavel’, por existir uma correlacdo logica entre o
fator de discrimen tomado em conta e o regramento que se Ihe deu, a norma
ou a conduta sdo compativeis com o principio da igualdade, se, pelo
contrério, inexistir essa relacdo de congruéncia Idgica ou — 0 que ainda seria
mais flagrante — se nem ao menos houvesse um fator de discrimen

identificavel, a norma ou a conduta serdo incompativeis com o principio da
igualdade (BANDEIRA DE MELLO, 1993, p. 81-82).

Certas discriminacdes, se realizadas, comprometem a isonomia. Assim, alguns
critérios como a admissdo de um elemento como fator de discriminacdo; a correspondéncia
I6gica entre este fator e a desigualdade estabelecida nos tratamentos juridicos; e a
convalidacdo dessa correspondéncia légica pela Constituicdo demonstram-se Uteis para

identificar o desrespeito a isonomia.

Parece-nos que o reconhecimento das diferenciacBes que ndo podem ser
feitas sem quebra da isonomia se divide em trés questdes:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualacéo;

b) a segunda reporta-se a correlacdo logica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado;

C) a terceira atina a consonancia desta correlagdo I6gica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados (BANDEIRA
DE MELLO, 2006 p. 21).

E preciso conhecer o critério de discriminacio empregado e apurar se ha fundamento
logico para sua adogdo. Como a Constituicdo em seu Art. 5° ndo especificou expressamente
os critérios vedados de discrimina¢do, uma das formas de identifica-los é pela interagdo

racional destes com os valores do ordenamento.
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No que tange ao alcance, ainda que constitucionalmente referendado, o critério
adotado ndo deve ser especifico ao ponto de individualizar uma pessoa ou uma situacao
determinada, por resultar em favoritismos injustificaveis e tolher a aplicacdo do principio da
igualdade. “Os conceitos de igualdade e desigualdade séo relativos, impdem a confrontacéo e
0 contraste entre duas ou varias situacdes, pelo que onde uma s existe ndo é possivel indagar
de tratamento igual ou discriminatorio” (SEABRA FAGUNDES, 1955, p. 11). A Lei que
enuncia situacdo atual exclusiva, impossivel de se reproduzir ou materializar em pluralidade
ndo contempla a igualdade. Generalidade e abstracdo séo caracteristicas da Lei de igualdade.
Se a Lei se direciona para um individuo ou uma Unica circunstancia, esse mandamento nao é
uma Lei isonémica e sim um privilégio, diga-se, odioso.

A igualdade é uma medida de comparacdo. N&o h& como conceber,
logicamente, a igualdade de um s6. A Lei para um sé caso, ou com
destinatario ou destinatarios determinados, ainda que ndo nomqados,
representa o mais flagrante exemplo de abuso do Poder Legislativo. Orgdo
parlamentar, apropriando-se de uma competéncia que lhe foi delegada pelo
povo, exerce-a ndo no interesse deste, mas em beneficio individual. Trata-se
de indefensavel atentado a soberania popular e que mereceria, em uma
sociedade de consciéncia democréatica bem formada, pesadas san¢Bes penais,

pois, equivale, nos novos tempos, ao crime de lesa-majestade dos regimes
absolutistas (COMPARATO, 1988 p.18).

Além da aprovacdo Constitucional, para que um tratamento diferenciado seja tolerado,

faz-se necessaria uma correlacdo logica entre ele e o critério de discriminacdo adotado.

A coeréncia entre os elementos de diferenciacdo e a diversidade de tratamento fixada
em funcdo deles é fator decisivo para a aprovacdo ou ndao de uma maxima de desigualdade.
Insta saber se o critério de discriminacdo é relevante e o tratamento especial se justifica
racionalmente, pois a pratica do discrimen ndo pode se dar deliberada ou aleatoriamente. Ha
que existir uma adequacdo coesa entre o tratamento diferenciado e a circunstancia que a

motivou.

A titulo de ilustracdo, imagine-se que seja hipoteticamente estabelecida por Lei uma
isencdo fiscal aos contribuintes fisicamente bonitos. Muito embora a Lei atenda a
generalidade e abstracdo (beleza fisica), nesse caso nao ha qualquer pertinéncia logica entre o
critério de diferenciacdo adotado e o beneficio proposto. N&o se justifica a concessao de uma
isencdo tdo somente com base na formosura fisica. J& se nesse mesmo plano, o critério de
discriminacdo adotado for a deficiéncia fisica, a correlagcdo racional é estabelecida pela
necessidade de adaptacdo dos portadores de deficiéncia aos demais individuos de compleicdo

fisica “perfeita”.
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Na segunda hipétese, o fator de discriminagdo adotado se volta para uma categoria de
pessoas com caracteristica diferenciada, € pertinente, e ndo afronta os preceitos

constitucionais, 0 que autoriza o tratamento diferenciado.

Para que um discrimen legal seja convivente com a isonomia, consoante
visto até agora, impende gue concorram quatro elementos:

a) que a desequiparacdo ndo atinja, de modo atual e absoluto, um sé
individuo;

b) que as situacBes ou pessoas desequiparadas pela regra de Direito sejam
efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tragos,
nelas residentes, diferencados;

C) gue exista, em abstrato, uma correlagdo logica entre os fatores diferenciais
existentes e a distin¢do de regime juridico em fungdo deles, estabelecida pela
norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlacdo supra-referido seja pertinente em
funcdo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto é, resulte em
diferenciagdo de tratamento juridico fundada em razéo valiosa — ao lume do
texto constitucional — para o bem publico (BANDEIRA DE MELLO, 2006,
p. 41).

Ou seja, a interpretacdo teleoldgica do principio da igualdade afigura-se como a mais
fiel a sua estrutura. A juncdo harménica dos elementos objetivos, subjetivos e finalisticos em
uma mesma situacdo féatica, regida por uma norma elaborada e aplicada de maneira uniforme,
induz uma dualidade que ora proibe a desigualdade, ora autoriza a discrimina¢do mediante a

adocdo de critérios ldgicos e constitucionalmente aceitaveis.
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CAPITULO 2
A IGUALDADE NATRIBUTACAO E A DISCRIMINACAO NA
ORDEM ECONOMICA

2.1 O principio Constitucional da igualdade tributaria como modalidade de limitagdo ao

poder de tributar

A acedéncia da igualdade como principio Constitucional e sua estruturacdo no
ordenamento instaurou um novo primado de suporte axiolégico e semantico nas relacGes
juridicas: o dever de tratar igualmente aqueles que se encontram em uma mesma situacao e a

proibicdo de distin¢Ges imotivadas.

Elevado a condicdo de Direito fundamental pelo Art. 5° caput da Constituicdo, o
tratamento isonbmico é genérico e abstrato, pois se volta a um numero indeterminado de

pessoas e a diversas situaces-padréo.

Na seara tributaria, o legislador constituinte originario aprimorou o principio da

igualdade ao dispor no Art. 150, II:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominagédo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos (BRASIL. CF,
1988).

O principio da isonomia tributaria, por se tratar de uma vertente do principio da
igualdade, possui 0 mesmo conteudo juridico versado no capitulo anterior. Ocorre que seus
elementos subjetivos, objetivos e finalisticos se voltam para as situacdes faticas relacionadas
ao Sistema Constitucional Tributario, entendido como “[...] o conjunto de principios
constitucionais que informa o quadro organico de normas fundamentais e gerais do Direito
Tributario” (ATALIBA, 1968, p. 8). Nao se trata de uma redundancia se considerado o Art. 5°
da Constituicdo, uma vez que o principio a isonomia tributaria possui um critério finalistico
diferenciado que se alia a capacidade contributiva do contribuinte, conforme serd adiante

estudado. Por outro lado, enquanto a igualdade prevista no Art. 5° da Constituicdo é
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enunciada afirmativamente, a isonomia fiscal do Art. 150, Il da Constituicdo se exprime
negativamente por uma vedacdo a discriminagdo entre os “tributariamente” iguais.
Pois bem, o principio da igualdade da tributacdo impGe ao legislador:
A)discriminar adequadamente o0s desiguais, na medida de suas
desigualdades;
B)ndo discriminar entre os iguais, que devem ser tratados igualmente.

Deve fazer isso atento a capacidade contributiva das pessoas naturais e
juridicas (COELHO, 2006, p. 295).

Ademais, o Art. 5° da Constituicdo refere-se a “igualdade” ao passo que 0 Art. 150, II,
para fins de comparagdo, alude a “equivaléncia”, expressdo que pela sua maior abrangéncia

pode ser interpretada como um critério elementar da igualdade (VASQUES, 2008, p. 56).

“Equivalente” ¢ um vocabulo de densidade Ontica mais abrangente do que
“igual”. A igualdade exige absoluta consonancia em todas as partes, o que
nao é da estrutura do principio da equivaléncia.
SituagOes iguais na equipoléncia, mas diferentes na forma, ndo podem ser
tratadas diversamente. A equivaléncia estende a similitude de situagdes a
necessidade de tratamento igual pela politica impositiva, afastando a tese de
gue os iguais devem ser tratados, necessariamente, de forma desigual. Os
desiguais em situacdo de aproximacdo devem ser tratados, pelo principio da
equivaléncia, de forma igual em matéria tributaria, visto que a igualdade
absoluta, na equivaléncia, ndo existe, mas apenas a igualdade na equiparacao
de elementos (peso, valor etc.) (MARTINS, 2007, p. 265-266).

Fato é que ambos os enunciados se voltam para um mesmo intento, qual seja garantir
aos contribuintes leis tributarias equanimes em sua elaboracdo e aplicacdo com o escopo de
dispensar um tratamento fiscal igualitario aqueles que se encontram em uma mesma situacdo

juridica e impedir discriminac@es infundadas.

A Lei deve reger com iguais disposicdes 0s mesmos 6nus e as mesmas
vantagens- situagOes idénticas — e, reciprocamente, distinguir, na reparticdo
de encargos e beneficios as situacfes que sejam entre si distintas, de sorte a
aquinhoéa-las ou grava-las em proporcao as suas diversidades (MELO, 2007,
p. 31).

Tal qual a busca pela igualdade, a isonomia tributaria motivou diversos conflitos na
era moderna. A Revolugédo Francesa teve, entre outros objetivos, coibir os privilégios fiscais
ignobeis da nobreza. As revolugbes burguesas se voltaram contra as imunidades fiscais
imotivadas da realeza e do alto clero. A Revolucdo Industrial fomentou o liberalismo
econbmico em resposta ao mercantilismo arcaico. Os movimentos de independéncia das
colonias europeias tiveram as arbitrariedades tributarias como elemento incentivador. 1sso se
deve, em grande parte, ao fato de o tributo ser o contraponto necessario de uma sociedade

igualitaria. “O tributo € vetusta e fiel sombra do poder politico ha mais de 20 séculos. Onde se
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ergue um governante, ela se projeta sobre o solo de sua dominag¢do” (BALEEIRO, 2006, p.
1).

Dai a necessidade de se limitar o poder de tributar. Essa faculdade decorre da
soberania estatal. O Estado € um ente soberano que representa toda a nacdo e defende seus
interesses no plano internacional. No plano interno, é o titular da imputacdo de governar
aqueles que se encontram em seu territério. Uma das vertentes dessa soberania interna
exercida pelo Estado € a atribuicdo de exigir de seus subordinados as exacfes pecuniarias
necessarias para o cumprimento dos encargos constitucionais que lhe é confiado pela

Constituigdo.

No exercicio desse mister, o Estado atua em diferentes frentes para auferir, gerir e
aplicar os recursos no pagamento das verbas autorizadas no orcamento anual. S&o
manifestacBes da atividade financeira estatal: a concessdo de servi¢os publicos a empresas
comissionarias ou permissionarias que cobram tarifas de seus usuarios, a cobranca de precos
publicos pela exploracdo de bens estatais, doacdes, empréstimos, concursos de prognosticos,
negociacdes imobiliaria, entre outras. Todavia, nenhuma dessas amostras arrecada tanto como

a tributacdo.

No Brasil vigora a regra da liberdade de iniciativa da ordem econdémica. A
atividade econémica € entregue a iniciativa privada. A ndo ser nos casos
especialmente previstos na Constituicdo, o exercicio direto da atividade
econdmica s6 é permitido ao Estado quando necessario aos imperativos da
seguranca nacional, ou em face de relevante interesse coletivo, conforme
definidos em Lei (Constituicdo Federal, Art. 173). Né&o e proprio do Estado,
portanto, o exercicio da atividade econdmica, que é reservada ao setor
privado, de onde o Estado obtém os recursos financeiros de que necessita.
Diz-se que o Estado exercita apenas atividade financeira, como tal entendido
0 conjunto de atos que o Estado pratica na obtencdo, na gestao e na aplicacéo
dos recursos financeiros de que necessita para atingir os seus fins.

A tributacdo é, sem sombra de duvida, o instrumento de que se tem valido a
economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado realizar
os seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a atividade
econdmica. O tributo € inegavelmente a grande e talvez Gnica arma contra a
estatizacdo da economia (MACHADO, 2006, p. 52).

Ocorre que o exercicio desse poder transmuda-se em um dever, ante a necessidade
levantar receitas para a garantia e manutencdo de diversos direitos, sobretudo aqueles de
indole fundamental, relacionados a dignidade da pessoa humana. Ou seja, ndo se trata de
simples relagdo de poder, mas uma relagdo juridica que se fundamenta na propria soberania
estatal e que vincula a administracéo publica as funcgdes de constituir, fiscalizar e arrecadar o

crédito tributario.
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Com o exercicio da atividade financeira, o Estado obtém a maior parte dos recursos
necessarios a concretizacdo dos fins idealizados pelo legislador constituinte, que se destinam a
satisfacdo do interesse coletivo. Nessa tarefa, a atividade financeira é regida pela associacao
de trés disciplinas: a economia, a politica e a técnica financeira, cujos objetivos se voltam para

a eficiéncia e submissao dos particulares a essa atuacdo estatal especifica.

Simultaneamente com as atividades politicas, sociais, econdmicas,
administrativas, educacionais, policiais, etc., que constituem a sua finalidade
prépria, o Estado exerce também uma atividade financeira, visando a
obtencdo, a administracdo e o emprego de meios patrimoniais que lhe
possibilitem o desempenho daquelas outras atividades que se referem a
realizacdo de seus fins. A atividade financeira do Estado desenvolve-se
fundamentalmente em trés campos: a receita, isto é, a obtencdo de recursos
patrimoniais; a gestdo, que é a administracdo e conservacdo do patriménio
publico; e finalmente a despesa, ou seja, 0 emprego de recursos patrimoniais
para realizacdo dos fins visados pelo Estado. Sob este aspecto, a atividade
financeira das entidades publicas assemelha-se a dos particulares; mas
enquanto que para o particular a riqueza constitui um fim em si, para o
Estado ela é apenas um meio de realizar as finalidades que sdo proprias, e
gue se resumem na organizacdo, preservacdo e aperfeicoamento da vida
humana em sociedade: o que se pode sintetizar dizendo que a finalidade
essencial do Estado é a realizacdo do interesse publico (SOUSA, 1975, p.
31).

Destarte, entendido como a maior expressdao da atividade financeira, o poder de
tributar ndo pode ser exercido de forma arbitraria pelos governantes. O “poder aberto”
inerente aos modelos democraticos do Estado de Direito ndo convola abusos, pelo contrario,
legitima o0 povo a externar seus anseios, inclusive pela busca ardua da igualdade socio-

econdmico-material.

No passado, a tributacdo era realizada de modo tirnico: o monarca “criava”
os tributos e os suditos deviam suporta-los. Mesmo mais tarde, com o fim do
feudalismo, quando ela passou a depender da aprovagdo dos “Conselhos do
Reino”, ou das “Assembleias Populares”, os stiditos ndo ficaram totalmente
amparados contra o arbitrio.

Foi s6 com o surgimento dos modernos Estados de Direito [...] que
comecaram a ser garantidos, de modo mais efetivo, os direitos dos
contribuintes. A partir dai, o “poder de tributar” passou a sofrer uma série de
limitacBes, entre as quais destacamos a que exige seu exercicio por meio de
Lei (CARRAZA, 2006, p. 237-238).

A evolugdo da sociedade e sua consequente densificacdo demogréfica colaboraram
para a majoracao das despesas estatais. Em contrapartida, fatores como o avanco tecnoldgico
e a diversificacdo de bens e servicos contribuiram para o surgimento de novos fatos geradores
tributarios e a multiplicidade daqueles preexistentes. Obviamente, esse cenario favoravel ao
livre exercicio do poder de tributar ndo poderia ficar a mercé dos lideres politicos, pois no

caso de um mau governo, fatalmente excessos seriam cometidos. Por conseguinte, as
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Constituicdes modernas trataram de limitar em tdpicos especificos o poder de tributar,
estabelecendo balizas ao seu exercicio.

Desse modo, as chamadas “limitagdes do poder de tributar” integram o
conjunto de tragos que demarcam o campo, 0 modo, a forma e a intensidade
da atuacdo do poder de tributar (ou seja, do poder, que emana da
Constituicdo, dos entes politicos criarem tributos).

O que fazem, pois, essas limitagdes é demarcar, delimitar, fixar fronteiras ou
limites ao exercicio do poder de tributar (AMARO, 2007, p. 107).

O poder de tributar é exercido pelos titulares de competéncia tributaria. A competéncia
fiscal pode ser compreendida como uma autorizacdo constitucional indelegavel para que os
entes federados (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), cada um na sua respectiva
esfera de atuacdo, possam instituir, majorar, fiscalizar e arrecadar tributos. Por se tratar de um
instituto eminentemente constitucional, apenas a Lei Maior pode regula-lo, impondo-lhe
restricbes para evitar medidas confiscatorias dos Entes Federados e, consequentemente, o
comprometimento de direitos fundamentais. No ordenamento pétrio, a Carta de 1988 o faz
prioritariamente no Titulo 1V, Capitulo I, Secdo Il, ao estabelecer as limitagdes do poder de

tributar.

No Direito comparado a igualdade tributaria também esta positivada nas Constituicoes
atuais de diversos paises como um critério limitador do poder de tributar: Alemanha (Art. 19),
Angola (Art. 18), Austria (Art. 7°), Bulgaria (Art. 35), Cabo Verde (Art. 22), Coréia (Art. 11),
Costa Rica (Art. 33), Dinamarca (Art. 83), Filipinas (Art. Il — Secdo 14), Finlandia (Art. 5°),
Hungria (Art. 61), lugoslavia (Art. 154), Mocambique (Art. 17), Nicaragua (Art. 27), Pol6nia
(Art. 67), Roménia (Art. 17), Sdo Tomé e Principe (Art. 9°), Suécia (Art. 2°), Suriname (Art.
3.

No Brasil, para fixar os limites, o legislador constituinte faz uso dos principios - que
com sua generalidade e abstracdo caracteristicas asseguram aos contribuintes garantias em
face de eventuais distor¢Bes abusivas do sistema ou mesmo decorrentes das mutacdes faticas

tributariamente relevantes - e das imunidades, assim definida por Paulo de Barros Carvalho:

[...] a classe finita e imediatamente determindvel de normas juridicas
contidas no texto da Constituicdo Federal, e que estabelecem, de modo
expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de Direito constitucional
interno para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situacfes
especificas e suficientemente caracterizadas (CARVALHO, 2007, p. 203).

Ou seja, o Sistema Constitucional Tributario € composto por um conjunto ordenado de
normas que autorizam (normas de competéncia) e outras que impdem limites a tributacéo

(normas principio e normas imunizantes). O equilibrio dessa relacdo garante ao Estado
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soberano as receitas necessarias a sua autossuficiéncia, e ao contribuinte a incolumidade de

seus direitos fundamentais.

Cumpre ressaltar que existem enunciados limitativos fora da referida Secdo Il do
Capitulo do Sistema Tributario “Das Limitagdes do Poder de Tributar”. A lista de limitagdes
estruturais se estende a outros topicos da Constituicdo, o que evidencia a exemplificacdo
daquele rol, prova disso que o proprio Art. 150 do Texto Constitucional dispde que “sem

prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte...”.

Misabel Abreu Machado Derzi (2006) relaciona as limitacbes ao poder de tributar

disseminadas por todo o Texto Constitucional:

Passemos a enumeracao das imunidades e dos principios mais importantes
na Constituicdo de 1988, lembrando que muitos daqueles, antes meramente
implicitos, voltaram a receber a consagragdo expressa:

1. Legalidade da tributagéo (Art. 5°, 11, e 150, I);

2. Irretroatividade (Art. 5°, XXXVI; 150 111, a);

3. Anterioridade da Lei tributdria em relacdo ao exercicio financeiro,
ressalvadas as excegles taxativas ao Art. 150, 111, b; ou intrinsecos noventa
dias entre a data de publicacéo da Lei que houver instituido ou modificado as
contribuigdes sociais, destinadas ao custeio de seguridade social, e a sua
aplicagdo (Art. 195, § 69);

4. Anualidade ou periodizacdo anual dos impostos incidentes sobre a renda e
0 patrimdnio (Art.150, 111, b, e 165);

5. Imunidade tributaria reciprocas das pessoas de Direito Publico interno,
guanto ao patrimdnio de renda e servi¢o uns dos outros (Art. 1 e 150, VI, a);

6. Imunidade tributéria dos templos de qualquer culto (Art. 150, VI, b);

7. Imunidades relativas aos impostos incidentes sobre o patriménio, a renda,
ou servicos de partidos politicos, inclusive suas fundac@es, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das instituicGes de educacdo, e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da Lei (Art.150, V, c);

8. Imunidade do livro, do jornal, dos periddicos e do papel destinado a sua
impresséo (Art. 150, VI, d);

9. Principio da integragdo nacional de pessoas e bens, livres de barreiras,
com a imunidade de trafego de pessoas ou mercadorias a tributos
interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de pedagios pela
utilizacdo de vias conservadas pelo Poder Puablico (Art. 150, V) e cobranga
do imposto sobre os servigos de transporte de competéncia do Estado-
membro (Art. 155, 1, b);

10. Principio que veda impostos federais novos que sejam cumulativos ou
tenham a mesma base de céalculo ou fato gerador daqueles previstos na
Constituicdo (Art. 154, 1);

11. Principios que vedam as contribuigdes sociais, de competéncia da Unido,
que sejam cumulativas ou que tenham a mesma base de calculo ou fato
gerador daquelas previstas na Constituicdo (Art. 195, § 4°)

12. Principio de rigidez do sistema, que veda a criagdo de quaisquer novos
tributos, além daqueles ja atribuidos aos Estados-Membros, Distrito Federal
e Municipios pelos Art. 145, 149, paréagrafo Unico, 155 e 156;

13. Principio que proibe a cobranga de taxa com base de calculos proprias de
impostos (Art.145, §2°);
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14. Vedacdo de empréstimo compulsério aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios (Art. 148, a contrario sensu);

15. Principio da unidade politico-econémica do territério, pela uniformidade
dos tributos federais em todo o territorio nacional, inclusive a vedacao de
distincdo ou preferéncia em relacdo ao Estado, ao Distrito Federal ou ao
Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de incentivos
fiscais, destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sdcio-
econdmico entre as diferentes regides do pais (Art. 151, 1);

16. Principio da uniformidade dos tributos dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios entre bens e servicos, vedadas as distingdes quanto a
precedéncia ou destino (Art.152);

17. Principio da uniformidade do imposto de renda sobre créditos oriundos
das obrigacBes da divida publica estadual ou municipal ou sobre os
proventos dos agentes dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
estabelecendo a constituicdo o mesmo teto fixado para as obrigacGes federais
e proventos dos agentes da Unido (Art. 151, 1I);

18. Imunidade dos vencimentos dos magistrados e dos Ministros do Tribunal
de Contas a impostos que ndo sejam gerais a contrario sensu do Art. 95;

19. Principio da uniformidade do regime tributario, quer para as empresas
publicas, quer para as empresas privadas, isto €, vedacdo de discriminacao
pré ou contra uma ou outras, excecao feita as micro e pequenas empresas
brasileiras (Arts. 150,8 3°; 173, 8§ 1° e 2°; e 179);

20. Principio de rigidez do sistema com a vedacdo de impostos estranhos a
competéncia constitucional da pessoa de Direito Publico que o decreta e,
portanto também de cobranca de falsas taxas, de falsa contribuicdo de
melhoria ou de melhoria ou de falsa contribui¢do, para disfarce desses
impostos inconstitucionais, vedada a transferéncia do seu exercicio (arts.154,
I; 153; 155 e 156);

21. Proibicdo de instituicdo de contribuigdes especiais — sociais, de
intervencdo no dominio econémico e no interesse de categorias profissionais
ou econdmica — aos Estados, Distrito Federal e Municipios, exceto para
custeio de sistemas de previdéncia e assisténcia social dos seus proprios
servidores (Art.149);

22. lgualdade em relacdo a pessoas fisicas ou juridicas nas mesmas situacdes
(Art. 5°, 1), proibindo qualquer distin¢cdo em razdo de ocupacao profissional
ou fungdo (Art.150, I1);

23. Pessoalidade de impostos — inclusive protecdo a familia do contribuinte —
e graduacéo de acordo com a capacidade econdmica (Art.145, §1°, e 226)

24. Proibicdo dos efeitos confiscatorios dos tributos (Art.5°, e 150, 1V);

25. Imunidade de proprietario que sé possua pequena gleba rural, que
explore s6 ou com a sua familia, em relagdo ao imposto federal incidente
(Art.153, §49;

26. Imunidade de impostos federais, estaduais, e municipais incidentes sobre
operacdes de imoveis desapropriados para fins de reforma agraria (Art.184,
§59;

27. Imunidade dos produtos industrializados, que se destinam ao exterior,
tanto em relagdo ao imposto incidente sobre a industrializacdo como em
relacdo ao imposto estaduais sobre operacdo de circulagcdo de mercadorias
(Art. 153,8 3°, 11, e Art.155, X);

28. Imunidade, em relagdo ao imposto sobre operagdo de circulagdo de
mercadorias das operacOes que destinam a outros Estados petréleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados e energia
elétrica;

29. Aos Estados e ao Distrito Federal, proibicdo de aliquotas do imposto
sobre circulacdo de mercadorias e servicos de transportes e comunicagao
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abaixo dos patamares minimos ou acima dos tetos maximos obrigatérios
(Art.155, V, a, b) aos municipios, contribuicBes de aliquotas do imposto
sobre servigo acima dos tetos maximos obrigatorios (Art. 156, §4°, I);

30. Principio da ndo-cumulatividade com a proibicdo de cobranca de
impostos sobre produtos industrializados e circulacdo de mercadorias com
carater cumulativo, sem compensacdo total do que foi pago, a titulo desses
tributos, nas operacGes anteriores (Arts. 153, 8 3°, 11, e Art. 155, § 2°, 111);
31. Seletividade dos impostos sobre produtos industrializados, em funcéo da
essencialidade dos produtos (Art.153, §3°, I) e do imposto sobre operagdes
de circulagdo de mercadorias e servicos estaduais (Art. 155, § 2°, 111);

32. Generalidade, uniformidade e progressividade no imposto sobre a renda,
assim como progressividade nos impostos sobre a propriedade rural ou
urbana para assegurar o cumprimento social da propriedade (Art.153, 8§ 2°e
4° e Art. 156, § 1°);

33. Imunidade dos rendimentos provenientes de aposentadoria e pensdo
pagas pela previdéncia social da Unido, Estados, Distrito Federal
Municipios, ou pessoas maiores desessenta e cinco anos, cuja a renda total
seja constituida exclusivamente de rendimentos do trabalho, nos termos e
limites fixados em Lei (Art.153, §2°);

34. Imunidade das entidades beneficentes de assisténcia social, em relagéo a
contribuicdes para o custeio da seguridade social, atendidas as exigéncias
legais (Art. 195, § 7);

35. Incidéncias das operagOes relativas a energia elétrica, servigos de
telecomunicagdes, combustiveis liquidos gasosos, lubrificantes e minerais do
pais restrita aos impostos federais de importagdo, exportagdo e ao imposto
estadual sobre operacGes de circulagdo de mercadorias, vedada a imposi¢do
de quaisquer outros tributos sobre as mesmas operacdes (Art. 155, § 3°);

36. Incidéncia Unica do imposto federal, previsto no Art. 153, V, sobre o
ouro, quando definido em Lei como ativo financeiro, ou instrumento cambial
(Art. 15, 8 5°) (DERZI, 2006, p. 18-21).

Todavia, o presente estudo se restringe a limitacdo imposta pelo principio da igualdade
tributéria. Assim como a legalidade, a igualdade é um principio universal da ciéncia do
Direito. E “[...] um principio geral de todo o Direito, que deve existir em qualquer sistema
constitucional.” (CONTI, 1997, p. 25.). A isonomia tributdria veda a desigualdade entre os

equivalentes e a diferenciacdo fundada na ocupacao do contribuinte.

O principio da isonomia tributaria se perfaz tanto pela igualdade na Lei como na
igualdade perante a Lei. A norma tributaria deve ser igualmente elaborada e uniformemente
aplicada. Também no @mbito tributario vigora a igualdade formal e material. O principio se
dirige ao aplicador, que ndo pode diferenciar imotivadamente os contribuintes submetendo-os
ou ndo ao mandamento legal, e ao legislador, que fica proibido de conceder privilégios fiscais
a contribuintes que se encontram em situacéo de equivaléncia. Assim, o principio rege a agdo

legislativa, executiva, judiciaria e, principalmente, do contribuinte.

Nesse aspecto, a igualdade formal consiste em uma norma de tratamento com razGes

determinadas pelo mérito ou demérito de cada contribuinte submetido a comparagdo. Ja na
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igualdade material, as razdes sdo indeterminadas, cabendo ao intérprete deduzi-las para

agrupar os contribuintes em categorias diferenciadas definidas por uma escala de valores

aprovada pela Constituicao.

O principio da igualdade formal é norma que imp&e 0 mesmo tratamento aos
iguais e outro aos desiguais. E norma de tratamento pressupondo:

1) a dessemelhanga “relativa” entre todos os seres;

2) a possibilidade de comparacao entre os seres, que podem ser classificados
como “relativamente” iguais, segundo um certo critério ou aspecto
determinado;

3) o carater axioldgico do critério, variavel historicamente, que s6 pode ser
objetivamente acolhido a partir da Constituicdo de cada pais (ou de normas
fundamentais equivalentes);

[...]

Os critérios de comparagéo, como varidveis, que permitirdo agrupar os seres
em iguais ou desiguais, tracam as linhas mestras da igualdade material e
cristalizam a escala de valores constitucionalmente adotada.

De cinco maneiras se traduzem os critérios de comparacao:

1. na proibig&o de distinguir (universalmente) na aplicagdo da Lei, cujo valor
bésico protegido € a seguranca juridica;

2. na proibicdo de distinguir, no teor da Lei, vedacdo que salvaguarda
valores democraticos como abolicdo de privilégios e de arbitrio. Os
principios da generalidade e universalidade estdo a seu servigo e tém como
destinatarios todos aqueles considerados iguais;

3. no dever de distinguir no conteldo da Lei entre iguais e desiguais, e na
medida dessa desigualdade. No Direito Tributario, o critério basico que
mensura a igualdade ou a desigualdade é a capacidade econdmica do
contribuinte;

4. no dever de diferenciar as grandes desigualdades econémico-materiais
advindas dos fatos, com o fim de atenué-las e restabelecer o equilibrio
social. A progressividade dos tributos favorece a igualacdo das dispares
condigdes concretas, ao invés de conserva-las ou acentua-las;

5. na possibilidade de derrogacBes parciais ou totais ao principio da
capacidade contributiva pelo acolhimento de outros valores constitucionais
como critérios de comparagdo, 0s quais podem inspirar progressividade,
regressividade, isengdes e beneficios, na busca de um melhor padréo de vida
para todos, dentro dos planos de desenvolvimento nacional integrado e
harmonioso (DERZI, 2004, p.100-101; 103-104.).

A idealizacdo da igualdade tributaria depende de uma consisténcia plausivel entre os

critérios diferenciadores adotados e as finalidades da diferenciacdo pretendida. Considerando

que diuturnamente novas hipdteses de incidéncia se materializam no mundo fenoménico, é

imprescindivel que o operador do Direito detenha o pleno dominio de sua aplicagdo para

evitar injusticas decorrentes de uma tributagdo confiscatdéria ou da outorga de um privilégio

fiscal imotivado.

A diferenca de tratamento entre pessoas ou situacGes é absolutamente
presente em qualquer ramo do Direito, assim como no Direito Tributario. A
questdo ndo ¢ a prescri¢do de tratamento diferenciado que, em si mesma nao
evidencia qualquer vicio. H& normas, inclusive, vocacionadas a
diferenciacdo, como as normas de isen¢do, que identificam pessoas ou
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situacBes que de outro modo estariam normalmente sujeitas a imposi¢do
tributaria e excluem, apenas quanto a elas, 0 respectivo crédito,
desonerando-as. O problema esta, pois, ndo em saber se hd ou ndo
tratamento diferenciado, mas em analisar a razao e os critérios que orientam
a sua instituicdo. ldentifica-se ofensa a isonomia, apenas quando sejam
tratados diversamente contribuintes que se encontrem em situacdo
equivalente, sem que o tratamento diferenciado esteja alicercado em critério
justificavel de discriminagdo ou sem que a diferenciacéo leve ao resultado
gue a fundamenta (PAULSEN, 2010, p. 183).

Os contribuintes que se encontrem em uma mesma situacdo juridica devem ser
tratados como iguais, uma vez que tanto a elaboracdo quanto a aplicacdo da Lei deve ater-se a
isonomia. Pelo principio, toda Lei deve ser aplicada igualmente. O tratamento diferenciado
somente sera aceito quando a situacéo juridica evidenciar uma distingcdo ou permitir que ela se
perfaca. A Lei, em sua acepgdo formal ou material ndo pode distinguir contribuintes se houver
identidade na situacdo fatica em que a hip6tese de incidéncia se materializa.

A Lei tributaria deve ser igual para todos e a todos deve ser aplicada com
igualdade. Melhor expondo, quem estd na mesma situagdo juridica deve
receber 0 mesmo tratamento tributario. Sera inconstitucional — por burla ao
principio republicano e ao da isonomia — a Lei tributaria que selecione
pessoas, para submeté-las a regras peculiares, que ndo alcancam outras,
ocupantes de idénticas posi¢des juridicas.

O tributo, ainda que instituido por meio de Lei, editada pela pessoa politica
competente, ndo pode atingir apenas um ou alguns contribuintes, deixando a

salvo outros que, comprovadamente, se achem nas mesmas condigdes
(CARRAZZA, 2006, p.78-79).

A igualdade tributaria demanda a generalidade e a uniformidade da tributacdo. O
conceito de igualdade até aqui formulado estabelece que todos os contribuintes devem ser
tributados de forma isonémica, com o aquinhoamento proporcional dos tributos. Em uma
situacdo habitual, a Lei ndo pode singularizar a tributacdo a um determinado contribuinte ou

partilhar imoderadamente entre os sujeitos passivos o énus tributario.

O principio da igualdade tributéria comporta duas vertentes: a generalidade e
a uniformidade dos tributos. Pela generalidade se entende que todos devem
pagar tributo sem haver desigualdades fiscais. A uniformidade significa que
os tributos devem ser repartidos entre os cidaddos com critérios idénticos. A
igualdade tributaria decorre da natureza da relagcdo entre o Fisco e 0
contribuinte, constituindo-se em um reforgo ao principio da legalidade
tributaria, porque ao enunciar que todos sdo iguais perante a Lei fiscal, esta
se reiterando o principio pelo qual o tributo s6 pode ser instituido por Lei
formal (ROSA JUNIOR, 2005, p. 331).

Todavia, quando os elementos objetivos, subjetivos ou finalisticos do principio da
igualdade tributéria justificarem o tratamento desigual, a discriminacdo também se torna
obrigatoria, pois do contrério resulta em privilégio. A obrigacdo de ndo diferenciar e o dever

de discriminar sdo faces opostas de uma mesma moeda: se o tratamento igualitario se justifica
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ele deve ser assegurado; ja se existem distingdes relevantes entre os contribuintes, a

discriminacgdo é o meio apto para se impor um tratamento adequado.

O problema em garantir a igualdade e proibir a desigualdade se deve ao imbréglio de
separar 0s contribuintes iguais dos desiguais. O Direito Tributario € incapaz de fazer iguais
todos os contribuintes. Eles sdo desiguais e como tais devem ser tratados. A questdo é definir
quando essas desigualdades devem ser relevadas para a dispensa de tratamento desigual, e
qguando elas devem ser ignoradas para a dispensa de tratamento igual. Eventuais falhas nessa

separacao resultam na outorga de privilégios ou discriminacgdes infundadas.

O privilégio é uma autorizagdo comissiva ou omissiva avessa a legislagdo ordinéria.
Ao conceder um privilégio, o legislador autoriza o contribuinte a fazer ou deixar de fazer algo
que lhe sera vantajoso e que usualmente é contrario as prescricdes normativas vigentes. Os
privilégios ndo sdo absolutamente vedados pelo ordenamento. Ocorre que sua permissao ha de

ser fundamentada e operar por meio de diferencia¢fes razoaveis.

[...] el principio de igualdad no veda cualquier desigualdad, sino sélo la
desigualdad que no sea razonabel y carezca de fundamentacion; es decir, la
desigualdad que pueda ser calificada como discriminatoria — em relacion con
presupuestos de hecho idénticos (QUERALT, 2000, p. 111).

A classificacdo utilizada para a outorga do privilégio deve-se apoiar no seguinte tripé:
uma diferenca real que o justifique, uma finalidade especifica e um nexo correspondente aos
objetivos da Lei que o confere. A Constituicdo proibe expressamente alguns privilégios
fiscais, como o relativo a profissées (Art. 150, 1), os geograficos federais (Art. 151, 1), a
renda das obriga¢Bes da divida publica dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
(Art. 151, I1), a remuneracdo e proventos dos agentes publicos (Art. 151, 1), a isencdo de
tributos Estaduais e Municipais pela Unido (Art. 151, 1ll), o comércio interestadual e
intermunicipal de bens e servigos produzidos no Estado ou Municipio tributante (Art. 152), e

aqueles em favor das empresas publicas e sociedades de economia mista (Art. 173, §2°).

A discriminacdo mantém uma relacdo de causa-consequéncia com o privilégio. 1sso
porque sempre que se privilegia alguém, a Lei discrimina um terceiro. Assim como 0
privilégio, a discriminacdo tributaria deve ser prevista em Lei de forma graduada, assentada
em critérios que ndo sejam vedados pela Constituicdo, como por exemplo, raca, religido, sexo,

profissdo, ideologia, domicilio, nacionalidade, etc.

As discriminacdes fiscais odiosas sdo desigualdades infundadas que
prejudicam a liberdade do contribuinte. Qualquer discrimen desarrazoado,
que signifique excluir alguém da regra tributaria geral ou de um privilégio
ndo-odioso, constituira ofensa aos direitos humanos do contribuinte, posto
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que desrespeitara a igualdade assegurada no Art. 5° da CF, caindo sob a
vedacdo do Art. 150, I1.

Insista-se em que apenas a discriminacdo infundada ou desarrazoada é
odiosa, tendo em vista que o Direito Tributario, sendo essencialmente
discriminatério, deve sempre introduzir distingdes entre os contribuintes,
com base na capacidade econdmica de cada qual (TORRES, 2005, p.82).

Algumas discriminacBes, por manterem uma correspondéncia l6gica com a razdo

diferencial que as motiva, sdo consideradas licitas pela ordem juridica, como por exemplo:

I — DiscriminacBes baseadas em diferencas de fato entre as pessoas e 0s
objetos taxados:

a) diferengas na natureza dos objetos taxados, como bens moveis e imdveis,
rurais ou urbanos, bens in specie ou moeda, mercadorias de todos 0s tipos,
rendimentos de capital ou trabalho;

b) diferencas de profissdo ou atividade do contribuinte, tais como tributacdo
distinta de acordo com a profissdo (imposto sobre servigos, antigo imposto
de industrias e profissdes e licenca), atividades industriais, comerciais ou
agricolas, pessoas fisicas e juridicas, vendas a varejo ou atacado;

c)variacbes na capacidade contributiva, tais como impostos progressivos;
graduacOes segundo o valor do fato, ato ou negdcio tributario; graduagdo
segundo a situagdo pessoal (imposto de renda e dedugoes);

d) diferengas conceituais juridicas entre os atos tributados, tais como o
antigo imposto do selo sobre apenas alguns atos ou documentos;

e) diferengas vérias, tais como referentes a grau de parentesco (imposto
causa mortis); imposto sobre herangas ou legados; imposto de transmisséo
inter vivos sobre doacBes, com ou sem reserva de usufruto; sobre
transferéncias imobiliérias a titulo oneroso.

I1 — Discriminag@es baseadas no interesse fiscal do Estado:

a) discriminagdes ditadas no interesse da arrecadacdo tributaria, como
imposto de renda e regime de declaragdo ou retencéo na fonte; forma e prazo
para pagamento;

b) dispensa de tributos pelo custo ou dificuldade de arrecadacdo como 0s
impostos de pequena rentabilidade, cujo produto é superado pelo dnus de sua
arrecadacao;

c) distingdes baseadas nas vantagens, servicos ou beneficios especificos
propiciados pelo Estado (taxas e contribui¢cGes em geral).

111 — Discriminagdes fundadas no interesse social:

a) isen¢do ou reducdo do 6nus fiscal para pessoas ou atividades no interesse
comum, como isengdo para atividades beneficentes, culturais, recreativas,
limite de isencdo do imposto de renda;

b) agravamento de tributagdo sobre industrias ou artigos nocivos ou
supérfluos, como a tributagdo elevada sobre bebidas alcodlicas, fumo,
artigos de luxo (perfumes, jéias etc.) (DORIA, 1986, p. 144-145).

Discriminacdes e privilégios ndo sdo necessariamente heresias da legislacéo tributéria.
Ocorre que a inobservancia dos critérios de classificacdo aqui tracados, com frequéncia
resulta em desigualdades injustificadas, pelo que sdo denominados como discriminacGes ou

privilégios odiosos, eivados de nulidade absoluta.
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2.1.1 lgualdade tributaria e capacidade contributiva

A tributagdo no Estado Democratico de Direito € otimizada por um sistema normativo
que se preocupa com valores outrora olvidados, como o bem-estar social, a dignidade, o
minimo existencial e outros direitos humanos relacionados a pessoa do contribuinte. Até
mesmo as pessoas juridicas gozam de prerrogativas e garantias, por exercerem uma funcédo

social relevante na nova ordem constitucional.

Nesse contexto, a limitacdo do poder de tributar pela aplicacdo do principio da
igualdade — outrora pesquisado — representa para o contribuinte a garantia de ado¢do de
critérios diferenciadores e finalidades racionais de distin¢do no plano universal da incidéncia

tributéria.

Ocorre que em paises chancelados por desigualdades histéricas, em que as riquezas e
oportunidades se concentram apenas em um Vvértice da piramide societaria, a aplicacdo isolada
do principio da igualdade pode encontrar uma barreira intransponivel representada pela
impossibilidade de assimilacdo de seu critério subjetivo. Na intencdo de superar esse Gbice e
ndo incorrer em arbitrariedades, a Constituicdo de 1988 fez ressurgir o principio da
capacidade contributiva, uma tentativa de personalizar os tributos (impostos) e inserir no

sistema um comando de justica fiscal.

O velho principio da capacidade contributiva, que desaparecera de nossa
Constituicdo em 1967 (embora como principio geral de Direito Tributéario
tenha permanecido implicito no sistema), ressurgiu no Texto de 1988, ao
lado do principio da personalizacdo. Aquele brocardo quer de cada um o
tributo adequado a sua capacidade contributiva ou capacidade econémica,
traduzindo a aplicacdo do milenar principio suum cuique tribuere (AMARO,
2007, p. 138).

O imo do principio da capacidade contributiva ndo tem sua origem na ciéncia
tributaria. A teoria econdmica do regime capitalista desenvolvida por Adam Smith (1723-
1790) foi pioneira ao difundir preceitos que integraram as finangas publicas no conjunto geral
das atividades econémicas. A combinacdo das regras do sistema tributrio com as normas
formuladas pelo liberalismo econémico resultou na aplicagdo ao Direito Tributario de um

tratamento teorico destinado originariamente a economia politica.

A justica comutativa traduzida na “teoria do beneficio”, de autoria do economista
inglés, preconiza que cada um deve pagar na razdo dos beneficios obtidos. As benesses
conferidas pelo Estado a cada individuo séo proporcionais a sua riqueza, portanto, aptas a
justificar sua vinculagdo a capacidade contributiva em razao do bindmio “custo-beneficio”.

Destarte, as despesas gerais do Estado com defesa, justica, desenvolvimento comercial,
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instrucdo do povo e sustento da dignidade do soberano devem ser suportadas por todos, de
acordo com sua capacidade contributiva. Ja os dispéndios locais, realizados em beneficio de

determinados grupos ou classes de pessoas devem ser apenas por eles suportados.

Tanto a despesa destinada a defesa da sociedade como a destinada ao
sustento da dignidade do magistrado supremo sdo aplicadas em beneficio
geral de toda a sociedade. E, pois, justo que ambas sejam cobertas pela
contribuicdo geral de toda a sociedade, contribuindo todos 0s seus membros,
na medida do possivel, em proporgdo com suas respectivas capacidades.

[...]

As despesas locais ou provinciais que beneficiam apenas um lugar ou uma
provincia (por exemplo, as que se aplicam no policiamento de uma cidade ou
de um distrito em particular) devem ser cobertas por uma receita local ou
provincial, sem onerar a receita geral da sociedade. E injusto exigir que toda
a sociedade contribua para custear uma despesa cuja aplicagdo beneficia
apenas uma parte dessa sociedade (SMITH, 1996, p. 272).

No ordenamento patrio, o principio da capacidade contributiva é enunciado pelo Art.
145, § 1° da Constituicdo:

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

(..)

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da Lei,
0 patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte
(BRASIL. CF,1988).

Este primado se manifesta como uma faceta do principio da igualdade tributaria, que a
contrario sensu se fundamenta no sacrificio de cada um suportar a tributacdo de modo
isomorfo a sua aptiddo para contribuir. Muito embora apresentem uma carga ideoldgica
comum, enquanto a igualdade vela pela equivaléncia na tributacdo, centrando-se na outorga
de privilégios fiscais e na realizacdo de discriminac@es positivas, a capacidade contributiva é
mais bem retratada pela distribuicdo equanime do sacrificio representado pelo 6nus tributério.

O principio da capacidade contributiva, universalmente consagrado pela
Ciéncia das Financas, facilmente impressiona 0 nosso espirito, como regra
comum de justica: o Estado deve repartir a carga tributaria de acordo com as
possibilidades econdmicas de seus habitantes, de modo geral, e, de modo
especifico, conforme a capacidade econdmica de cada individuo, poupando,
tanto quanto possivel, o necessario fisico de cada um (SANTOS, 1970, p.
76).

Amenizando a posicdo aqui externada, a relagdo entre os principios da igualdade e da

capacidade contributiva € teorizada com uma suave diversidade na doutrina brasileira.

Para Amilcar Falcdo, igualdade e capacidade contributiva aparentemente se

confundem. A capacidade contributiva “[...] representa a versdao, em matéria tributaria do
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principio geral da isonomia” (FALCAO, 1971, p. 68). Alberto Pinheiro Xavier considera que
capacidade contributiva, igualdade, legalidade e generalidade da tributagdo assumiram uma
profunda unidade sistematica como emanacéo do Estado de Direito no dominio dos impostos
(XAVIER, 1978, p. 9).

Misabel Derzi vé na capacidade contributiva um vetor de justica tributaria que denota
igualdade. “A capacidade contributiva ¢, de fato, a espinha dorsal da justica tributéria. E o
critério de comparagdo que inspira, em substancia, o principio da igualdade”(DERZI, 2004, p.
546).

Segundo Paulo de Barros Carvalho:

Realizar o principio pré-juridico da capacidade contributiva absoluta ou
objetiva retrata a eleicdo, pela autoridade legislativa competente, de fatos
gue ostentem signos de riqueza. Essa é a capacidade contributiva que, de
fato, realiza o principio constitucionalmente previsto. Por outro lado,
também é capacidade contributiva, ora empregada em acepcao relativa ou
subjetiva, a reparticdo da percussdo tributaria, de tal modo que os
participantes do acontecimento contribuam de acordo com o tamanho
econémico do evento. Quando empregada no segundo sentido, embora
revista caracteres préoprios, sua existéncia estd intimamente ilaqueada a
realizacéo do principio da igualdade (CARVALHO, 2007, p.182).

Na licdo de José Eduardo Soares de Melo, a capacidade contributiva é uma proposicao
logica do principio da igualdade. “Este principio, que se vincula com o principio da vedagao
de confisco, significa um dos fundamentos basilares da tributacdo, como auténtico corolario

do principio da isonomia, verdadeiro sindbnimo da justiga fiscal” (MELO, 2007, p.32).

Ricardo Lobo Torres também alia igualdade e capacidade contributiva: “Existe
igualdade no tributar cada qual de acordo com sua capacidade contributiva, mas essa
tributacdo produz resultados desiguais por se desigualarem as capacidades contributivas
individuais” (TORRES, 2005, p. 93).

De acordo com Roque Anténio Carrazza, a relacdo entre a igualdade e capacidade

contributiva é de principio e subprincipio que se complementam.

O principio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do principio da
igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os ideais republicanos.
Realmente, € justo e juridico que quem, em termos econdmicos, tem muito
pague, proporcionalmente, mais imposto do que quem tem pouco. Quem tem
maior riqueza deve, em termos proporcionais, pagar mais imposto do que
guem tem menor riqueza. Noutras palavras, deve contribuir mais para a
manutencdo da coisa publica. As pessoas, pois, devem pagar impostos na
proporcdo dos seus haveres, ou seja, de seus indices de riqueza (CARRAZZA,
2006, p. 86).
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Sacha Calmon Navarro Coélho vai além e associa capacidade contributiva as
igualdades formal e material:

Dito isto, cabe reafirmar que o principio da capacidade contributiva anima —
enquanto afim da igualdade — tanto a producéo das leis tributarias quanto a
aplicacdo das mesmas aos casos concretos a partir do fundamento
constitucional. E dizer que o legislador esta obrigado a fazer leis fiscais
catando submissdo ao principio da capacidade contributiva em sentido
positivo e negativo. E o juiz esta obrigado a examinar se a Lei, em abstrato,
estd conformada a capacidade contributiva e, também, se, in concretu, a
incidéncia da Lei relativamente ao dado contribuinte estd ou ndo ferindo a
sua, dele, capacidade contributiva (COELHO, 2006, p. 86).

Grande parte da doutrina, portanto, associa a capacidade contributiva a igualdade, com
o0 intento de alcancar a justica fiscal. Contudo, os principios da igualdade e da capacidade
contributiva podem n&o se integrar plenamente, quando a aplicabilidade desta é analisada sob

diferentes aspectos como eficacia, possibilidade, extensao e limitacéo.

Alfredo Augusto Becker ndo vé proximidade entre capacidade contributiva e
igualdade. Para o doutrinador galcho, a capacidade contributiva possui uma definicdo
ambigua enraizada no jus naturalismo, que permite as mais diversas interpretacdes. Trata-se
de um equivoco que foi constitucionalizado. Um dos motivadores dessa visdo pirrénica do
autor é a (in)eficacia do principio. Ao contrario dos demais principios constitucionais
tributérios, a capacidade contributiva foi inserida no sistema tributario com lamentavel

vacuidade e indeterminacdo, o que compromete sua eficacia.

As modernas constituicbes canonizaram o principio da capacidade
contributiva e, diante da constitucionalizacdo do equivoco, 0s juristas
dividiram-se em duas correntes doutrinarias frontalmente opostas, no tocante
a natureza desta regra constitucional. A primeira corrente doutrinaria
considera tal regra de natureza apenas programatica, a segunda entende que
trata-se de genuina regra juridica.

Natureza Programatica — A corrente doutrinaria que reline 0 maior nimero
de juristas V&, na regra constitucional que consagrou o principio da
capacidade contributiva, uma regra de natureza programatica. Regra vazia de
juridicidade. Regra de conduta & qual falece coercibilidade. Ndo obriga nem
o0 legislador ordinério, nem o juiz. Oferece uma orientagdo responsavel,
porém ndo coercivel. Recomendacdo sedutora destinada a apaziguar
nostalgias de uma justica impraticavel.

Natureza Juridica — A segunda corrente doutrindria considera a regra
constitucional uma genuina regra juridica. regra juridica que vincula o
legislador ordinario, obrigando-o a escolher para a composicdo da hipétese
de incidéncia das regras juridicas tributérias, fatos que sejam signos
presuntivos de renda ou capital acima do minimo indispensavel a
desobediéncia pelo legislador ordinério desta regra juridica constitucional
provoca a inconstitucionalidade da Lei tributéria.

[..]

Ambas as doutrinas pecam por excesso. Por pretenderem sustentar a
amplitude extrema de suas respectivas teses (a primeira: negando qualquer
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eficécia juridica; a segunda: afirmando total eficacia juridica, a ponto de
vincular até o juiz), nenhuma jamais alcangara convencer a outra, visto que
cada uma se aferra na visao unilateral de uma parcela da verdade (BECKER,
2002, p. 487-489).

Em sentido oposto, a cooptacdo do principio da capacidade contributiva ao principio
da igualdade pode assegurar a eficacia daquele. Em se tratando de um direito intitulado como
fundamental pela Constituicdo, as normas definidoras da igualdade gozam de aplicabilidade
imediata nos termos do Art. 5°, 81° da Lei Maior. Como a capacidade contributiva é um

principio adjacente a igualdade, essa garantia constitucional atinge-a por via obliqua.

No que tange ao principio da capacidade contributiva, motor operacional do
principio da igualdade, seria verdadeiro escarnio entregé-la, a sua realizago
pratica, ao “arbitrio dos legisladores”.

[...]

E dizer, a capacidade contributiva apresenta duas almas éticas que estdo no
cerne do Estado de Direito:

A) em primeiro lugar, afirma a supremacia do ser humano e de suas
organizagdes em face do poder de tributar do Estado;

B) em segundo lugar obriga os Poderes do Estado, mormente o Legislativo e
0 Judiciario, sob a égide da Constituicdo, a realizarem o valor justica por
meio da realizacdo do valor igualdade, que no campo tributério s6 pode
efetivar-se pela préatica do principio da capacidade contributiva e de suas
técnicas.

[...]

Entre nés, principio constitucional que €, a capacidade contributiva
subordina o legislador e atribui ao Judiciario o dever de controlar a sua
efetivacdo enquanto poder de controle da constitucionalidade das leis e da
legalidade dos atos administrativos (COELHO, 2006, p. 87).

Por se tratar de um principio aberto e indeterminado, a capacidade contributiva deixa a
mercé do legislador a busca do seu contetdo valorativo, que deve ser perseguido para o alento
da justica fiscal. “Em conclusdo, o que esta escrito no 81° do Art. 145 é o seguinte: sempre
que possivel os impostos terdo carater pessoal, sendo graduados, em qualquer caso, segundo a
capacidade economica do contribuinte” (LACOMBE, 1996, p.35).

No que tange a possibilidade, o Art. 145, §1° da Constituicdo faz uso da locugdo
“sempre que possivel”. Essa previsdo nao faculta a aplicagdo do principio da capacidade
contributiva. Significa que o legislador deve esforcar-se para regulamentar o dnus tributério
com maior seguranca e com reduzida margem de erro, permitindo que o contribuinte

compartilhe das precisdes coletivas, na medida de suas possibilidades.

A clausula “sempre que possivel” ndo significa uma permissido
constitucional para que o legislador aplique ou ndo o principio da capacidade
contributiva aos impostos por ele criados. Significa que, sempre que a
natureza do imposto permitir, ele sera pessoal, respeitando a capacidade
econdmica do contribuinte individualmente (CARVALHO, 2007, p. 888).
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E a possibilidade que justifica a classificacio da capacidade contributiva em subjetiva
e objetiva. A capacidade contributiva subjetiva considera a aptiddo econdmica efetiva do
contribuinte, o seu real potencial econdmico. Se um determinado contribuinte ndo possui
condi¢cdes para suportar o gravame econémico do imposto, ele ndo possui capacidade
contributiva subjetiva. J& a capacidade contributiva objetiva ndo se volta para a situacdo
econdmica do contribuinte individualmente, mas para o que Alfredo Augusto Becker

denomina “fatos signos presuntivos de renda ou capital” (BECKER, 2002, p.488).

N&o héa receita infalivel para se aferir a capacidade contributiva subjetiva. Fatores
como o patriménio, a renda e o consumo, aos olhos do legislador, externam indicios de uma
possivel abastanca de um determinado individuo, se comparado com o “contribuinte-médio”.
A aquisicdo de bens mdveis e imoveis de valores expressivos, como por exemplo, palacetes,
joias, carros importados, iates e obras de arte, faz transparecer uma elevada capacidade
contributiva. Rendimentos vultosos e o consumo imoderado de produtos ou servigos

dispendiosos séo elementos indicativos de elevado potencial contributivo.

Ocorre que esses indicios podem ndo espelhar a realidade vivenciada pelo
contribuinte. A aquisicdo de um bem para a concretizacdo de um sonho particular, a
movimentacao de capital de terceiros, 0 consumo esporadico de produtos ou servigos de alto
custo podem desvirtuar a avaliagcdo presuntiva da capacidade contributiva subjetiva. Deve ser
considerada a habitualidade com que o contribuinte adquire, recebe e consome.

Imagine que um “contribuinte-médio” seja inesperadamente contemplado com o
quinhdo de uma heranca representado por uma mansdo na area nobre de um grande centro
urbano. Ainda que esse contribuinte seja um misero beneficiario da assisténcia social, ndo
podera arguir em seu favor a falta de capacidade contributiva subjetiva para se esquivar da
obrigacdo de pagar os tributos incidentes sobre este fato gerador (principio da igualdade). O
fato de ele se haver tornado proprietario de um imovel urbano o credencia como sujeito
passivo nessa relacdo juridica tributaria, atribuindo-lhe a aptiddo para realizar o interesse

publico concernente ao pagamento, por exemplo, do IPTU.

Do ponto de vista objetivo, a capacidade econdmica somente se inicia apds a
deducdo dos gastos a aquisicdo, producdo, exploracdo e manutencdo da
renda e do patrimonio.

[...]

O principio da capacidade econdmica, do ponto de vista objetivo, obriga o
legislador ordinario a autorizar todas as despesas operacionais e financeiras
necessarias a producdo da renda e a conservacdo do patrimonio, afetado a
exploracdo. Igualmente o mesmo principio constrange a Lei a permitir o
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abatimento dos gastos destinados ao exercicio do trabalho, da ocupacao
profissional como fonte de onde promanam os rendimentos.

[...]

Do ponto de vista subjetivo, a capacidade econdmica somente se inicia apos
a deducdo das despesas necessarias para a manutencao de uma existéncia
digna para o contribuinte e sua familia. [...] A capacidade econdmica
subjetiva corresponde a um conceito de renda ou patriménio liquido pessoal,
livremente disponivel para o consumo e, assim, também para 0 pagamento
de tributo. Dessa forma, se realizam os principios constitucionalmente
exigidos da pessoalidade do imposto, proibicdo do confisco e igualdade,
conforme dispdem os Arts. 145, 81°, 150, Il e IV, da Constituigédo (DERZI,
2006, p. 692-693).

Assim, a capacidade econdmica antecede a capacidade contributiva, qualificando-a
pela possibilidade de se individualizar o imposto e suportar sua onerosidade.
[...] la capacidad econdmica en el sentido que aqui nos interesa es una
situacion subjetiva patrimonial en racion con obligaciones dinerarias
determinadas. Un proprietario, un consumidor, un professional, un
trabajador, etc., estan en situcaciones de capacidad econdémica en relacién
con oblicaciones (tributos) exigidos precisamente por la propriedad de
bienes, el consumo de productos, la obtencion de un beneficio profesional o
el rendimiento del trabajo por cuenta ajena. Estamos ante un planteamiento
puramente légico: tiene capacidad econdmica el titular de una situacion

patrimonial concreta y suficiente frente a la obligacion tributaria que se
derive de esa misma situacion (ORTEGA, 2000, p. 83-84).

De acordo com o exposto quando da analise dos elementos estruturais da igualdade, se
essa individualizacdo se voltar para uma pessoa ou situacdo relacionada a incidéncia do
imposto, poderd cominar em tratamento desigual ou discriminatorio. Todavia, em relacdo a
capacidade contributiva, por se tratar de previsdo constitucional, essa individualizacdo é

possivel e deve ser intentada pelo legislador sempre que a natureza do imposto admitir.

Os impostos podem ser classificados como impostos reais ou pessoais. Esse rotulo
doutrinario auxilia na graduacdo dos impostos de acordo com a capacidade contributiva dos
sujeitos passivos. Imposto pessoal é aquele que considera caracteristicas particulares e
especificas de cada contribuinte e incide sobre sua riqueza volatil, tendo como melhor
exemplo o IR. Imposto real é aquele que recai sobre um objeto material, 0 bem mdvel ou
imovel que compde a riqueza fixa a ser tributada, como ocorre com o IPTU, ITR, IPI, ICMS

etc.

S&o impostos reais aqueles cujo aspecto material da h.i. limita-se a descrever
um fato, ou estudo de fato independentemente do aspecto pessoal, ou seja,
indiferente ao eventual sujeito passivo e suas qualidades. A h.i. é um fato
objetivamente considerado, com abstracdo feita das condicGes juridicas do
eventual sujeito passivo; estas condigdes sdo desprezadas, ndo séao
consideradas na descri¢do do aspecto material da h.i. [...]

Sao impostos pessoais, pelo contrario, aqueles cujo aspecto material da h.i.
leva em consideragcdo certas qualidades, juridicamente qualificadas dos
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possiveis sujeitos passivos. Em outras palavras: estas qualidades juridicas
influem, para estabelecer diferenciagdes de tratamento legislativo, inclusive
do aspecto material da h.i. Vale dizer: o legislador, ao descrever a hipotese
de incidéncia, faz refletirem-se decisivamente, no trato do aspecto material,
certas qualidades juridicas do sujeito passivo (ATALIBA, 2002, p. 141-142).

Pelo aspecto da possibilidade, a individualizacdo dos impostos reais e pessoais se
fundamenta na justica fiscal. A investigagao da riqueza fixa do contribuinte “personifica” os
impostos reais e permite mensurar a capacidade contributiva. A identificacdo da riqueza
volatil “personaliza” os impostos pessoais e também contribui para a quantificacdo da

capacidade contributiva.

Ou seja, em sendo uma maxima da justica fiscal, o principio da capacidade
contributiva alcanca os impostos reais, personificando-os para incidir sobre a riqueza fixa do
contribuinte, bem como o0s impostos pessoais, personalizando-os para tributar a riqueza
volatil. J& para aqueles que negam a aplicacdo do principio da capacidade contributiva aos
impostos reais, a justica fiscal se perfaz com a aplicacdo de outros principios como a

seletividade e a progressividade.

Entre os aspectos eleitos, o que mais abala a relagdo entre igualdade e capacidade
contributiva é o da extensdo, em razdo da aplicacdo da capacidade contributiva as demais

espécies tributarias e da concessao de isencdes extrafiscais.

O Art. 145, 81° da Constituicdo direciona expressamente o principio da capacidade
contributiva para uma uUnica modalidade tributaria, o imposto. A Carta de 1946 previa a
aplicacdo do principio a todos os tributos. “Art 202 - Os tributos terdo carater pessoal, sempre
que isso for possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte”

(BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1946).

A restricdo do principio da capacidade contributiva aos impostos pelo legislador
constituinte de 1988 margeia a distin¢do entre tributos vinculados e tributos ndo vinculados. A
vinculacdo é a caracteristica pela qual se exige uma contraprestacdo Estatal em razdo da
tributacdo. Se um tributo é vinculado, a sua exigibilidade s6 se legitima por uma a¢&o estatal
especifica em favor do contribuinte. E um predicado presente nas taxas e contribuicbes de
melhoria. A exigéncia de uma taxa se condiciona ao exercicio regular do poder de policia ou a
prestacdo de um servico publico especifico e divisivel ao contribuinte. A arrecadacdo de uma
contribuicdo de melhoria se convalida pela realizagdo de uma obra publica de que decorra
valorizacdo imobiliaria. Lado outro, se o tributo é ndo vinculado, sua hipotese de incidéncia

independe de qualquer atuacao estatal, como ocorre com 0S impostos.
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Examinando-se e comparando-se todas as legislacdes existentes — quanto a
hipétese de incidéncia — verificamos que, em todos 0s casos, 0 seu aspecto
material, das duas, uma: a) ou consiste numa atividade do poder pablico (ou
numa repercussdo desta) ou, pelo contrério, b) consiste num fato ou
acontecimento inteiramente indiferente a qualquer atividade estatal.

Esta verificacdo permite classificar todos os tributos, pois — segundo o
aspecto material de sua hipétese de incidéncia consista ou ndo no
desempenho de uma atividade estatal — em tributos vinculados e tributos ndo
vinculados.

E que esta averiguacao enseja afirmar que — no primeiro caso — o legislador
vincula o nascimento da obrigacdo tributaria ao desempenho de uma
atividade estatal e, no segundo, ndo (ATALIBA, 1968, p. 130-131).

Né&o é crivel que o legislador constituinte de 1988 se haja rendido ao propdsito de
deliberar tdo somente a atuacdo estatal a justica fiscal, eximindo-se de prever a aplicacdo do
principio da capacidade contributiva as taxas e contribui¢cbes de melhoria. Muito embora os
impostos representem uma modalidade tributiria mais onerosa e rentdvel, a incidéncia
desarrazoada das demais espécies tributarias também pode transgredir a igualdade e,
consequentemente, a justica fiscal, o que abona a aplicacdo do principio da capacidade

contributiva a estas espécies tributarias.

Observe que a capacidade contributiva ndo se refere apenas a impostos (Art.
145, §19), pois é possivel inferir sua aplicacdo as taxas (Art. 5°, LXXIV e
LXXVII, da Constitui¢do), no caso de o Estado ser obrigado a prestar
assisténcia integral e tornar gratuito o registro civil de nascimento e certiddo
de Obito, aos que comprovarem insuficiéncia de recursos. Trata-se de
situagdes excepcionais, uma vez que as taxas levam em consideragdo o custo
dos servicos publicos, e ndo, particularmente, a situacdo
patrimonial/econdmica do beneficiario (MELO, 2007, p. 34).

As isences, entendidas como vedacg6es legais a tributacdo com fins a promoc¢édo de um
beneficio fiscal, autorizam a desoneracdo dos contribuintes por ela favorecidos. Com isso,
ainda que um determinado contribuinte ou classe de contribuintes tenha capacidade
contributiva, estara liberado do pagamento do tributo por motivos que vao além da finalidade

arrecadatoria, para atingir objetivos econémicos, politicos ou sociais.

Essa hipdtese rechaca o principio da capacidade contributiva, pois mesmo presentes
todos os pressupostos para sua aplicagdo, uma Lei impede seu emprego em nome da
concessdo de um beneficio fiscal. Com isso, a seguinte situagdo pode instaurar-se: um
contribuinte suportara a incidéncia de um imposto, enquanto outro contribuinte com idéntica
capacidade contributiva se verd livre dessa tributacdo, por se enquadrar no comando legal da

regra isentiva.

A rigor, porém, o principio da isonomia juridica, em termos formais, € algo
diverso do principio da capacidade contributiva. Admitida a diferenga, ndo
nos parece que a norma instituidora de incentivos fiscais viole o principio da
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isonomia juridica, embora nos parega que viola, as vezes flagrantemente, o
principio da capacidade contributiva.

A Lei que concede isencdo do imposto de renda para empresas hoteleiras,
por exemplo, tendo em vista incentivar o turismo, viola flagrantemente o
principio da capacidade contributiva, embora possa haver divergéncia a
respeito da questdo de saber se viola o principio da isonomia juridica.

De todo modo, ndo se pode descartar a idéia segundo a qual a capacidade
contributiva € um critério de valoragdo do principio da isonomia, e um
critério capaz, a nosso ver, de realizar também o principio da Justica.
Indispensavel, porém, nos parece estabelecer a distingdo, que é indiscutivel,
entre isonomia juridica como igualdade formal perante a Lei, e capacidade
contributiva (MACHADO, 2004, p. 79).

Quanto a extensdo, os principios da capacidade contributiva e igualdade demonstram
suas particularidades. As isencOes fiscais afrontam o principio da capacidade contributiva,
pois desconsideram por inteiro os fatos signos presuntivos de riqueza do contribuinte. J& em
relagdo ao principio da igualdade, as isencdes extrafiscais a ele se subordinam, pois todos os
contribuintes que gozam do beneficio fiscal sdo considerados iguais entre si. 1sso se deve ao
fato de a igualdade ser um principio mais amplo que o da capacidade contributiva, a qual faz

uso de um critério coincidente (equivaléncia econdmica), mas ndo Unico, para operéa-lo.

As isencdes extrafiscais rompem a capacidade contributiva, mas néo a igualdade. A
discriminacdo decorrente da Lei de isencdo é ndo-arbitraria e compativel com os valores
positivados na Constituicdo. E uma excecdo ao principio da capacidade contributiva para
promover um bem juridico maior, como, por exemplo, o desenvolvimento regional ou o
exercicio da funcdo social da propriedade. O importante € que a Lei que conceda a isencao
ndo o faca pela via dos favoritismos espurios e da invencdo de privilégios e discriminagdes

0diosos.

Costuma-se denominar de extrafiscal aquele tributo que ndo almeja,
prioritariamente, prover o Estado dos meios financeiros adequados a seu
custeio, mas antes visa a ordenar a propriedade de acordo com a sua funcéo
social ou a intervir em dados conjunturais (injetando ou absorvendo a moeda
em circulagdo) ou estruturais da economia. Para isso, 0 ordenamento
juridico, a doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido ao legislador
tributario a faculdade de estimular ou desestimular comportamentos por
meio de uma tributacdo progressiva ou regressiva da concessdo de beneficios
e incentivos fiscais. A constituicdo expressamente os admite para promover
o equilibrio do desenvolvimento sécio-econémico entre as diferentes regides
do Pais (Art. 151, I); determina ainda que o imposto territorial rural seja
utilizado com fins extrafiscais, colimando alcancar a produtividade da
propriedade rural, assim como autoriza a progressividade do imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana, para assegurar a fungdo social da
propriedade.

Importa realcar que, em todos os casos apontados, a capacidade contributiva
é posta de lado, de forma total ou parcial. Nas isencdes e demais beneficios
fiscais, outorgados como incentivos, os destinatarios do favor legal séo
pessoas de grande capacidade econdmica; igualmente na progressividade (ou
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regressividade) dos impostos incidentes sobre a propriedade imobiliaria, ou
se colima a produtividade da terra ou a edificacdo e plena utilizacdo, o que
pressupde também capacidade econdmica. Mas ndo representam quebras do
principio da igualdade formal. Trabalha-se entdo com novo critério de
comparacdo (valores distintos) que ndo a capacidade contributiva (DERZI,
2006, p. 547-548).

Por fim, em relac&o a limitag&o o principio da capacidade contributiva, a Constituicdo
restringe a observancia dos direitos fundamentais, as medidas tendentes a identificar os fatos
signos presuntivos de riqueza do contribuinte, como patriménio, renda e atividades
econdmicas. Essa relacdo entre a capacidade contributiva e os direitos fundamentais tem
como elo o principio da igualdade. Nao pode o legislador, para fazer valer a capacidade
contributiva comprometer direitos fundamentais que exprimem a igualdade. Ademais, a
escolha dos meios de investigacdo do fisco para aferir a capacidade contributiva do sujeito
passivo e estabelecer um sistema justo de tributacdo, deve se estribar ao méximo na realidade

vivida pelo mesmo e ndo em meras presuncgoes.

Ainda que considerados 0s contrapontos doutrinarios, igualdade tributaria e
capacidade contributiva sdo principios constitucionais edificados sobre uma mesma valoracao
juridica e que se voltam para um mesmo canone: a promogao da justica fiscal. A relacdo de
parte (capacidade contributiva) e todo (igualdade) mantida entre ambos permite que haja
variantes em suas respectivas aplicacdes — todavia balizadas pelos designios constitucionais -
0 que simultaneamente garante 0 minimo indispensavel ao contribuinte e o blinda de medidas

confiscatérias.

2.2 Art. 170, IX, da CF: A regulamentacdo do tratamento juridico diferenciado,
simplificado e favorecido conferido as microempresas e empresas de pequeno

porte, pela Lei Complementar n® 123/2006

A anuéncia da Ordem Econdmica pelos Textos Constitucionais € um acontecimento
recente que se efetivou com a transi¢do do Estado liberal para o Estado social, retratada em
capitulo anterior. Com a positivagdo das normas econémicas, quebrou-se o feitico lancado
pela Revolugdo Russa de 1917, e a grande maioria dos Estados Ocidentais se absteve em
definitivo de intervir corretivamente na economia, passando a aceitar e a garantir a

propriedade privada, a livre concorréncia e a liberdade contratual.
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No Brasil, sob evidente influéncia da Carta alema de Weimar, a Constituicdo de 1934
foi a primeira a propor a organizagdo de uma ordem econdmica, inserindo em seu texto um
titulo independente “Da Ordem Econdmica e Social”. Dai até a Carta de 1988, o que se viu foi
um fortalecimento do campo de acdo do poder econémico privado, perceptivel pelos

principios que estabelecem a chamada constitui¢cdo econémica.

O Estado liberal consagrava, embora implicitamente, formas de acéo sobre a
economia. A Constituicdo brasileira, como documento juridico do século
XX, faz é tornar explicita essa dimensdo. Por isto ela insere um titulo inteiro
(Titulo VII) nominado Da Ordem Econbémica e Financeira (BORGES, 2008,
p. 119).

Muito embora a Constituicdo de 1988 tenha aprovado uma economia descentralizada
de mercado, é autorizado ao Estado intervir no dominio econémico como agente produtivo,
normativo ou regulador, por meio da fiscalizagéo, planejamento e incentivo do setor privado.
E uma tentativa do Estado em ordenar a vida econdmica e social, sem descaracterizar o
capitalismo, uma vez que se apoia para tanto na apropriacdo privada dos meios de producéo e

na iniciativa privada.

Em uma economia capitalista como a brasileira, as intervengdes estatais devem ocorrer
excepcionalmente, atendo-se ao pensamento liberal, segundo o qual ao Estado cabem as
atividades publicas e aos particulares as atividades privadas. A atuacdo publica se volta para a
satisfacdo do interesse da coletividade e manifesta-se, por exemplo, pela prestacéo de servicos
publicos essenciais executados diretamente pelo Estado ou pelo regime de concessdes (Art.
175, CF, 1988). A atuacdo privada ocorre no ambito dos interesses particulares, sendo
executada pelas pessoas juridicas de Direito privado com observancia aos principios da

atividade econdmica.

O Estado pode atuar extraordinariamente na iniciativa privada como agente produtivo
por meio de suas empresas estatais, para resguardar a ordem entre os particulares e o respeito
aos objetivos e demais primados da ordem econémica. Como agente normativo regulador,
cabe ao Estado gerir, esquematizar e impulsionar as atividades econdémicas. Essa atuacao
promove o desenvolvimento do mercado econdmico e a efetivagdo de principios como

dignidade da pessoa humana, desenvolvimento social, livre iniciativa e livre concorréncia.

Tais principios se voltam para realizacdo da justica social. Considerando a igualdade
como um sentido universal de justica, faz-se imperiosa a andlise do tratamento favorecido
autorizado as empresas de pequeno porte sob a Otica da igualdade ateé aqui desenvolvida. Se
considerado 0 modo de producdo capitalista, que tem o lucro como estigma maior e a
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desigualdade social como uma chaga perene, o cumprimento desse objetivo em especial

torna-se um desafio herctleo sem a intervencao do Estado.
A Constituicao preveé:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[...]

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais
(BRASIL, CF, 1988).

O artigo transcrito enuncia o principio da ordem econémica que prevé o tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte. Pelo citado principio o legislador reconhece a
importancia das empresas de pequeno porte para O pais € a0 mesmo tempo sua
hipossuficiéncia.

Trata-se, formalmente, de principio constitucional impositivo (Canotilho), ja
que a Constitui¢cdo, como principio o tomou; dai o0 seu carater constitucional
conformador. N&o consubstancia, no entanto, como os demais principios da
ordem econbmica, uma diretriz (Dworkin) ou norma-objetivo. Ainda assim,

fundamenta a reivindicacéo, por tais empresas, pela realizagdo de politicas
publicas (GRAU, 2010, p. 259).

As micro e pequenas empresas representam a consolidacdo da livre iniciativa no
Estado Democrético de Direito. S8o empresas de menor potencial econémico, consideradas
hipossuficientes em relacdo as grandes corporacfes e sociedades empresarias na disputa por

um lugar ao sol no mercado capitalista.

Os empregos gerados por essa categoria empresarial, além de formar grande parte da
mdo de obra iniciante, acolhe os funcionarios demitidos pelas grandes empresas por motivos
diversos como a desestatizacdo, a globalizacdo econdémica, mecanizagao de setores, reducao
de gastos, adoc¢do de politicas governamentais recessao etc. Atualmente, 0s micro e pequenos
empreendimentos sdo considerados, inclusive, como elemento indicativo de desenvolvimento

social e econdmico do Pais.

Os privilégios concedidos as microempresas e empresas de pequeno porte tém como
espeque juridico-constitucional a diferenca de potencial econémico entre elas e as grandes
sociedades empresarias. As grandes empresas tém livre acesso a linhas de crédito,
informacdo, divulgacgdo, industrializacdo e venda em grande escala, aquisicdo de matérias
primas com baixo custo, entre outros beneficios de ordem privada. O incentivo tributario

outorgado as micro e pequenas empresas tem a finalidade de suplantar as diferengas
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econdmicas em relacdo as grandes empresas e garantir a aplicagdo dos demais principios da

ordem econfmica.

Por se tratar de um mandamento Constitucional, cabe a todos 0s seus destinatarios
cumpri-lo com a eficiéncia a que esta adstrita a Administracdo Pablica, pela implementagéo
dos meios necessarios a consecucdo dos objetivos legalmente previstos. “As prescrigdes
contidas no Art. 179, Art. 170, IX e Art. 146, d, da Constituicdo Federal sdo normas cogentes
que contém uma obrigacdo de agir destinada ao ente tributante, ndo sendo permitido a ele
atuar com discricionariedade”(BARROSO, 2003. p. 89). Enquanto o modelo econdmico do
Estado liberal assegura o ingresso de novas empresas no mercado, o0 modelo do Estado social

prega sua permanéncia.

A primeira preocupacdo legislativa com o pequeno empresario se deu em 1945,
qguando a Lei de faléncias (decreto Lei n® 7.661) previu tratamento privilegiado na concordata,
ao devedor que exercia individualmente o comércio. A Lei n® 4.506 de 1964 concedia isen¢édo
do imposto de renda a determinadas firmas individuais, com base em seu faturamento. Com a
criacdo do Centro Brasileiro de Assisténcia Gerencial a Pequena e Média Empresa
(CEBRAE) em 1972, as pequenas empresas ganharam representatividade, 6rgdo este que
posteriormente foi transformado no Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas (SEBRAE). A Lei n° 6.468 de 1977 instituiu a isengdo do imposto de renda para as
pequenas empresas, assim consideradas em razdo de sua receita bruta. Em 1978, a Lei n°
6.586 reconheceu o comerciante ambulante e lhe outorgou privilégios fiscais relacionados a
contribuicdes previdenciarias. O Decreto-Lei n° 1.780 de 1980 concedeu isen¢do do imposto

de renda as empresas de pequeno porte.

Somente em 1984 foi criado o “Estatuto da Microempresa” (Lei n® 7.256/84), que
timidamente concedia as empresas de menor potencial econdmico alguns beneficios de ordem
trabalhista, previdenciaria e tributaria. Em seguida, a Lei Complementar n°® 48 de 1984, criou
parametros para a isencdo em favor das microempresas do imposto sobre circulagdo de

mercadorias (ICM) e do imposto sobre servigos (ISS).

Em 1988, a luta em torno da Assembleia Nacional Constituinte representou um
momento crucial pela redemocratizacdo brasileira e pela alteragdo dos paradigmas do
desenvolvimento econémico, tanto que a Constituicdo Cidada se erigiu como um dos pilares
da ordem econdmica o tratamento favorecido as empresas brasileiras de capital nacional de

pequeno porte.
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Posteriormente, para regulamentar tal disposi¢do, instaurou-se no campo
infraconstitucional uma sucessdo normativa. A Lei n°® 8.864/94 reproduziu o Art. 179 da
Constituicdo em seu texto para estender os beneficios fiscais as recém-criadas empresas de
pequeno porte. A Lei n°® 9.317/96 inaugurou o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
ContribuicGes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte (SIMPLES Federal), e
revogou diversos dispositivos das leis n°® 7.256/84 e n° 8.864/94. As leis n° 9.732/98 e n°
9.779/99 ampliaram a faixa de receita bruta para fins de enquadramento no SIMPLES
Federal. As leis n® 9.841/99 e n° 10.034/00 alteraram algumas disposi¢des da Lei n°® 9.317/96.
A Lei n° 10.964/04 admitiu que os cientistas e pesquisadores aderissem ao SIMPLES Federal.

Em 2003, a Emenda Constitucional n° 42 inseriu a alinea “d” ao Art. 146, III da
Constituicdo, passando a exigir Lei Complementar para a definicdo de tratamento
diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte. Em
atencdo a emenda, em 2006 toda essa matéria foi reunida em uma Unica norma, a Lei
Complementar n® 123/2006, que instituiu o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa
de Pequeno Porte (SIMPLES Nacional), cessando todos os demais beneficios por
determinacdo expressa do Art. 94 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias: “Art.
94. Os regimes especiais de tributacdo para microempresas e empresas de pequeno porte
proprios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cessardo a partir da
entrada em vigor do regime previsto no Art. 146, 111, d, da Constituicdo” (BRASIL, CF,1988).

A justificacdo do projeto de Lei Complementar que a originou (PLC n° 123 de 2004)
reflete o valor dessa nova casta empresarial e sua aten¢do aos preceitos da ordem econdémica

nacional.

Essa proposta de Lei Complementar regulamenta o paragrafo Unico do Art.
146 e o inciso IX do Art. 170 da Constituicdo Federal, que tratam do regime
Unico de arrecadagdo dos impostos e contribui¢des da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

A Lei n® 9.317, de 5 de dezembro de 1996, sancionada pelo ex-presidente
Fernando Henrique Cardoso, criou o SIMPLES Federal, ou seja, o Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢cdes das Microempresas e
das Empresas de Pequeno Porte, que entrou em vigor no dia primeiro de
janeiro de 1997 e que consiste no pagamento unificado dos seguintes
impostos e contribui¢Bes: Imposto de Renda de Pessoa Juridica, PIS,
COFINS, CSLL, INSS Patronal e IPI, no caso de ser contribuinte.

A entrada em vigor da nova forma de arrecadacdo de impostos e
contribuicdes, que literalmente simplificou e desburocratizou a forma das
empresas pagarem seus tributos, veio para atender as micros e pequenas
empresas, que na década de 1990 correspondiam, somente no Estado de Séo
Paulo, a noventa e sete por cento do total de estabelecimentos empresariais.
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Desse grupo, oitenta e sete por cento eram microempresas e o restante, treze
por cento, constituido de empresas de pequeno porte.

Como podemos observar, em um pais cujo namero de tributos a serem
recolhidos pelas empresas, encontra-se acima de meia centena, exigindo das
empresas, setores especializados, para o controle e pagamento de tributos. A
implantagcdo do SIMPLES foi uma importante medida para as empresas de
pequeno porte, ou seja, aquela que no ano-calendario tenha a receita bruta
superior a R$ 120 mil e inferior a R$ 1 milhdo e 200 mil, e para as
microempresas, ou seja, com renda bruta igual ou inferior a R$ 120 mil no
ano-calendario.

O sucesso do SIMPLES Federal, estimulou sua criacdo em 21 Estados da
Federacdo, onde foram criados sistemas simplificados para tributos estaduais
no dmbito de suas competéncias. Entretanto, os limites de enquadramento
das empresas e as aliquotas de recolhimento sdo muito diferenciados entre 0s
Estados da Federagé&o.

As receitas das micros e pequenas empresas em 2001, totalizaram a quantia
de R$168 bilhdes e 200 milhdes, respectivamente. Um estudo realizado
nesta mesma época, constatou que cerca de 1 milhdo e 100 mil destas
pequenas e microempresas eram do tipo empregadora, isto é, pelo menos
uma pessoa estava registrada pela empresa como empregado, sendo o0s
demais membros da empresa familiares ou socios, ou seja, mais de 926 mil
familias diretamente envolvidas no neg6cio, com 0s seus membros
participando da empresa na condicdo de proprietérios ou sécios.

Segundo dados do BNDES, 98% do total de empresas do pais sdo
constituidas de micros e pequenas empresas e representam 93% dos
estabelecimentos empregadores, que correspondem a cerca de 60% dos
empregos gerados no pais, participando com 43% da renda total dos setores
industrial, comercial e de servigos.

Com estes dados, podemos perceber a importancia das pequenas e
microempresas no desenvolvimento de nossa economia e principalmente
como fator de geracdo de emprego e distribuicdo de renda. Nessa linha foi
feita uma pesquisa em 37 paises, em 2002, coordenada pela GEM- Global
Entrepreneurship Monitor, projeto criado pela London Busines School da
Inglaterra e pela Babson School nos Estados Unidos, coordenado no Brasil
pelo Instituto Brasileiro de Qualidade e Produtividade do Parana e Sebrae,
em que o Brasil se destaca em sétimo lugar no ranking dos paises com maior
nivel geral de empreendorismo. A taxa brasileira da atividade
empreendedora total, ou seja, a que indica a proporcdo de empreendedores
na populacéo de 18 a 64 anos de idade, foi de 13,5%, estimando-se em 14,4
milhGes o nimero de empreendedores no pais, dos quais 42% sdo mulheres.
Em virtude desse problema e de outros, o PSDB encaminhou emenda a
Proposta de Emenda & Constituicdo n°® 41, de 2003 — Reforma Tributéria,
aprovada na Cémara dos Deputados e no Senado Federal, propondo a
implantacdo do SUPER SIMPLES, que compreende um regime Unico de
arrecadacdo dos impostos e contribuicdes da Unido, dos Estados e
Municipios; regime Unico para o contribuinte e condi¢des de enquadramento
das empresas diferenciadas por Estado; unificacdo e centralizacdo e
reparticdo das parcelas pertencentes aos respectivos entes, bem como, a
arrecadacdo e fiscalizacdo compartilhada entre as unidades federadas
(BRASIL, 2004).

E com esse espirito a Lei Complementar n°® 123/06 definiu o conceito de

microempresa e empresa de pequeno porte:
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Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte a sociedade empreséria, a
sociedade simples e 0 empresario a que se refere o Art. 966 da Lei n® 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, devidamente registrados no Registro de Empresas
Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde
que:

I - no caso das microempresas, 0 empresario, a pessoa juridica, ou a ela
equiparada, aufira, em cada ano-calendério, receita bruta igual ou inferior a
R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais);

Il - no caso das empresas de pequeno porte, 0 empresario, a pessoa juridica,
ou a ela equiparada, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a
R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais) e igual ou inferior a R$
2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais) (BRASIL, 2006).

O legislador adotou como critério objetivo de discriminacdo a receita bruta para
definir microempresas e empresas de pequeno porte. Ocorre que nem todas as discriminacées
sdo inadmissiveis, somente aquelas que ndo mantenham correspondéncia com os valores
constitucionais resguardados ou que sejam consideradas odiosas. Isso se deve ao fato de que a
desigualdade imposta pela discriminagéo pode ser o caminho mais simples para se alcancar a
igualdade.

A existéncia de desigualdades naturais justifica a criacdo de categorias de
contribuintes sujeitos a um diferente tratamento fiscal, sempre que ocorram
as seguintes circunstancias: a) todos os contribuintes compreendidos na
mesma categoria devem ter idéntico tratamento; b) a classificagdo em
diversas categorias deve encontrar racional fundamento em diferengas reais;
c) a classificacdo deve excluir toda discriminacdo arbitraria, injusta ou hostil,
contra determinadas pessoas ou categorias de pessoas; d) a diferenca deve
comportar uma justa igualdade, sob o aspecto equitativo; e) a diferenca deve
respeitar a uniformidade e a generalidade (UCKMAR, 1976, p. 56).

No caso das microempresas e empresas de pequeno porte, a discriminacdo fixada pela
Lei Complementar n°® 123/06 é um critério diferencial que reside em uma categoria
empresarial, e 0 elemento de discriminacdo eleito é autorizado pela Constitui¢cdo no Ato das

DisposicBes Constitucionais Transitorias:

Art. 47. Na liquidagcdo dos débitos, inclusive suas renegociacdes e
composicOes posteriores, ainda que ajuizados, decorrentes de quaisquer
empréstimos concedidos por bancos e por instituicdes financeiras, ndo
existira correcdo monetaria desde que o empréstimo tenha sido concedido:
[...]

8 1° - Consideram-se, para efeito deste artigo, microempresas as pessoas
juridicas e as firmas individuais com receitas anuais de até dez mil
Obrigagdes do Tesouro Nacional, e pequenas empresas as pessoas juridicas e
as firmas individuais com receita anual de até vinte e cinco mil Obrigacdes
do Tesouro Nacional (BRASIL, 1988).

Ainda que ndo o fosse, ndo ha no Texto Constitucional nenhuma vedacao a utilizagao
da receita bruta como elemento de diferenciacdo entre contribuintes. Pelo contrario, o

principio da capacidade contributiva (Art. 145, 81° da CF), referenda o critério adotado pelo
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legislador, pois a receita bruta indica efetivamente a existéncia de fatos signos presuntivos de
riqueza. H4, portanto, uma relacdo de pertinéncia ldgica entre o fator de discrimen e a
desequiparacio empreendida pela Lei. E o que se pode cognominar de discriminaco

elogiosa.

Muito embora as microempresas e empresas de pequeno porte representem uma
maioria e o principio que Ihes garante tratamento privilegiado tenha animosidade definitiva, a
desequiparacdo juridica proposta pela Lei Complementar n°® 123/06 pode ser classificada

como uma manifestacdo de discriminacdo positiva.

A hipossuficiéncia dessa classe empresaria e o desfavorecimento econdmico que a
realidade brasileira lhes impde da ensejo a uma atuacdo transformadora e igualadora do
Estado, se aproximando das chamadas a¢6es afirmativas, entendidas como o uso de critérios
para privilegiar uma classe que se encontra em situacdo de desvantagem, em razdo de sua

condicéo.

N&o destoa da mesma orientacdo a regra contida no Art. 170, IX, da
Constituicdo da Republica, em sua fei¢do originaria e mesmo com a nova
norma introduzida no lugar daguela preliminarmente promulgada, com a
Emenda Constitucional n° 6 de 1995.

O Art. 170 da Constituicdo da Republica, no qual se elencam os principios
gerais da ordem econdmica com o fim de “assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social”, repete, em seu inciso VII, o
principio da igualdade juridica como a¢do voltada a reducdo das igualdades
regionais e sociais (repetindo-se, portanto, o objetivo fundamental da
Republica estabelecido no inciso 11 do Art. 3°). No inciso que aquele segue,
estampa-se a imposicao da agdo afirmativa “privilegiadora” de determinados
grupos sociais que nédo receberam o tratamento coerente com a sua condi¢ao
desigual, segundo se entendeu, na gestdo da Lei Fundamental, como sendo
necessaria.

Assim, dispunha a norma no Art. 170, inciso 1X, quando da promulgacédo do
texto originario da Constitui¢éo:

“Art. 170 - ...

IX — tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional
de pequeno porte.”

A Emenda Constitucional n° 6 de 15 de agosto de 1995 introduz a seguinte
norma no sistema fundamental vigente, modificativa daquela supracitada e
que foi, entdo, suprimida pelo advento desta:

“Art. 170 - ...

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.”
Verifica-se que tanto a primeira como a segunda norma dispdem de uma
defini¢do voltada a um “tratamento favorecido” para as empresas ali
nomeadas, apresentando-se, pois, a regra como reflexo ou desdobramento
aplicado do principio da igualdade juridica tal como concebido no
constitucionalismo contemporaneo.

E certo que a desigualagdo favorecedora, aqui, ndo tem a mesma natureza
daquelas outras introduzidas em passagens diversas do texto constitucional,
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quer dizer, ndo tem a mesma natureza de condicdo pessoal, étnica, racial, ou
algo no género.

Mas tem-se, com certeza, uma acdo afirmativa determinada
constitucionalmente no sentido do favorecimento de um grupo que dispde de
condicdo social e econbmica de tal forma especial que se considera
necessario ser tratado diferentemente para ter as mesmas oportunidades de
permanéncia e crescimento, no caso, na atividade econdmica (ROCHA,
1996, p.; 292).

Trata-se de uma nova concepc¢éo do principio da igualdade tributaria, que ndo mais se
limita a tolher desigualdades juridicas, mas a promover a igualdade, inclusive no ambito da
ordem econdmica mediante o incentivo do agente interventor estatal. Nessa “constitui¢do
econdmica”, a igualdade passou da condicdo de um crédito social do individuo, para um

débito politico do Estado.



86

CAPITULO 3
ORDEM ECONOMICA NACIONAL: PONDERACAO DO PRINCIPIO
DA IGUALDADE

3.1 O sistema normativo: regras e principios

No primeiro capitulo, o tema dos principios é abordado isoladamente, sem qualquer
conexdo com os demais pares integrantes do sistema juridico, quais sejam as normas e as
regras. Neste topico, esse mesmo sistema é analisado como um conjunto ordenado e aberto de

regras e principios.

Nos sistemas juridicos tradicionais, as normas e os principios sdo alocados em planos
distintos. A Hermenéutica historica revela que, inicialmente, para o Direito, somente 0s
mandamentos expressos nos textos normativos com uma hipdtese e uma consequéncia
determinadas servem para embasar as decisfes judiciais. Essas resolucdes sdo tomadas pela
subsuncdo do fato em questdo a norma posta no sistema, sendo irrelevante qualquer

prescricdo valorativa.

A necessidade de se fundamentarem os argumentos ndo previstos expressamente nas
regras, mas que traduzem a ideia do Direito faz com que os principios sejam inseridos nos
sistemas juridicos com a roupagem de uma nova espéecie normativa. Com isso se consolida

uma concepcao inédita de norma, cujas espécies sdo as regras e 0s principios.

O modelo atual considera o sistema juridico como um conjugado normativo aberto de

regras e principios.

(1) é um sistema juridico porque é um sistema dindmico de normas;

(2) € um sistema aberto porque tem uma estrutura dialdgica (caliess),
traduzida na disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas
constitucionais para captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as
concepcOes cambiantes da verdade e da justica;

(3) é um sistema normativo, porque a estruturacdo das expectativas
referentes a valores, programas, funcdes e pessoas, é feita por meio de
normas;

(4) é um sistema de regras e principios, pois as normas do sistema tanto
podem revelar-se sob a forma de principios como sob a sua forma de regras
(CANOTILHO, 1999, p. 1085)
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A Constituicdo é um comando juridico com vies politico. Um elo entre o carater
juridico da norma e o lado politico da sociedade. Essa indole politica do texto constitucional
fundamenta sua abertura, conciliando a norma e a realidade atual, ou novas realidades pelo
fendmeno hermenéutico. Nessa dindmica, a norma influencia as situacfes faticas, enquanto
estas interferem na interpretacdo normativa. O liame entre o texto positivado e a realidade séo
as regras ¢ os principios. “Todos sistema constitucional ¢ um sistema aberto de regras e
principios que se relacionam refletindo a opcdo politica do texto e sendo o reflexo da
realidade que tencionam normatizar” (BELLO FILHO, 2003, p. 207).

A coexisténcia de regras e principios € importante, pois um sistema composto somente
por regras além de carecer de I4gica normativa exige o utopico exaurimento de todas as
hipdteses legais necessarias para sua manutencdo. Por sua vez, um sistema formado apenas
por principios € ineficiente perante situacGes especificas e consequentemente desprovido de

seguranca juridica.

Ademais, no modelo puro de principios, eles sdo preexistentes, ao passo que as regras
somente surgem da fixacao de relacdes de precedéncia como resultado de balanceamentos. Ou
seja, as regras sdo dependentes dos principios. No modelo puro de regras, as disposicdes
normativas ndo se sujeitam a balanceamentos, devendo prevalecer o previsto no texto
normativo. Ambos os modais apresentam fragilidades: o primeiro por ser estritamente
qualitativo; ja o segundo gradual, ndo admitindo regulacdes. Por conseguinte, no modelo ideal
de sistema normativo, 0s principios sdo positivados pelas regras e estas possuem
determinacbes decorrentes das exigéncias de principios contrapostos. Neste caso, 0S
principios cumprem as fung¢fes normogenética e sistémica, contribuindo para o fundamento

de regras juridicas que consolidam o sistema constitucional.

Destarte, considerando a Constituicio como um sistema aberto no qual a
fenomenologia e a norma se relacionam por meio de regras e principios, é preciso
individualiza-los. A Constitucionalizacdo dos principios os elevou a posicdo de enunciados
valorativos que norteiam a elaboragéo e aplicacdo normativa. A diferenciacdo classica entre
regras e principios é feita pelo grau de abstracio e generalidade da prescricdo normativa. E
possivel também empreender uma diferenciacdo Idgica, decorrente dos modos de aplicacdo de

cada uma dessas espécies normativas.

Ao contrario dos principios, as regras séo mandamentos especificos que decorrem do
texto normativo positivado e traduzem disposi¢des concretas aptas a regular fatos ou situagoes

juridicas. Sua aplicagdo é direta e prescinde de intervencgdes valorativas por parte de seu
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intérprete, incidindo estritamente sobre os casos nelas preconizados. As regras transmitem
uma maior seguranca juridica por possuirem um menor grau de abertura que 0s principios.
Quanto a sua tipologia, as regras podem regular a organizacdo do Estado e sua ordem de

dominio pela atribuicdo de competéncias, criacdo 6rgaos e fixacdo de procedimentos.

Saber como distinguir, no &mbito do superconceito norma, entre regras e
principios, é uma tarefa particularmente complexa. Varios sdo os critérios
sugeridos.

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

b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: 0s principios,
por serem vagos e indeterminados, carecem de media¢des concretizadoras
(do legislador? Do juiz?), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicacdo
directa.

c) Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de Direito: 0s
principios sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posicdo hierarquica no sistema das fontes
(ex: principios constitucionais) ou & sua importancia estruturante dentro do
sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito).

d) Proximidade da ideia de Direito: os principios sdo standards juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de justica (Dworkin) ou na ideia de
Direito (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um contetdo
meramente funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de regras, isto ¢,
sd0 normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma funcdo normogenética fundante
(CANOTILHO, 1994, p. 1086-1087).

Entre os diversos autores que se dedicaram a distingcdo entre regras e principios,

merece destaque as teorias de Ronald Dworkin (1931) e Robert Alexy (1945).

O filésofo norte-americano Ronald Dworkin, ap6s analisar diversos julgados dos
tribunais norte-americanos, concluiu que as regras sdo espécies normativas aplicadas seguindo
um modelo do “tudo ou nada”. Assim, ou uma regra tem sua hipotese considerada valida pelo
sistema e deve ser aplicada sempre que a situacdo fatica nela descrita ocorrer no mundo
fenoménico, ou ela é invalida e sua consequéncia ndo se pode materializar. Caso haja
contradicdo entre duas regras, uma delas deve ser considerada invalida e a outra prevalecer
para realizar a subsuncdo normativa. Para evitar que uma regra seja considerada invalida é

necessario listar todas as excegdes a sua aplicacao.

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza ldgica.
Os dois conjuntos de padrbes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do
tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao é
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vélida, e neste caso em nada contribui para a decisdo (DWORKIN, 2002,
p.39).

Os principios, tendo em vista sua generalidade e abstracdo ndo apresentam uma
hipdtese e consequéncia especificas, limitando-se a estabelecer uma razdo que indica um norte
para a tomada de uma decisdo. Os fundamentos para essa decisdo podem ser identificados em
um Unico principio ou pela sua conjugacdo com outros. Se essa relacdo resultar em um
conflito entre principios, deve-se aferir a dimensdo de peso de cada um. Nesse caso, 0
principio de maior peso ira sobrepor-se ao de menor peso, sem que isso implique na

invalidade deste, que apenas tera sua aplicabilidade afastada para aquele caso concreto.

Para o mestre de Harvard, a principal diferenga entre regras e principios € o peso. “Os
principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a dimensdo do peso ou
importancia” (DWORKIN, 2002, p. 42). Na aplicacdo das regras, aspectos como a
importancia ou relevo ndo sdo considerados. O reconhecimento da validade ou invalidade de
uma regra ocorre independentemente de qualquer valoragéo, apenas com base na subsuncao.
Ja em relacdo aos principios, € a dimensdo de peso que determina sua aplicacdo. E nada
impede que um principio sobreposto por outro em uma determinada situacdo seja aplicado

posteriormente em outra circunstancia fatica de maneira decisiva.

A diferenciacdo entre regras e principios doutrinada por Robert Alexy aproxima-se
muito daquela feita por Dworkin. Todavia, o professor alemé&o aprofunda um pouco mais ao

buscar nessa distingdo uma saida para o labirinto dogmatico dos direitos fundamentais.

Para Alexy, regras e principios se distinguem gradual qualitativamente. Principios
possuem um elevado grau de generalidade, enquanto as regras, um grau relativamente baixo.
Os principios determinam que algo deva ser realizado na medida do possivel, considerando as
possibilidades existentes em uma determinada situacdo. Nesse aspecto, 0s principios sao
vistos como “mandamentos de otimiza¢do”, uma vez que podem ser atendidos em niveis
variados e, além disso, para serem satisfeitos, dependem de condicBes faticas e juridicas.
“Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes” (ALEXY, 2008, p. 588). O carater qualitativo

é a principal diferenca entre as teorias de Alexy e Dworkin.

As regras ndo admitem essa gradacdo: devem ser cumpridas ou ndo. Se o contexto
fatico e juridico permite a idealizacdo de uma regra, seu consequente deve materializar-se na

exata medida de sua hipotese. As regras sao espécies normativas que sdo sempre satisfeitas ou
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ndo satisfeitas. Assim, se uma regra é valida, ha de ser observado aquilo que nela é proposto,

nem aquém, nem além, desde que seja juridico e faticamente possivel.

O marco distintivo entre regras e principios é que 0s principios sdo espécies
normativas que ordenam a realizacdo de algo na medida do possivel, no limite dos
permissivos juridicos e faticos existentes. S8o, portanto, deveres de otimizag&o caracterizados
pela possibilidade de serem satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacdo ndo depende somente das condi¢cOes faticas, mas também das condicdes
juridicas. As possibilidades faticas de efetivacéo dos principios se condicionam a adequacao e
necessidade, pois o meio eleito tem que ser adequado e necessario. Ja as possibilidades
juridicas se condicionam a proporcionalidade, pois a realizacdo de um principio ndo pode

prejudicar ou proibir a de outro.

As regras representam modalidades normativas que devem sempre ser satisfeitas ou
ndo. Se determinada regra é véalida entdo deve ser observado exatamente aquilo que ela
dispde. O traco distintivo é qualitativo, e ndo de grau, pois toda norma € uma regra ou um
principio.

Na Hermenéutica proposta por Alexy, o sistema normativo se estrutura nas regras e
principios e se estabelece por uma ordem firmada na precedéncia, na prioridade prima facie, e
no sopesamento. A diferenciacdo entre regras e principios se torna mais cristalina quando
ambos se contrapdem com seus respectivos pares normativos. Em tais casos, a aplicagdo de
duas normas isoladamente pode induzir a resultados inconciliaveis entre si. Trata-se do

conflito entre regras e das colisdes entre principios.

Considerado como um sistema, o Direito ndo comporta tais antinomias, pois a
contradicdo entre duas normas indica uma falha desse conjunto hipoteticamente harmonico.
Todavia, as proprias fontes do Direito atualmente reconhecem e propdem para solucdo dos
conflitos aparentes entre normas a utilizacdo dos critérios cronoldgico, hierarquico e de
especialidade. Assim, norma posterior subsiste a anterior; norma superior sobrepde a inferior;

e norma especial prefere a geral.

Essa técnica resolve apenas os conflitos aparentes entre normas. No caso de uma
contradicdo real, ou seja, entre normas de mesmo grau, publicadas simultaneamente e com
mesmo campo de validade, somente o intérprete pode identificar a distor¢do ldgica do

ordenamento e apresentar a solugédo cabivel.
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Isso significa, em outras palavras, que, no caso de um conflito no qual ndo se
possa aplicar nenhum dos trés critérios, a solugdo do conflito é confiada a
liberdade do intérprete; poderiamos quase falar de um auténtico poder
discricionario do intérprete, ao qual cabe resolver o conflito segundo a
oportunidade, valendo-se de todas as técnicas hermenéuticas usadas pelos
juristas por uma longa e consolidada tradi¢cdo e ndo se limitando a aplicar
uma sé regra. Digamos entdo de uma maneira mais geral que, no caso de
conflito entre duas normas, para o qual ndo valha nem o critério cronolégico,
nem o hierarquico, nem o da especialidade, o intérprete, seja ele o juiz ou o
jurista, tem a sua frente trés possibilidades:

1) eliminar uma;

2) eliminar as duas;

3) conservar as duas (BOBBIO, 1999, p. 100).

Nesses casos, quando duas regras entram em choque, para solucionar o impasse se

deve inserir uma clausula de excecdo apta a remover o conflito.

Um exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por meio
da introducdo de uma clausula de excec¢do é aquele entre a proibicdo de sair
da sala de aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o
alarme de incéndio. Se o sinal ainda ndo tiver sido tocado, mas o alarme de
incéndio tive soado, essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser
contraditérios entre si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da
inclusdo, na primeira regra, de uma clausula de excecdo para o caso do
alarme de incéndio (ALEXY, 2008, p. 92).

Ou seja, instaurado o conflito, ele deve ser resolvido pela incluséo na regra primeva de
uma clausula de excecdo, como por exemplo, o ressoar do alerta de incéndio. Ocorre que,
caso ndo seja possivel a ado¢do de uma clausula de excecdo, uma das regras contraditorias
devera ser considerada invalida. Isso porque, ou uma norma € valida, ou ndo €. Nao se admite

a validade de dois juizos concretos de dever serem concomitantes e conflitantes entre si.

A maneira pela qual se aplicam as regras € a subsun¢do. Quando ocorre a conduta
prevista nas regras, deve ser observado exatamente 0 que a essa prescreve, nem mais, nem
menos. A conduta deve ser subsumida ao suposto de fato da regra correspondente. Do
contrario, caso as condi¢des previstas nesse suposto de fato ndo for manifesto, a regra nao

deve ser aplicada.

Caso a incompatibilidade se dé entre principios, um dos dois tera que ceder. “Os
principios ndo valem sem exce¢do e podem entrar em oposi¢cdo ou em contradicdo entre si”
(CANARIS, 2008, p. 88). Todavia, ao contrario do que ocorre com as regras, tal abstencéo
ndo significa a invalidade do principio cedente, mas sua primazia em relagdo a outro, em uma
determinada situagcdo. Enquanto os conflitos entre regras se situam no plano da validade e s&o

resolvidos pela subsungdo normativa, as colisdes entre principios residem na dimensdo do
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valor e depende da ponderacdo, entendida como o sopesamento de bens juridicos para

verificar qual deles possui maior peso em um caso concreto.

Pela ponderacdo, o0 intérprete apura no sistema 0s principios aptos a dirimir um
conflito e verifica eventuais colisGes entre eles. Em seguida identifica a conexao entre o caso
concreto em apreco e 0s principios aparentemente colidentes. Por fim, pautado na
razoabilidade e proporcionalidade aplica o principio na intensidade permitida pelas situacdes

faticas e juridicas. O principio de maior peso naquele caso especifico prevalecera.

Os principios, pela estrutura do ordenamento e por sua natureza polimorfica nao
provocam conflitos reais ou colisdes juridicamente desastrosas, mas apenas crises
hermenéuticas momentaneas superadas pelo operador com a propria aplicagdo do Direito. E
uma decorréncia l6gica de um sistema dialético. Ao contrario das regras que possuem em sua
estrutura um antecedente e um consequente normativo, 0s principios sdo standards
normativos cujo consequente se mantém indefinido até se materializar em um caso concreto

em que obrardo como auténticos mandamentos de otimizacéo.

A propria idéia de “conflito” deve ser repensada. Ora, se o conteudo
normativo de um principio “depende” da complementacdo (positiva) e
limitagdo (negativa) decorrente da relagdo dialética que mantém com outros
principios, como conceber a ideia de “colisdo”? Tratar-se-ia de um conflito
aparente e ndo-uniforme, ja que a ideia de conflito pressupGe a identidade de
hip6teses e campos materiais de aplicacdo entre as normas que
eventualmente se contrapdem, o que no caso dos principios é previamente
inconcebivel: os principios sdo definidos justamente em funcdo de néo
possuirem uma hip6tese e uma consequéncia abstratamente determinadas. O
problema que surge na aplicagdo reside muito mais em saber qual dos
principios sera aplicado e qual a relagdo que mantém entre si (AVILA, 1999,
p. 162).

A eficacia normativa de um principio fica condicionada a sua concretizacdo em uma
situacdo fatica. Enquanto essa ndo ocorre, 0 imperativo categorizador do principio se mantém
no campo da generalidade e abstracdo, sem qualquer antecedente ou consequente normativo
especifico.

Os principios juridicos ndo tém o carater de regras concebidas de forma

muito geral, as quais se pudessem subsumir situa¢fes de fato, igualmente de
indole muito geral. Carecem antes, sem excecao, de ser concretizados.

[...]

E decisivo por outro lado, que 0 pensamento ndo procede aqui linearmente,
s6 num sentido, mas é sempre de sentido duplo: o principio esclarece-se
pelas suas concretizacdes e estas pela sua unido perfeita com o principio
(LARENZ, 1989, p. 577- 579).

Quando um principio sucumbe a probabilidade de aperfeicoamento de outro, ndo ha

que se cogitar acerca da declaracdo de invalidade de um deles ou da ado¢do de uma clausula
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de excegdo. Em tais casos, deve se estabelecer uma precedéncia entre os principios,
considerando para tanto as nuances do caso concreto. Logo, torna-se possivel estimar qual dos
principios colidentes deve prevalecer naquela circunstancia. Assaz, pode ser que em outra
situacdo diferenciada esse mesmo principio ndo prevaleca. Trata-se de uma precedéncia

condicionada aquela circunstancia.

Se dois principios colidem, um dos dois tem que ceder ao outro. Contudo nao ha que
se falar em invalidade do principio desprezado, quica que no principio rejeitado deva que ser
introduzida uma clausula de excecdo. A determinacdo de qual principio tera que ceder decorre
das circunstancias juridicas e faticas. Ou seja, no caso concreto 0s principios possuem
diferentes pesos, sendo que prevalece o de maior peso quando em xeque direitos diversos. A
exigéncia de sopesamento decorre da relativizacdo diante das possibilidades juridicas,
enquanto as maximas de necessidade e de adequacdo decorem dos principios como

mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades faticas.

Para aclarar a colisdo de principios, Alexy utiliza o caso Lebach. Segundo o autor,
quatro soldados que faziam a sentinela de um depoésito do Exército Alemdo haviam sido
assassinados e suas armas roubadas, nas proximidades da cidade de Lebach. Apds cumprir
grande parte da pena, um dos condenados estava na iminéncia de sair da prisdo, quando a
emissora de TV alema ZDF divulgou um documentario chamado “o assassinato dos soldados
de Lebach”. O condenado intentou proibir judicialmente a apresentacdo do documentario sob
o0 argumento de que seu direito a personalidade seria ofendido e sua ressocializacdo
comprometida. Diante de tais circunstancias faticas e juridicas, o Tribunal Constitucional
Federal Alemao decidiu proibir a veiculagdo do programa, por entender que a protecdo da
personalidade tem precedéncia sobre a liberdade de informar (ROBERT ALEXY, 2008, p.
99-100).

Quando dois principios sdo aplicaveis a uma mesma situacao fatica, o intérprete deve
ponderar entre os standards colidentes por aquele que para aquela circunstancia seja mais

apto a otimizar a justica. Essa valoracédo € que define qual principio deve prevalecer.

E que diferentemente das regras de Direito, os principios juridicos ndo se
apresentam como imperativos categoéricos, mandatos definitivos nem
ordenagOes de vigéncia diretamente emanados do legislador, antes apenas
enunciam motivos para que o seu aplicador se decida neste ou naquele
sentido (MENDES, 2010, p. 99).

Em uma autocritica, Alexy apresenta trés objecdes a sua conceituacdo de principio: 1)
a possibilidade de se declarar a invalidade de um principio para solucionar uma coliséo; 2) a
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impossibilidade de sopesamento de principios absolutos; 3) a amplitude conceitual dos
principios, que abrange todo e qualquer interesse que possa ser calibrado pela ponderacéo
(ALEXY, 2008, p. 109-116).

O autor reconhece que concorda que pode haver a colisdo entre principios, e que o
surgimento de um principio em um ordenamento pode resultar na declaracdo de sua
invalidade em caso de confronto com outro preexistente. Contudo, a possibilidade de

existirem principios validos ou invalidos ndo desabona a teoria da colisdo, mas sim a justifica.

No que tange aos principios absolutos, o jus filosofo aleméo esclarece que eles ndo
podem ser substituidos, motivo pelo qual ndo se lhes aplica a teoria da colisdo. E o caso do
tragico ocorrido do dia 25/09/2009 no Municipio de Rio de Janeiro, quando um bandido que
mantinha uma refém rendida em seus bracos apds puxar o pino de uma granada foi baleado na
cabeca por um atirador de elite da policia militar local, vindo a falecer e a vitima safar-se.*
Muito embora para ambos os envolvidos seja assegurado 0 mesmo Direito a vida — garantido
por varios principios — a valoracdo do caso concreto sobrepds a vida da refém a vida do

bandido por se tratar de um principio de precedéncia incondicionada.

Ja em relacdo ao conceito de principio, em razdo de sua amplitude — ao contrario do
defendido por Dworkin — pode referir-se tanto a direitos individuais quanto a interesses
coletivos. Nessa segunda hipotese, os principios determinam a criacdo ou manutencdo de
situacdes que os satisfacam, de acordo com condices juridicas e faticas que transcendem a

validade ou a satisfacdo dos direitos individuais.

Superadas tais objecdes, a teoria da colisdo dos principios, por depender de uma
ponderacao vinculada a valores, estéa sujeita ao arbitrio de quem a realiza. Consequentemente,
o0 resultado do sopesamento exprime um enunciado de preferéncia condicionado, capaz de
gerar inseguranca juridica. Para evitar tal imbroglio, as ponderacbes devem vincular-se a
teoria da argumentacdo juridica, bem como as demais disposi¢des vigentes no ordenamento
juridico.

Preceitos principiolégicos representam normas juridicas impositivas de uma
otimizagdo que comportam varios graus de concretizacdo, de acordo com as condicdes faticas
e juridicas. No caso de incompatibilidade, os principios permitem o balanceamento de valores

que possibilitam sua coexisténcia, sem que isso implique a invalidade do principio afastado.

Disponivel em: http://jornalnacional.globo.com/Telejornais/JN/0,,MUL 1319149-10406,00-
ASSALTANTE+FAZ+REFEM+E+ACABA+MORTO.html. Acesso em 19/03/2011.



http://jornalnacional.globo.com/Telejornais/JN/0,,MUL1319149-10406,00-ASSALTANTE+FAZ+REFEM+E+ACABA+MORTO.html
http://jornalnacional.globo.com/Telejornais/JN/0,,MUL1319149-10406,00-ASSALTANTE+FAZ+REFEM+E+ACABA+MORTO.html
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Essa harmonizagdo é possivel porque os principios possuem tdo somente exigéncias
que, em primeira linha, devem ser observadas. N&o se trata de um comando definitivo como o
das regras, mas prima facie, que se sujeita a adequacdes motivadas por comandos externos

(faticos e juridicos).

J& as regras sdo adstritas aos comandos por elas emanados. Regramentos se
caracterizam por apresentar uma exigéncia impositiva, permissiva ou proibitiva que deve ou
ndo ser cumprida. No caso de coexisténcia de duas regras antinémicas, ndo ha que se falar em
ponderacdo de valores, mas, sim, em exclusdo, uma vez que elas se situam no campo da
validade. Ocorre que, se a determinacéo contida em uma regra ndo for passivel de realizacdo
nas possibilidades féticas e juridicas existentes, é admissivel o estabelecimento de uma
clausula de excecdo. Em tal hipdtese, ocorre uma relativizacdo dessa caracteristica categorica
das regras. Todavia, tal possibilidade ndo se confunde com o carater prima facie dos
principios, uma vez que ndo se aplica as regras o critério da precedéncia anteriormente

mencionado, proprio dos principios.

Regras sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situagdes. Ocorrendo a
hipbtese prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo
tradicional da subsungdo: enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e
produz-se uma conclusdo. A aplicacdo de uma regra se opera na modalidade
do tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou é descumprida.
Na hipétese do conflito entre duas regras, s6 uma serd vdlida e ira
prevalecer.

Principios, por sua vez, contém relatos com maior grau de abstragdo, ndo
especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por
vezes indeterminado, de situagcbes. Em uma ordem democréatica, 0s
principios frequentemente entram em tensdo dialética, apontando direcOes
diversas. Por essa razdo, sua aplicacdo devera se dar mediante ponderacéo: a
vista do caso concreto, o intérprete ird aferir o peso que cada principio
devera desempenhar na hipétese, mediante concessdes reciprocas,e
preservando 0 maximo de cada um, na medida do possivel. Sua aplicagdo,
portanto, ndo serd no esquema tudo ou nada, mas graduada a vista das
circunstancias representadas por outra normas ou por situacfes de fato
(BARROSO, 2003, p. 338-339).

A diferenciagdo entre regras e principios também foi objeto de analise pelo professor
paulista Humberto Bergmann Avila, que pautado na doutrina cléssica, listou os seguintes

critérios de disting&o:

Em primeiro lugar ha o critério do carater hipotético-condicional, que se
fundamenta no fato de as regras possuirem uma hip6tese e uma
consequéncia que predeterminam a decisdo, sendo aplicadas ao modo se,
entdo, enquanto os principios apenas indicam um fundamento a ser utilizado
pelo aplicador da para futuramente encontrar a regra para 0 caso concreto.

[.]
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Em segundo lugar, ha o critério do modo final de aplicagdo, que se sustenta
no fato de as regras serem aplicadas de modo absoluto tudo ou nada, ao
passo que os principios sdo aplicados de modo gradual mais ou menos.

Em terceiro lugar, o critério do relacionamento normativo, que se
fundamenta na ideia de a antinomia entre as regras consubstanciar
verdadeiro conflito, solucionavel com a declaracdo de invalidade de uma das
regras ou com a criacdo de uma excegdo, ao passo que o relacionamento
entre principios consiste em um imbricamento, solucionivel mediante
ponderacdo que atribua uma dimenséo de peso a cada um deles.

Em quarto lugar, ha o critério do fundamento axiolégico, que considera 0s
principios, ao contrério das regras como fundamentos axiol6gicos para a
deciso a ser tomada (AVILA, 2005, p. 30-31).

O embate tedrico preconizado por Dworkin e Alexy é de notdria contribui¢do para a
atual compreensdo do sistema constitucional. Todavia sdo pertinentes algumas consideracoes.
Muito embora o “tudo ou nada” evidencie uma importante caracteristica das regras, qual seja
a predefinicdo de seu consequente, esse critério pode comprometer sua aplicacdo caso nao
haja uma interpretacdo prévia que demonstre a viabilidade de sua concretiza¢do. Ou seja, a
aplicacdo das regras ndo € absolutamente desprovida de interpretacdo. Em relacdo aos

principios, a interpretacdo ndo pode restringi-lo ao ponto de equipara-lo a uma regra.

Os sopesamentos ou as ponderacdes ndo sdo atributos inerentes aos principios, mas as
razdes e aos fins aos quais eles se referem. Ou seja, 0s principios ndo carregam em si uma
dimensdo de peso previamente determinada; essa resulta do juizo de valor empreendido pelo

aplicador da norma.

Regras e principios possuem um carater deontoldgico: as regras devem ser aplicadas
como o “tudo ou nada”, e os principios como “mandamentos de otimizagdo”. Isso nao
significa que em relagdo aos principios esse “dever-ser” seja relativizado ou sempre aplicado
em sua medida maxima. Quando de uma colisdo, entre os niveis de aplicacdo de um principio
cabe ao aplicador da norma sempre buscar a medida necessaria para garantir a realizacdo do
seu conteddo: nem aquém, para ndo comprometer essa realizacdo; nem além, para ndo atingir

outro principio.

Diante do exposto, pode-se definir 0s principios como normas
imediatamente finalisticas, para cuja concretizacdo estabelecem com menor
determinacdo qual comportamento devido, e por isso dependem mais
intensamente da sua relacdo com outras normas e de atos institucionalmente
legitimados de interpretacdo para a determinacgéo da conduta devida.

As regras podem ser definidas como normas mediatamente finalisticas, para
cuja concretizagdo estabelecem com maior determinagdo qual o
comportamento devido, e por isso dependem menos intensamente da sua
relacdo com outras normas e de atos institucionalmente legitimados de
interpretacdo para a determinacdo da conduta devida (AVILA, 2005, p. 30-
31).
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Caso nesse sistema normativo aberto haja impasse entre essas duas estruturas,
considerando que as regras possuem um menor grau de generalidade e um maior grau de
certeza do que os principios, elas tém prioridade para normatizar uma determinada situacao

real.

Apesar da relevancia dogmatica das distingdes aqui tracadas, regras e principios fazem
parte de um mesmo sistema juridico, sem qualquer hierarquia, no qual mantém uma relacdo
de mutualismo: as regras, por um processo dialético complementam e limitam os principios;
estes, por sua vez, concedem as regras 0 necessario substrato de legitimidade. Em outro plano,
a objetividade das regras contribui para a seguranca juridica; ao passo que a flexibilidade dos
principios viabiliza a realizagdo da justica em um caso concreto. Ademais, ambas as espécies
normativas integram o sistema referencial do intérprete, motivo pelo qual, no caso de
entrechoques decorrentes dessa dialética, uma concordancia pratica devera ser encontrada em

atencdo a unidade hierarquico-normativa da Constituicao.

3.2 Uma questdo de ponderacdo: igualdade tributaria X direitos econémicos

fundamentais

O tema “direitos fundamentais” comporta debates para diversas outras pesquisas. A
problematica desenvolvida no presente trabalho enseja apenas uma breve apreciacdo acerca de
tais direitos. Sobre os direitos fundamentais existem teorias de natureza filosofica, politica e
social, respectivamente centradas na transi¢cdo entre jus naturalismo e jus positivismo, na

relativizacdo da soberania e na legitimacao da ponderacao de valores.

A histéria dos direitos fundamentais se relaciona com a evolucdo de direitos humanos
universais como liberdade e igualdade. No constitucionalismo moderno (pds-positivismo), 0s
direitos fundamentais representam verdadeiros limites juridicos a atua¢do do poder estatal e

compdem o elemento nuclear dos preceitos constitucionais positivados.

Podem ser entendidos como clausulas abertas, intangiveis, de aplicabilidade imediata e

que ocupam lugar de destaque no sistema normativo.

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao Direito constitucional
positivo e resulta dos seguintes aspectos, devidamente adaptados ao nosso
Direito constitucional patrio: a) como parte integrante da Constituicdo
escrita, os direitos fundamentais situam-se no apice de todo o ordenamento
juridico; b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se
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submetidos aos limites formais (procedimento gravado) e materiais
(clausulas pétreas) da reforma constitucional (Art. 60 da CF); ¢) por
derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicaveis e que vinculam de
forma imediata as entidades publicas e privadas (Art. 5°, 81°, CF) (SARLET,
1998, p. 78).

A Constituicdo de 1988 dispde especificamente acerca dos direitos fundamentais em
seu Titulo Il. Todavia a lista de tais direitos ndo se restringe a essa parte do Texto,

espargindo-se por toda a Carta.

O que se conclui do exposto € que o conceito materialmente aberto de
direitos fundamentais consagrado pelo Art. 5°, §2°, da nossa Constituicdo é
de uma amplitude impar, encerrando expressamente, a0 mesmo tempo, a
possibilidade de identificacdo e construcdo jurisprudencial de direitos
materialmente fundamentais ndo escritos (no sentido de ndo expressamente
positivados), bem como de direitos fundamentais constantes em outras partes
do texto constitucional e nos tratados internacionais (SARLET, 1998, p. 89.).

Em favor da catalogacdo disseminada dos direitos fundamentais, tem-se que, o Art. 6°
ao arrolar os direitos sociais basicos termina por concatena-los a expressao “na forma desta
Constituigdo”. Essa locucdo da abertura para considerar incluidos entre os direitos sociais
outros dispositivos dispersos na Carta Magna, arraigados, por exemplo, no Titulo VII que
trata da Ordem Econdmica. J& a isonomia fiscal, por se tratar de corolario do principio

universal da igualdade se firma como direito fundamental do contribuinte.

Arrimam-se, portanto, dois principios Constitucionais relacionados a direitos
fundamentais: a igualdade tributaria, que prega o tratamento isomorfo; e o favorecimento as
microempresas e empresas de pequeno porte, que as outorga privilégios fiscais. Como o ideal
de ambos os principios é paradoxo, instaura-se a colisdo. Todavia ndo se trata de uma colisdo
entre direitos fundamentais diversos e com cargas valorativas antagdnicas, mas de uma
colisdo entre direitos idénticos. Nesse caso, a colisdo se da tdo somente entre o aspecto

juridico e o aspecto fatico de um mesmo direito fundamental: a igualdade.

A igualdade, como principio, possui um carater prima facie, ou seja, se perfaz sem
definitividade, pois depende das condicGes faticas e juridicas do caso concreto em que se
pretende aplica-la. Com isso, a assertiva “o igual deve ser tratado igualmente; o desigual,

desigualmente”, pode ser assim traduzida:

Se ndo houver uma razdo suficiente para a permissibilidade de um
tratamento desigual, entdo, o tratamento igual é obrigatdrio.

[...]

Se houver uma razéo suficiente para o dever de um tratamento desigual,
entdo, o tratamento desigual é obrigatorio (ALEXY, 2008, p. 408, 410).
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O antecedente e 0 consequente dessas proposicdes revelam que, em certos casos, para
se alcancar a igualdade deve-se impor a desigualdade. Dependendo do caso concreto, ora 0

tratamento igual sera obrigatorio, ora o tratamento desigual sera obrigatdrio.

A igualdade juridica expressa um direito prima facie a ndo realizacdo de um
tratamento desigual, ou seja um dever de tratar a todos igualmente na elaboracdo das normas
(igualdade material) e na sua aplicacdo (igualdade formal). A igualdade fatica é um direito
prima facie a uma acdo interventiva do Estado, alcancavel pelo tratamento desigual para

garantir igualdade real a pessoas ou grupos em situacao de desigualdade.

Assim, a proibicdo de tratamento desigual a contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente (Art. 150, Il, CF), exprime a igualdade juridica, enquanto a dispensa de
tratamento favorecido para as microempresas e empresas de pequeno porte (Art. 170, 1X, CF),

a igualdade féatica.

A assimetria entre a norma de tratamento igual e a norma de tratamento
desigual tem como consequéncia a possibilidade de compreender o
enunciado geral de igualdade como um principio da igualdade que prima
facie exige um tratamento igual e que permite um tratamento desigual
apenas se isso for justificado por principios contrapostos (ALEXY, 2008, p.
411).

Esse choque poderia ser evitado pela renuncia total ou ao principio da igualdade
juridica ou ao principio da igualdade fatica. Ocorre que a igualdade juridica é uma das vigas
mestras do sistema constitucional, que melhor traduz a ideia de justica, portanto,
irrenunciavel. Por outro lado, a igualdade fatica, representada pela intervencdo do Estado na
condigdo de agente normativo ou regulador em incentivar as microempresas e empresas de
pequeno porte, também ndo € passivel de renuncia por se tratar de um dos pilares da ordem

econbmica que sustenta atualmente a maior classe empresaria brasileira.

Diante da impossibilidade de renlncia ao principio da igualdade juridica ou féatica, o
paradoxo se mantém. Assim, a colisdo entre o aspecto juridico do Direito fundamental
previsto no Art. 150, Il, da CF, e um de seus aspectos faticos, previsto no Art. 170, IX da CF,

deve ser enfrentada pela ponderacéo.

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -,
um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele deverd ser
introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre é que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condicdes.
Sob outras condi¢des a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma
oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos,
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0s principios tém pesos diferentes e que 0s principios com maior peso tém
precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade,
enquanto as colisbes entre principios — visto que so6 principios validos podem
colidir — ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensdo do peso
(ALEXY, 2008, p. 93-94).

A ponderacdo € uma técnica decisoria aplicavel aos “casos dificeis”, entendidos como
aqueles em que a simples subsuncdo normativa ndo se demonstra suficiente, por envolver
mais de uma premissa valida, de mesma hierarquia e que indicam solugdes diversas. O
processo de ponderacdo é formado por trés fases: a identificacdo das normas em conflito;
analise do caso concreto e suas particularidades; a definicdo do peso a ser atribuido as normas
colidentes naquele mesmo caso (BARCELLOS, 2003, p.55).

O contrassenso entre a igualdade juridica (proibicdo de tratamento desigual) e a
igualdade fatica (favorecimento fiscal) instaurado no orbe das relagdes juridicas tributarias em
que sdo partes as microempresas e empresas de pequeno porte, quando de seu balanceamento
em um determinado caso concreto, deve considerar entre outras razGes e contrarrazfes 0s

valores socioecondmicos dessa classe empresaria.

De acordo com o ultimo estudo realizado pelo Departamento Intersindical de
Estatisticas e Estudos Socioecondmicos (DIEESE), no ano de 2009 as microempresas e
empresas de pequeno porte ja somavam 5.786.696 (cinco milhdes, setecentos e oitenta e seis
mil, seiscentos e noventa e seis), 0 que corresponde a 99,12% das empresas do Brasil. Elas
empregavam 52,3% dos 24.923.699 (vinte e quatro milhdes, novecentos e vinte e trés mil,
seiscentos e noventa e nove) trabalhadores com carteira assinada do pais, com rendimento
médio mensal de R$621,00 (seiscentos e vinte e um reais), valor superior ao salario minimo

vigente na atualidade.

Os dados estatisticos evidenciam a importancia das microempresas e empresas de
pequeno porte na ordem econdmica brasileira. O potencial dessa categoria empresarial
extrapola a seara econdémica, manifestando sua for¢a também no &mbito social, com a criagéo
de empregos, (re)inser¢do dos excluidos pelo mercado, participacdo em projetos, promocgao
do desenvolvimento equitativo de microrregifes, viabilizacdo da auto sustentabilidade,
banimento da informalidade, além de atender a outros interesses da coletividade como a
solidariedade (Art. 3°, I, CF), a justica social (Art. 170, CF), a reducdo das desigualdades
sociais (Art. 170, VII, CF), o valor social do trabalho (Art. 1°, IV, CF) e a dignidade da
pessoa humana (Art. 1°, 111, CF).

Nos dias atuais é muito frequente reconhecer-se a importancia
desempenhada pelas pequenas e microempresas. SA0 essas as responsaveis
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pelo maior nimero de empregos. De outra parte sdo um instrumento Util para
a democratizacdo do capital, assim como para a criacdo de estimulos a que
um maior numero de pessoas se lance a atividade empresarial.

O proprio desenvolvimento tecnol6gico mais recente permite que se
desenvolva, por meio de empresas de pequeno porte, 0 que antes era préprio
de grandes industrias com inumeravel contingente de trabalhadores. A
descentralizacdo dessa atividade massificada por unidades de pequeno porte
é sem davida benéfica, quer do ponto de vista social, econémico, quer até
mesmo o ecolégico. E compreensivel que se tenha querido dar um
tratamento favorecido a essas empresas, sobretudo quando se leva em conta
que ndo é justo impor-se-lhes a mesma quantidade de 6nus burocréatico que é
descarregado em cima das macroempresas, que evidentemente dispdem de
recursos em muito maior gquantidade para poder enfrentar essa carga
burocrética. O mesmo pode-se dizer relativamente aos tributos (BASTOS,
1990, p. 36-37).

Tais razdes motivam o favorecimento das microempresas e empresas de pequeno porte
previsto no Art. 170, IX da CF/88. Considerando que “[...] uma discriminagdo com o objetivo
de fomentar a criacdo de uma igualdade fatica, somente é obrigatdria se houver razGes
suficientes para tanto” (ALEXY, 2008, p. 426), esse requisito encontra-se satisfeito.

Assim, as condicbes fixadas nesse caso concreto para 0 sopesamento entre 0s
principios da igualdade juridica — in casu a isonomia tributaria -, e igualdade fatica —
consubstanciada no favorecimento das microempresas e empresas de pequeno porte -, pendem
para a precedéncia deste em face daquele e permite formular uma Lei de colisdo: “As
condicdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte
fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia”
(ALEXY, 2008, p. 99). Nada impede que, em condicOes diversas, essa questdo da prioridade

dos principios se resolva de forma contraria.

Na condicdo de principio precedente, o Art. 170, IX, da CF possui um contetdo
normativo que atende ao binbmio generalidade/abstracao, e a missdo de dar sentido e direcao
as regras, servindo ainda como um porto hermenéutico no mar dos valores constitucionais.
Por sua vez, o Art. 179 da CF é uma regra que traduz o consequente juridico daquele principio
precedente e abrevia sua aplicacdo as areas administrativas, tributarias, previdenciarias e
crediticias. Todavia o consequente juridico do principio precedente (Art. 170, IX CF), pode
ganhar direcdo e sentido diversos no corpo de outras regras infraconstitucionais para atingir

ulteriores divisdes do Direito como a comercial, trabalhista, consumo e civil.
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3.3 Supremo Tribunal Federal: andlise juridica da concessdo e exclusdo do tratamento
fiscal favorecido as microempresas e empresas de pequeno porte

A regulamentacgdo do principio do tratamento favorecido destinado as microempresas
e empresas de pequeno porte (Art. 170, IX, CF) pela Lei Complementar n® 123/06 é valida,
pois, além de traduzir os valores constitucionais da ordem econdmica, guarda uma perfeita
correlacdo logica entre o fator de discrimen adotado (receita bruta) e a desequiparacao
procedida (pequenas e grandes empresas) para fins de enquadramento nesse regime
privilegiado.

A Constituigdo, em seus artigos 170, IX, 179 e 146, III, “d”, impde um contrapeso
favoravel as microempresas e empresas de pequeno porte que se presta a balancear a
desigualdade econémica imposta pela realidade empresarial brasileira. Esse protecionismo
referendado pela Constituicdo visa garantir a subsisténcia dessa categoria e torna-la

competitiva no mercado.

Qualificado como um Direito econémico fundamental, o tratamento favorecido é um
Direito subjetivo de todas as empresas enquadradas como “micro” ou “pequenas” - entenda-se
- hipossuficientes. Tomando como elemento de discriminagdo a receita bruta anual, a Lei
Complementar n° 123/06 define como microempresa aquela que aufira até R$240.000,00
(duzentos e quarenta mil reais), e empresa de pequeno porte aguela cuja receita se situe entre

este valor e R$2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais).

Parafraseando Alfredo Augusto Becker, a receita bruta representa um fato signo
presuntivo do talhe econémico da empresa. Ha uma correspondéncia racional entre o
montante da receita bruta anual e o porte da sociedade empresaria, uma vez que o produto da

venda de bens e servicos é diretamente proporcional ao seu tamanho.

Ademais, o Art. 47 do Ato das Disposic¢es Constitucionais Transitorias referenda este
fator de discrimen como facultas agendi para 0 gozo do regime fiscal privilegiado.

Como o critério eleito pelo legislador implica em uma hipossuficiéncia econémica,
algumas empresas, ainda que se enquadrem na faixa de renda eleita, sdo excluidas do
beneficio caso sua natureza societdria ou o proprio objeto social por elas desenvolvido
quebrem essa presuncéo relativa de hipossuficiéncia. E o que ocorre, por exemplo, com as que
exercem atividades econdmicas proprias das grandes incorporagdes, como as sociedades
constituidas por agdes; instituicbes financeiras; empresas que se dediquem a compra, venda,

loteamento, incorporacdo ou construcdo de imoveis; fabricas de automoveis; entidades da
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Administracdo Publica; prestadoras de servicos de comunicacdo; grandes transportadoras
(interestaduais e intermunicipais); as que atuam no ramo de fornecimento de energia elétrica;

importacdo de combustiveis; entre outras.

A estrutura societaria e a grande movimentagdo de capital dessas empresas impedem
que elas sejam tratadas igualmente aquelas pertencentes a grupos menores, que desenvolvem
outras atividades consideradas economicamente vulneraveis. H4 um suporte empirico para
essa distingdo. Os artigos 170, IX, 179 e 146, III, “d”, todos da CF, ndo podem ser
interpretados isoladamente, mas de maneira sisttmica, considerando os demais principios,
especialmente o da igualdade. A outorga de um favorecimento fiscal a uma empresa que
manifesta autossuficiéncia econdmica em relagdo as demais empresas hipossuficientes a ela

equiparadas caracteriza um privilégio odioso.

Por conseguinte, o legislador mantém uma coeréncia racional e louvavel entre os
critérios adotados para a inclusdo no sistema favorecido de tributacdo das microempresas e
empresas de pequeno porte, e a sua real condi¢do de hipossuficiéncia. J& quanto a exclusdo de
determinadas sociedades desses privilégios fiscais, 0 mesmo ndo se pode afirmar em relacao

ao Poder Judiciario.

O Art. 17, 8 2°, da Lei Complementar n°. 123/2006 autoriza a opgdo pelo SIMPLES
Nacional a microempresa ou empresa de pequeno porte que se dedique a prestacdo de outros
servigos que ndo tenham sido objeto de proibigéo.

Art. 17. Nao poderdo recolher os impostos e contribuigdes na forma do
Simples Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte:

[...]

§2° Também podera optar pelo Simples Nacional a microempresa ou
empresa de pequeno porte que se dedique & prestacao de outros servigos que
ndo tenham sido objeto de vedacdo expressa neste artigo, desde que néo
incorra em nenhuma das hipdteses de vedagdo previstas nesta Lei
Complementar (BRASIL, 2006).

Ou seja, a Lei excepciona a vedacdo e fixa como regra a inclusdo no programa de
privilégios fiscais por ela instituido. Todavia, alguns dos critérios adotados para eliminacéo de
categorias de contribuintes do programa simplificado de pagamento de tributos séo proibidos
implicitamente pela Constituicdo. O domicilio do socio; a existéncia de débitos com
autarquias ou fazendas publicas; a ocupacao profissional ou funcdo exercida pelo contribuinte
gue ndo contrarie a hipossuficiéncia ficta, sdo critérios que embora utilizados ndo resguardam

a devida pertinéncia com os valores constitucionais em apreco nessa situacao especifica.
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Como reacéo a tais arbitrariedades, a Confederagdo Nacional das Profissdes Liberais

(CNPL), prop0s junto ao Supremo Tribunal Federal a Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°

1.643-1, relatada pelo entdo Ministro Mauricio Corréa, a qual teve por objeto o Art. 9°, XIII,

da Lei n®9.317/96, o revogado Estatuto das Microempresas:

Art. 9° N&o poderéa optar pelo SIMPLES, a pessoa juridica:

[...]

XIII - que preste servicos profissionais de corretor, representante comercial,
despachante, ator, empresario, diretor ou produtor de espetaculos, cantor,
musico, dancarino, médico, dentista, enfermeiro, veterinario, engenheiro,
arquiteto, fisico, quimico, economista, contador, auditor, consultor,
estatistico, administrador, programador, analista de sistema, advogado,
psicélogo, professor, jornalista, publicitario, fisicultor, ou assemelhados, e
de qualquer outra profissdo cujo exercicio dependa de habilitagdo
profissional legalmente exigida (BRASIL, 1996).

A CNPL alegou violagdo aos principios da igualdade tributaria (Art. 150, 1l da CF) e

capacidade contributiva (Art. 145, 81°, CF). Em seu voto o Ministro relator sustentou

resumidamente que:

[...] ndo resta duvida que as sociedades civis de prestacdo de servigos
profissionais relativos ao exercicio de profissdo legalmente regulamentada
ndo sofrem impacto do dominio de mercado pelas grandes empresas; nao se
encontram, de modo substancial, inseridas no contexto da economia
informal; em razdo do preparo cientifico, técnico e profissional dos seus
socios estdo em condi¢bes de disputar o mercado de trabalho, sem a
assisténcia do Estado; ndo constituiriam, em satisfatria escala, fonte de
geracdo de empregos se lhes fosse permitido optar pelo “Sistema Simples”.
Consequentemente, a exclusdo do “Simples”, da abrangéncia dessas
sociedades civis, ndo caracterizaria discriminacao arbitraria, porque obedece
critérios razodveis adotados com o prop6sito de compatibiliza-los com o
enunciado constitucional.

Né&o ha falar-se, pois, em ofensa ao principio da isonomia tributaria, visto
que a Lei tributaria — e esse é o carater da Lei n® 9.317/96 — pode discriminar
por motivo extrafiscal entre ramos de atividade econémica, desde que a
distingdo seja razodvel, como na hipoOtese vertente, derivada de uma
finalidade objetiva e se aplique a todas as pessoas da mesma classe ou
categoria.

[..]

A respeito da violacdo do §1° do artigo 145 da Carta Federal ja o afirmara o
Min. Moreira Alves que em se tratando de aplicacdo extrafiscal de imposto,
ndo esta em jogo a capacidade contributiva que s6 é levada em conta com
relacdo a impostos pessoais e com finalidade fiscal.

[...]

N&o pode essa Corte alterar o sentido inequivoco da norma por via de
declaracdo de inconstitucionalidade de parte de dispositivo de Lei. A Corte
Constitucional s6 pode atuar como legislador negativo, ndo porém, como
legislador positivo (BRASIL, STF, 2002).

Percebe-se que o Ministro relator, para justificar a exclusdo dos profissionais liberais

do SIMPLES Federal, propde que, para o favorecimento fiscal é necessaria uma relacdo entre
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0 exercicio da profissdo liberal e a auséncia de dominagdo no mercado por grandes empresas;
entre a insercdo no contexto da economia informal e fonte de geragdo de empregos em escala

satisfatoria. Trata-se de presuncao desprovida de fundamento.

O argumento de que os profissionais mencionados no inciso XIII do Art. 9°
da Lei n°® 9.317/96 ndo sofreriam concorréncia de grandes empresas €
equivocado. Basta verificar o poderio econdémico das grandes empreiteiras e
aquele de pequenas empresas compostas por engenheiros e arquitetos em
inicio de carreira, para comprovar a diferengca econdmica que da origem ao
tratamento diferenciado. A mesma diferenga ocorre: em relacdo a grandes
clinicas e hospitais e a médicos e dentistas; em relacdo as consultorias
internacionais e a profissionais da contabilidade, auditores e economistas
(HARGER, 2001, p. 227).

A isonomia, como principio tributario, ndo possui superioridade absoluta, perfazendo
tdo somente uma razdo prima facie cuja aplicabilidade se condiciona a aspectos faticos e
juridicos. Ocorre que a propria Constituicdo atribui a igualdade uma prevaléncia axioldgica,
arrolando-a, inclusive, como o primeiro dos direitos fundamentais em seu Titulo 1l, no caput
do Art. 5° por meio da expressdo “todos sdo iguais”, que posteriormente ¢ repetida pelas
razbes especificas j&4 analisadas. Essa primazia constitucional da igualdade lhe da uma
presuncdo relativa e abstrata cujo efeito pratico € sua imposicdo como regra. Somente se
houver razbes suficientes para sua sobreposicdo por outro principio é que a igualdade néo
deve prevalecer. “O principio da igualdade ¢ um principio de capital importancia na ordem
constitucional. Todos o0s outros principios substanciais devem ser realizados de forma
isondmica” (AVILA, 2005, p. 439).

No caso em analise, 0 Ministro aplicou essa presuncdo de igualdade inversamente,
com a conclusao ficta de que certas empresas ndo mereceriam gozar do tratamento favorecido
por simplesmente inexistir uma razdo objetiva que o justificasse. Ocorre que a presuncao deve
vigorar em favor da igualdade. Ndo se deve manter a desigualdade sob o argumento de

inexistir um motivo favoravel a igualdade.

Assim para afastar o privilégio previsto no Art. 170, IX da CF, deve haver uma
comprovagdo apta a anular a presungéo relativa de igualdade. Muito embora o Ministro
relator afirme que “ndo resta divida”, ndo ha comprovagdo da inexisténcia de impacto no
mercado das grandes empresas sobre as pequenas sociedades civis de prestagdo de servigos,
da exclusdo dessas empresas menores do universo da economia informal, ou da diminuta

geracdo de empregos por elas. Ou seja, a certeza do eminente relator € juridicamente incerta.

A desigualdade somente pode decorrer de uma situacdo fatica que a evidencie. N&o €

dado ao legislador ou ao aplicador da Lei (Poder Judiciério) impor discriminacdes entre
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contribuintes que se encontram em situacdo equivalente. Ainda mais quando o critério de

desequiparacdo ndo acha guarida na Constituicao.

A criacdo pelo Estado de elementos de discrimen, desvinculados dos
fundamentos constitucionais para atuar dentro do universo das
microempresas e empresas de pequeno porte, promove um desequilibrio
econbmico em sua atividade, posto coloca-las nas mesmas condi¢cdes das
grandes empresas, ocasionando dificuldades financeiras promotoras de
circunstancias anormais, impedindo-as de cumprirem sua funcéo social.

O Direito Subjetivo a um tratamento fiscal diferenciado objetiva privilegiar a
base republicano-democratica adotada pelo Brasil, isto é, a igualdade. A
diferenciacgdo legitimada pela Constituicdo serve como meio de positivagdo
do principio da capacidade contributiva, posto ser o faturamento o Unico
ponto diferencial permitido. Qualquer outro critério adotado pelo Estado ndo
seria € passivel de legitimacao.

Né&o pode o Estado negar o tratamento diferenciado as empresas de pequeno
porte e microempresas, por se tratar de um Direito Subjetivo (ZANLUCHI,
2006, p. 117).

O Art. 150, Il da CF proibe qualquer distin¢do entre contribuintes em razdo de
ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida. Caso a ocupacdo profissional ou fungéo
fossem utilizadas como elemento de desigualacdo, a liberdade de exercicio de atividade
profissional e de atividade econémica fatalmente restariam comprometidas. Com isso, o Poder
Legislativo, ao excluir do mecanismo diferenciado de pagamento de tributos determinadas
categorias de profissionais liberais, faz uso de um fator de discriminagdo vedado
expressamente pela Constituicdo. JA& o Poder Judicidrio ao adotar outros critérios de
desenquadramento do SIMPLES Nacional, que ndo o faturamento, ignora o critério objetivo
previsto na Lei Complementar n°® 123/06 sem se desincumbir do onus de justificar esse

entendimento.

[...] a realizacdo da igualdade é um processo permanente, com multiplos
atores: a doutrina, a quem cabe reconstruir, a partir da Constituicdo, critérios
claros e objetivos que permitam saber como ela deva ser realizada, ao
mesmo tempo em que possibilitem saber quando ela ndo é efetivada; o Poder
Legislativo, a quem incumbe, no uso da sua liberdade de configuragéo, fixar,
sem depois se contradizer, os elementos basicos da concretizacdo da
igualdade; o Poder Executivo, a quem cabe especificar os padrdes legais, de
modo a permitir a manifestacdo da individualidade dos contribuintes; e o
Poder Judiciario, a quem concerne controlar a preservacdo da harmonia das
normas de competéncia com os direitos fundamentais dos contribuintes
(AVILA, 2005, p. 192).

Com relacdo a inexisténcia de ofensa ao principio da capacidade contributiva, o
Ministro relator afirma que este principio se aplica apenas aos chamados tributos pessoais ou
fiscais, motivo pelo qual a Lei poderia por motivos extrafiscais imprimir tratamento desigual
a microempresas e empresas de pequeno porte de capacidade contributiva distinta. Ocorre que

ao adotar a desigualdade para favorecer os empresarios mais fracos economicamente, o relator
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faz uso de uma finalidade tipicamente fiscal, pois busca a obtencdo de receita com base nas
caracteristicas dos contribuintes. Lado outro, ndo ha incompatibilidade absoluta entre os
tributos extrafiscais e o principio da capacidade contributiva, consoante o analisado em

capitulo anterior.

Por fim, o julgado esclarece que a pretensdo de conseguir judicialmente a extensdo do
beneficio extrafiscal consistente no favorecimento das microempresas e empresas de pequeno
porte se esbarra na convic¢do do Supremo Tribunal Federal segundo a qual este tribunal ndo
pode “alterar o sentido inequivoco da norma por via de declaragao de inconstitucionalidade de
parte de dispositivo de Lei”, devendo atuar apenas como legislador negativo, jamais como

legislador positivo.

De acordo com esse entendimento, o Poder Judiciario ndo poderia afastar a excluséo
dos profissionais liberais dos beneficios fiscais destinados as microempresas e empresas de
pequeno porte, pois estaria conferido aquela categoria profissional um beneficio nédo
concedido expressamente pelo Poder Legislativo, o que implicaria uma inovagdo proibida do
sistema juridico. Por esse juizo, o Poder Judiciario somente poderia retirar do ordenamento as

normas atentatorias ao principio da igualdade, atuando meramente como um “boca da Lei”.

Todavia, 0 posicionamento de que o Poder Judiciario deve atuar apenas de maneira
omissiva em seus julgados é temerario, pois a afericdo da igualdade na Lei (formal) é conduta
tipicamente comissiva, atribuida em virtude da triparticdo dos poderes, ao Judiciario. O que
ndo é admissivel pela triparticdo dos poderes é a atuacdo do Poder Judiciario como um
inovador do sistema normativo em carater inaugural, por se tratar de uma funcéo carcteristica
do Poder Legislativo apesar de inexistir qualquer vedacdo constitucional expressa. No caso da
aplicacdo do principio da igualdade, o préprio exercicio de se averiguar a existéncia ou ndo de
correlacdo ldgica entre o fator de discrimen adotado pela Lei Complementar n® 123/06 e a
desequiparacdo almejada pelo legislador consiste em uma atuagdo comissiva a ser realizada
pelo Poder Judiciario. A realizacdo de juizos positivos ndo extrapola, mas complementa o

papel do Poder Judiciério.

[...] o Poder Judiciério tem competéncia para realizar varios juizos positivos.
Entre esses, ressalta-se a condi¢cdo de: analisar os efeitos prospectivos da
Lei; considerar alternativas que deveriam ter sido cogitadas pelo Poder
Legislativo; excluir medidas de comparacdo incompativeis com as
finalidades eleitas; anular medidas de comparagdo compativeis com
finalidades ndo previstas pela Constituicdo; concretizar padrbes legais;
verificar a compatibilidade da diferenciagdo com os direitos fundamentais
dos contribuintes; escolher um dos multiplos significados compativeis com o
teor literal e objetivo inequivoco da Lei (AVILA, 2005, p. 186).



108

E o argumento do legislador negativo tem sido contraditado pelo proprio Supremo
Tribunal Federal. No recente julgado da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4277 (BRASIL,
STF, 2011), a Corte Superior, por unanimidade, perfilhou a unido estavel para casais do
mesmo sexo. Trata-se de um julgado histérico que inova a ordem juridica, ao dar uma nova
redacdo - diga-se - “nova leitura” ao Art. 1.723 do Codigo Civil, segundo o qual “E
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia” (BRASIL, 2002).

Em suma, considerando as premissas construidas ao longo da presente pesquisa é
possivel afirmar que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1.643-1, para excluir do tratamento favorecido outorgado as
microempresas e empresas de pequeno porte em favor dos profissionais liberais, ponderou
pela a adocdo de um elemento de discriminagdo que além de ndo ser admitido expressamente

pela Constituicdo ndo guarda correlacdo l6gica com a desequiparacdo pretendida.

O STF reconheceu, assim, que o porte da empresa (segundo 0 montante de
sua receita bruta) ndo € o Unico critério de “discrimen” admitido pela
Constituicdo. Na verdade, a ponderacdo dos principios constitucionais
poderé estabelecer a supremacia de certos critérios sobre o porte, tais como a
soberania econbmica, a seguranca nacional, a estabilidade de setores
econdmicos onde se exige maior porte dos agentes (como na indudstria de
base ou no setor financeiro). Contudo, se a hipotese de vedacdo legal néo
guardar consonancia com 0s principios constitucionais, poderd estar
estabelecendo discriminacdo indevida e ofensiva a estes principios (na
maioria dos casos, a isonomia) (KARKACHE, 2009, p. 276).

A utilizacdo da ocupacdo profissional ou funcdo exercida pelo contribuinte para fins
de concessdo do favorecimento fiscal dispensado as pequenas empresas ndo se demonstra
valida, tendo em vista sua inaptiddo para identificar o real porte da sociedade empresaria.
Ademais, encontra 6bice no Art. 150, Il da Constituicdo, além de equivocadamente fazer uso
da finalidade extrafiscal do tributo para se desviar do critério eleito pelo legislador

infraconstitucional para distinguir grandes e pequenas empresas, qual seja a receita bruta.

Os critérios extralegais adotados pelo Supremo Tribunal Federal para excluir algumas
corporagdes do gozo do SIMPLES Nacional merece vigilancia especial, pois seus efeitos

atingem um dos principios mais importante da ordem juridica brasileira, a igualdade.

Na busca por um contraponto a esse entendimento do Supremo Tribunal Federal, o
Poder Legislativo apresentou varias proposi¢des normativas destinadas a ampliar o leque de

empresas optantes pelo SIMPLES Nacional. O mais recente € o projeto de Lei Complementar
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n® 591/10, que além de propor a ampliacdo das faixas de receita bruta para R$360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais) e R$3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais), sugere

também a admissdo de novas empresas no SIMPLES Nacional.

A proposicao, que havia sido arquivada, foi redistribuida e atualmente encontra-se em
tramite na Camara dos Deputados. Enquanto isso, a categoria empresaria mais expressiva do
Pais, responsavel em grande parte com sua empregabilidade pelo equilibrio socioeconémico

nacional aguarda pacientemente.



110

CONSIDERACOES FINAIS

Em seu estado natural, o homem mantinha uma relagdo de equilibrio perante seus
pares na busca coletiva pela subsisténcia. Essa convivéncia harmoniosa fulcrada apenas na
razdo e na divindade passou por significativas mudancas apos a remodelacdo social, politica e
econdmica da sociedade. Fatores como a propriedade privada, a relativizagdo da liberdade, a
instituicdo de poderes, o desenvolvimento industrial, o mérito da forca de trabalho, a
delimitacdo de oportunidades, o enriquecimento de classes, entre outros, tornaram a sociedade

mais complexa e evidenciaram sua impoténcia juridica e institucional.

Com a positivacdo de direitos e a proeminéncia da soberania Estatal, a sociedade passa
por uma releitura. O individuo desperta de seu longo repouso vassalo para lutar pela condigdo
de cidaddo, adotando o Estado como armadura, a justica como escudo e a igualdade como
lanca. Esse periodo de transi¢do retratado ao longo da Histéria na Filosofia e na ciéncia
politica deu origem a teorias e movimentos que cominaram na complei¢cdo do hodierno Estado
Democratico de Direito. Nesse modelo Estatal a ordem juridica se pauta na Constituicdo, que

assume a feicdo de um sistema normativo aberto de principios e regras.

Os principios, pedra angular desse sistema, ap0s serem juridicizados, passam a atuar
como um elo de convalidacéo entre as normas infraconstitucionais e a Constituicdo. No que
tange a amplitude, eles se irradiam por todo o ordenamento e se materializam em graus
variados nas relacdes interpessoais, de acordo com o coeficiente de facticidade e juridicidade.
Se apenas as condi¢Oes faticas sdo favoraveis a concretizacdo de um principio, falta-lhe
fundamentacdo juridica e, por via de consequéncia, validade. J& se estdo presentes apenas as
condigdes juridicas, ndo ha pressuposto fatico para sua subsungdo. Ou seja, € preciso que haja
um equilibrio entre as possibilidades faticas e juridicas para que um principio atue como um
mandamento de otimizacdo apto a refletir sua verdadeira finalidade e o denodo constitucional
a ele conexo. A generalidade e abstracdo inerente aos principios permitem a eles atingir
inimeras situacdes e se adequarem a realidade e as mutacdes sociais. Todavia essa polimorfia
ndo consiste em uma autorizagdo para interpretacdes incondicionais ou mesmo arguigoes
indiscriminadas, uma vez que a Hermenéutica valorativa dos principios é limitada por sua

propria esséncia, qual seja a aplicacéo do Direito.



111

As regras sdo mandamentos especificos que decorrem do texto normativo positivado e
traduzem disposi¢des concretas aptas a regular fatos ou situagdes juridicas. Sua aplicacdo é
direta e prescinde de intervencbGes valorativas por parte de seu intérprete, incidindo
estritamente sobre os casos nelas preconizados. Elas devem ser cumpridas ou ndo. Ao
contrario dos principios, se o contexto fatico e juridico permite a idealizagdo de uma regra,
seu consequente deve materializar-se na exata medida de sua hipétese. Por possuirem um

menor grau de abertura, as regras transmitem uma maior solidez juridica.

A coexisténcia de regras e principios € necessaria, pois um sistema composto somente
por regras, além de carecer de ldgica normativa, exige o utdpico exaurimento de todas as
hipo6teses legais necessarias para sua manutencdo. Por sua vez, um sistema formado apenas
por principios € ineficiente perante situacfes especificas e consequentemente desprovido de
seguranca juridica. Nessa forcosa relacdo, os principios cedem as regras O necessario
substrato de legitimidade, enquanto estas, com sua objetividade, complementam e limitam os
principios.

Todavia, determinadas situacdes podem suscitar a contrariedade entre regras ou entre
principios — cada qual em seus respectivos planos de atuacdo — e gerar resultados
incompativeis entre si. Caso o conflito entre duas regras ndo se resolva pela ado¢do dos
critérios cronoldgico, hierarquico e de especialidade, devera ser adotada uma clausula de
excecdo para que apenas uma prevaleca. Se impossivel, uma das regras em conflito devera ser
considerada invalida, pois ou uma regra é valida ou ndo €. Lado outro, se a colisdo se der
entre principios, um deles tera que ceder. Isso ndo implica a invalidade do principio cedente,
mas a primazia de um principio em relagdo a outro em uma determinada situacéo. A coliséo
entre principios se resolve pela ponderagdo dos valores envolvidos em um determinado caso
concreto, prevalecendo ao final o maior peso naquela situacdo. A ponderacdo, hoje, € uma
técnica de intepretagdo constitucional imprescindivel e ndo mais um capricho filosofico ou

ideologico.

Entre os principios constitucionais, o que melhor traduz o ideal de justica é a
igualdade, entendida como o produto de uma unidade de comparacdo entre sujeitos que se
relacionam em uma determinada situacdo fatica, eleita por um critério sinalizador com o qual

é pertinente, utilizada com uma finalidade especifica que a referenda.

Presente em todas as Constituices brasileiras, na Carta de 1988, o principio da
igualdade recebeu lugar de destaque no caput do Art. 5°, que inaugura o seleto rol dos direitos

fundamentais. Essa prevaléncia axiol6gica atribuida pela Constituicdo coteja a igualdade
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presuncdo relativa e abstrata cujo efeito pratico € sua imposicdo como uma regra que tem

como destinatarios o legislador (igualdade formal) e o aplicador (igualdade material).

No Sistema Tributario Nacional (Art. 150, I, CF), o principio da igualdade foi
lapidado para atuar como um limitador do poder de tributar, por meio da proibicdo de
tratamento desigual a contribuintes que se encontrem em situacdo de equivaléncia, e da
vedacdo de distincdo dos mesmos em razdo de ocupacdo profissional ou funcdo. Por conta
desse intuito de alcancar a utdpica justica fiscal, o legislador constituinte aliou ao principio da
igualdade o da capacidade contributiva (Art. 145, §1°, CF), o qual adota a personalizacdo do

tributo como meio para atenuar desigualdades.

Ocorre que o Direito Tributério é incapaz de fazer iguais todos os contribuintes. Eles
sdo desiguais e como tais devem ser tratados. A questdo € definir quando essas desigualdades
devem ser relevadas para a dispensa de tratamento desigual, e quando elas devem ser

ignoradas para a dispensa de tratamento igual.

Por ser este um papel do Estado como agente normativo e regulador da atividade
econbmica, a Constituicdo autorizou, sob a forma de norma-principio, a dispensa de
tratamento favorecido para as microempresas e empresas de pequeno porte, visando a
incentiva-las pela simplificacdo e reducdo de suas obrigacgdes tributéarias (Art. 170, IX, CF).
Trata-se de uma classe empresarial cujo potencial vai muito além da seara econdmica,
manifestando sua forca também no @mbito social, com a criacdo de empregos, (re)insercdo
dos excluidos pelo mercado, participacdo em projetos, promocdo do desenvolvimento
equitativo de microrregiGes, viabilizacdo da autossustentabilidade, banimento da
informalidade, além de atender a outros interesses da coletividade como a solidariedade, a
justica social, a reducédo das desigualdades sociais, o valor social do trabalho e a dignidade da
pessoa humana. J& sob o aspecto tributario, aléem de lubrificar e fazer girar as polias da
economia, essa classe € responsavel por expressiva receita, que se volta ao fomento de

diversos outros direitos fundamentais.

Ao conceder um privilégio, o legislador autoriza o contribuinte a fazer ou a deixar de
fazer algo que Ihe serd vantajoso e que usualmente é contrario as prescricbes normativas
vigentes. Tais favorecimentos ndo séo absolutamente vedados em nosso ordenamento. Ocorre
que sua permissdo ha de ser fundamentada e operar por meio de diferenciacdes razoaveis. A
classificacdo utilizada para a concessao do privilégio deve apoiar-se no seguinte tripe: uma

diferenga real que o justifiqgue, uma finalidade especifica e um nexo correspondente aos
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objetivos da Lei que o confere. Conforme demonstrado nesta pesquisa, no caso das
microempresas e empresas de pequeno porte, esses pressupostos sao satisfeitos.

H4, dessa forma, dois principios constitucionais relacionados a direitos fundamentais:
a igualdade tributaria, que prega o tratamento isomorfo; e o favorecimento as microempresas
e empresas de pequeno porte, que as outorgam privilégios fiscais. Como o ideal de ambos 0s
principios é paradoxal, instaura-se uma coliséo a ser resolvida pela ponderacdo. Todavia ndo
se trata de uma colisdo entre direitos fundamentais distintos ou com cargas valorativas
discrepantes, mas de uma colisdo entre direitos analogos. Nesse caso, a colisdo se da apenas

entre o aspecto juridico e o aspecto fatico de um mesmo direito fundamental: a igualdade.

A igualdade juridica € um direito prima facie a ndo realizagdo de um tratamento
desigual, ou seja um dever de tratar a todos igualmente na elaboracdo das normas (igualdade
material) e na sua aplicacdo (igualdade formal). A igualdade fatica € um direito prima facie a
uma acdo interventiva do Estado, alcancavel pelo tratamento desigual para garantir igualdade
real a pessoas ou grupos em situacdo de desigualdade. Assim, a proibicdo de tratamento
desigual a contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente (Art. 150, I, CF), exprime
a igualdade juridica, enquanto a dispensa de tratamento favorecido para as microempresas e

empresas de pequeno porte (Art. 170, IX, CF), a igualdade fatica.

Pela ponderagdo, devem-se identificar os principios colidentes, individualizar a
situacdo na qual ocorre a colisdo e definir o peso de tais principios naquela situacdo
especifica. Na problematica sob andlise, os principios envolvidos sdo aqueles positivados nos
artigos 150, Il e 170, IX da Constituicdo. A colisdo se da pela sobreposicao no proprio Texto
Constitucional de um principio da Ordem Econdémica em detrimento de um principio do
Sistema Tributario Nacional, o que se justifica, no caso em estudo, considerando que essa
discriminacdo ¢ feita com o objetivo de promover a igualdade fatica, cujas razdes se fundam

na relevancia socioeconémica das microempresas e empresas de pequeno porte.

Outrossim, resta justificada pela teoria da colisdo de principios de Robert Alexy a
ponderacgdo dos principios em apreco. Insta, por derradeiro, avaliar o trato juridico aferido ao

principio prevalente (Art. 170, 1X, CF), no plano infraconstitucional.

ApOs sucessivas tentativas malogradas de regulamentacdo desse designio
Constitucional, a Lei Complementar n°® 123/06 o fez, ao definir as microempresas e empresas
de pequeno porte com base na receita bruta anual e excluir do gozo de tais privilégios

segmentos corporativos manifestamente autossuficientes.
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A regulamentacdo é vélida, pois além de traduzir os valores constitucionais da ordem
econdmica, guarda uma perfeita correlacdo logica entre o fator de discrimen adotado (receita
bruta), e a desequiparacdo procedida (pequenas e grandes empresas), para fins de

enguadramento nesse regime privilegiado.

O mesmo ndo se pode afirmar quando o legislador, para eliminar determinadas
empresas do regime benéfico previsto na Lei Complementar 123/06, elege indicadores de
exclusdo vedados expressamente pela Constituicdo, como a ocupacédo profissional e a funcao
exercida pelo contribuinte. Ou, ainda, quando o Poder Judiciario, lamentavelmente, adota
critérios de discriminacdo que ndo mantém qualquer pertinéncia racional entre os elementos
de diferenciacdo e a desigualdade por eles estabelecida: como aqueles utilizados no
julgamento da famigerada Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.643-1, quais sejam a
auséncia de dominacdo no mercado por grandes empresas, a inser¢cdo no contexto da
economia informal, e o potencial para gerar empregos em escala satisfatéria. Como o
sopesamento desses valores é realizado pelo Poder Judiciario, cabe a ele considerar que, em
um dos pratos dessa balanca encontra-se um dos principios basilares do ordenamento
(igualdade); e, no outro, a classe empresaria que melhor agrega valores da Ordem Econdmica

e busca nela um porto seguro nesse mar de devaneios tributarios (pequenas empresas).

O precedente inaugurado por esse julgado pode resultar no impeto de novas decisGes
que excluam do favorecimento fiscal outras empresas hipossuficientes que muito embora
atendam ao Unico critério acatado pela Constituicdo (receita bruta), sejam tolhidas desse
beneficio por conta de interpretagdes no minimo questionaveis desse novo “legislador

negativo” patrio: o Supremo Tribunal Federal.
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ANEXOS

COORD. DE ANALISE DE JURISPRUDENCIA
D.J. 14.03.2003

05/12/2002 EMENTARION"2102-1 TRIBUNAL PLEMNC

&QE.O DIRETA DE INCONSTITUCIOMALIDADE 1.643-1 UNIAO FEDERAL

RELATOR  : MIN. MAURICIO CORREA

REQUERENTE: CONFEDERAGAC NACIONAL DAS PROFISSOES LIRERAIS -
CNPL

ADVOGADOS : AMADEU ROBERTD GARRIDCG DE PAULA E OUTROS

REQUERIDO : PRESIDENTE DA REPUBLICA

REQUERIDO : CONGRESSO NACIONAL

EMENTA: acko DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
SISTEMA INTEGRADD DE. FPAGAMENTO DE IMPOSTOS E CDNTRIBUI¢5E5 DAS
MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE FEQUENO PORTE, CONFEDERA(;ﬁO
NACIONAL DAS PROFISSOES LIBERAIS. PERTINENCIA  TEMATICA.
LEGITIMIDADE ATIVA. PESSOAS JURIDICAS IMPEDIDAS DE OPTAR PELO
REGIME. CONSTITUCIONALIDADE.
1. H& pertinéncia temitica entre os objetivos
institucicnais da requerente e o.inciseo XIII do artigo 9° da
Lei 9317/96, uma vez gue o pedido visa a defesa dos interesses
de profissiconais liberais, nada obstante a referdncia a pessoas
juridicas prestadoras de servigos.
2, Legitimidade ativa da Confederagfio. © Decreto de
27/05/54 reconhece-a como entidade sindical de grau superior,
coordenadora dos interesses das profissSes liberais em todo o
territdrio nacional. Precedente.
3. Por disposiglio constitucional (CF, artigo 179), as
microempresas e as empresas de pequeno porte devem ser
beneficiadas, nos termos da lei, pela “*gimplificacfo de suas
obrigagfies administrativas, tributdriae, previdencidrias e
creditfcias, ou pela eliminagio ou redugdo destas” (CF, artigo
179) .
4. Nio hd ofensa ac principic da isonomia tributdria se
a lei, por motives extrafiscais, imprime tratamento desigual a
microempresas e empresas de pequenc porte de capacidade
contributiva distinta, afastando do regime do SIMPLES aguelas
cujos sdoilos té@m condigiic de disputar o mercado de trabalho gem
assisténcia do Estado. )

Aglo direta de inconstitucionalidade Julgada
improcedente.
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A ¢ 6 R DA O

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plendria,
na conformidade da ata do julgamento e das notas taguigrificas,

por malcria de votes, julgar improcedente o pedido formulado na
inicial.

Brasilia, 05 de dezembro de 2002,

MARCO AURELTO - PRESIDENTE

e

MAURTCTIO CORREA - RELATOR
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05/12/2002 TRIBUNAL PLENO

LSED DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.643-1 UNIAC PEDERAL

RELATOR  : MIN. MAURICIO CorrEa 5

REQUERENTE : CONFEDERACEO NACIONAL DAS PROFISSOES LIBERAIS -
CNPL

ADVOGADOS : AMADEU ROBERTO-GARRIDO DE PAULA E OUTROS

REQUERIDO : PRESIDENTE DA REPUBLICA

REQUERIDO : CONGRESSCO NACIONAL

— o G W e

O SENHOR MINISTRO MAURICIO CORRBA: - A ConfederacHo
Nacional das ProfiseSes Liberais - CNPL, com fundamento no
artigo 103, IX, da Carta da Repiblica, propSe agdoc direta de
inconstitucionalidade, com pedido de medida liminar, tende por
cbjeto o inciso XIII do artigo 9° da Lei Federal 9317, de 5 de
dezembro de 1996, gque “dispde sobre o regime tributdrio das
microempresas e das empresas de pequeno porte, institui o
Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicdes das
Microempresas e Empresags de Pegueno Porte - SIMPLES e d&
outras providénciaa~”,

2. O dispositivo impugnade tem o seguinte teor:

“Art. 9°. Nio poderd optar pele SIMPLES a pessoa

juridica:
(...}

XIIT - gue preste servicos profissionais de
corretor, representante comercial, despachante,
ator, empresdrio, diretor ou produtor de
egpetdculos, cantor, misico, dangarino, médico,
dentista, enfermeiro, veterindrio, engenheirc,
arquiteto, fisico, quimico, economista, contador,
auditor, consul tor, estatistico, administrador,
pProgramador, analista de sistema, advegadeo,
psicdiogo, profesaor, jornalista, publicitdrio,

fisicultor, ou assemelhados, e de qualgquer outra
profissdo cujo exercicio dependa de habilitagio

Profissional legalmente exigida.” f’
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3. Insurge-se a requerente contra o referide preceito,
sob o argumento de que as sociedades constituidas por
preofissionais liberais ficam impedidas de gozar das vantagens
administrativas e tributirias, mesmo na hipbttese de
apresentarem renda bruta anual nos limites previstos na lei
impugnada.

4, Aduz que espa discriminagio viola o artigo 150, II,
da Constitulg8io, que veda aos entes da Federaclo “instituir
tratamente desigual entre contribuintes gque se encontrem em
gituagdo equivalente, proibida qualquer distingfoc em razdo da
ocupagio profissional ou fungéo por eles exercida,
independentemente da denominagdo jurfdica dos rendimentos,
titulos ou direitos”. Ofende também o principio da capacidade
contributiva (CF, artigo 145, § 1°) em face da distinc3o nlio
derivada das condigdes econfmicas, mas gimplesmente da
profissio de quem contribui.

5. Segue-se a alegagdoc de gue os profissionais liberais
“hoje ndc mais gozam de quaisquer privilégios de natureza
tributdria, fiscal ou administrativa, os quais, em tese, antes
Justificavam sua exclusdo do campo de incidéncia da legislacgio
das microempresas. Assim, se sdo tratados em condicSes de
igualdade com as demais pessoas jurfidicas, ndc mals subsistem
quaisquer razdes que justifiguem um tratamento desigual, no que
concerne aoc direitc que todas aquelas pessoas tém de ajustar-gse
aos pardmetros das microempresas ou empresas de pegqueno porte,
em face de sua receita bruta anual®.

6. O Congresso Nacional, por seu ent%o Presidente,
prestou informagles (fls. 45/53) nas quais suscita duas
preliminares: a primeira refere-se & falta de pertinéncia
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temdtica, pois a entidade fora “constituida para fine de
estudo, cbordenacﬁc, protegdc, reivindicagio e representacgdo
legal dos profissionais liberais, empregados e autdnomos, no
sentido da solidariedade profissional e dos Interesses
nacionais”, cuidando-se, portanto, de atuagdo de pessoas
figicas é nédo de pessocas juridicas, conforme prescreve a norma
impugnada; a segunda relaciona-se c¢om a inexisténcia de
legitimatio ad causam da requerente, gque nfo se configura como
entidade de classe de Smbitc nacional para os efeitos de inciso
IX¥ do artigo 103 da Carta Federal, 44 gque integrada por
profissicnais das mais diversas categorias, cujos interesses e
pPrerrogativas ndo sio coincidentes.

7. No mérito, propugna pela constitucionalidade do
diploma em causa, pois nio poderia lei posterior (Lei 9430/96),
que veio igualar as sociedades civis constitufidas por
profissionais 1liberais &s demais pessocas juridicas, para

efeitos tributirios, afetar norma de mesma hierarquia.

8. Salienta que o legislador teve por fim o incentivo
d= microcempresas e empresas de pequeno porte, gue sio geradoras
de emprego para © gqual n#o concorrem de modo substancial as
pessoas juridicas que tém como objetc _atividades tipicas de
profissional liberal, até porgue nZo é indispensavel o seu
registroc como prestadoras de servigos.

9. As fls. 80/103 foram juntadas as informacBes
encaminhadas pele Presgidente da Repiiblica, elaboradas pelo
Consultor da Uni3o Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho, nas
quais sustenta a constitucionalidade da norma impugnada, pelas
seguintes razdes: I - a Constituicfo, em seu artigo 179, dispde
que cg entes da Federagiioc diespensarfo as microempresas e Aas

empresas de pegueno porte, assim definidas em lei, tratamento

/L,

3
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juridico diferenciado, visando incentiva-las; II - o artigo 2°
da Lei 9317/96 define o que seja microempresa, tendoc por base a
receita bruta anual; III - pela avaliagdo das atividades e das
potencialidades das pessocas juridicas enumeradas no dispeositive
em guest8o, o legislador coneluiu que, no momento, elas ndo se
ajustam ao preceito constitucional (CF, artigo 179), sendc
desnecessiric estimuld-las com a concessfio de tratamento
juridico diferenciado; IV - as exclufidas, ainda que com receita
bruta prSpria das micros e peqguenas empresas, apresentam
caracteristicas que distorcem os objetivos pelos quais fora
criado o tratamento fiscal favorecido; V - a lei tributéaria
pode discriminar, por motivo extrafiscal, entre ramos de
atividade econdmica, desde que a distingdo seja razcével,
derivada de finalidade especifica e se aplique a todas as
pessoas da mesma classe ou categeria,

io. Por fim, aduzem as informagdes que # exclusdc das
empresas constituidas por profissionais liberais do beneficic
tributdric se ajusta ao principio inscrito no § 1° do artige
145 da Carta da Repfiblica, segundo o qual “sempra'gue possivel,
©s impostos terdo cardter pessoal e serfo graduados segundo 3
capacidade econdmica do contribuinte...”.

11. O Tribunal, por votag3c unfénime, indeferiu o pedidec
de medida cautelar, reconhecendo a legitimidade ativa da
requerente para a ag¢do, bem como a pertinéncia temitica entre

o8 objetivos estatutérios da Confederagfo e a norma impugnada.

12. O Advogade-Geral da Unido, no exercicic da
atribuig¢do que lhe confere o artigo 103, § 3°, da Carta
Federal, defende a constitucionalidade deo inciso XIII do artigo
8° da Lei Federal 9317/96 (fls. 126/137).
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13, 0 Ministério Pidblico Federal, em parecer da lavra
de seu ilustre titular, opina pela manuten¢fo do entendimento
adotado por esta Corte no julgamento da cautelar (fls.
177/184) .

E o relatério, do qual deverfo ser extrafidas cépias
para serem encaminhadas aos Senhores Ministros.
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¥Y¥ozIro

O SENHOR MINISTRO MAURICIO CORREA (RELATOR):
Pretende a reguerente ver declarada a inconstitucicnalidade do
inciso XIII do artigo 9° da lLei 9317,.de 5 de dezembro de 1996,
que veda &s pessoas Jjuridicas prestadoras de seervicos,
constituidas por profissionais cuja atividade dependa de
habilitagfio legalmente exigida, a opg¢Hdoc pelo “Sistema Integradc
de Pagamento de Impostos e Contribuigdes das Microcempresas e
Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES”,

2. Quanto &s preliminares de falta de pertinéncia
temdtica e de llegitimidade ativa da requerente suscitadas pelo
Presidente do Congresso Nacional, reporto-me ac gue s=alientei
por ocasifio do exame do pedide cautelar (fls. 113/115), verbisg:

“3.1 Constato gue a Reguerente foi “constituida
para fins de estudo, coordenagdo, protegdo,
relvindicacgdo e repregentacfo Jegal dos
brofissionais liberails, empregados e autfnomos, nc
sentide da solidariedade profissional e dos
interesseg nacionais”, conforme disciplinade no
arxtigo 1°* do Estatuto anexade &8s f£fls. 22/33 dos
autos, compreendendo-ge por “profissional liberal
aquele legalmente habilitado "a prestar servi¢os de
natureza técnico-cientifica de cunho profissional
com a liberdade de execugio que lhe & assegurada
pelos principios normativos de sua profissdo,
independentemente do vfnculo da prestacdo de
gervigo”,”

3.2 A despeito de o artige 5° da Lei n°
9.317/9¢8, no gual estd dIpserido o dispogitive
impugnado, referir-se a pessoas Juridicas, & extreme
de ddivida a compatibilidade des objetivos
estatutdrios da Confederagdo requerente com o chjetc
da agdo, este voltado para a defesa dos iInteresses
dos profigsionais liberais elencados no inciso XIII
como titulares ou sécios de empresas de prestacdo de

L
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servicos em gue & exigida habilita¢do profissional
regulamentada por lei especifica.

3.3 A ‘agge propésito, faz-se oportunc
transcrever os seguintes trechos da ementa do
acdrdfic proferido no julgamento da ADI n® 1.59¢C
(medida cautelar), relator o e, Ministro SEPOLVEDZ
PERTENCE, realizado em 189/06/97:

B (Y

III- Ag¢3c Direta de Inconstitucionalidade:
pertinéncia temdtica.

1. A  pertinéncia temdtica, regquisito
implicito da legitimag8c das entidades de classe
para a agdo direta de inconstitucionalidade, nio

 depende de gue a categoria respectiva seja o
nico segmento social compreendido no Embito
normative do diploma impugnado.

. H4  pertinépncia temdtica entre a
finalidade institucional da Confederacdo
Nacional das PrefissBes Liberais - gue passou a
abranger a defesa dos profissionais liberais
ainda que empregadcs -, e a lei questionada, que
fixa limite & remuneragfc dos servidores
ptiblicos.

(-0 )"

3.4 Como no pressnte feito o que se guestiona €&
o dispositive gue conflita com os Iinteresses de
prefissionais liberais abrangidos pelo objetivo
social da Autora, poseuli ela os pressupostos de
pertinéncia para a discussdo do tema. Conhego da
agdo, nesta parte.

4. Quanto & segunda preliminar de ilegitimidade
ativa ad causam sustentam as informagles prestadas
pelo Congresso Nacional gue a Autora ndo preenche o
requisito previsto no art. 103, IX, da Constituicio
Federal, bpor  ser Cbnfederag&o integrada por
profisgsionals das mais diversificadas categorias.

4.1 No entanto, os autos comprovam gque, por
Decreto  Presidencial datado de 27.05.54, a
Confederagdo Nacional das ProfissSes Liberaisg ficou
reconhecida como entidade sindical de grau superior,
coordenadora dos interesses das profisgSea liberais
em todeo o territdrio nacicnal, sendo que esta Corte
j& conheceu de agfo direta de inconstitucionalidade
proposta pela ora Reguerente. (ADIn n® 1590). Também
conhego da agdo no gue toca a esta parte.”

-7-
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3. No mérito, cumpre lembrar gue o artigo 179 da Carta
da Replblica conferiu aoc legislador ordindrie a incumb&ncia de
definir o que seja microempresa e empresa de pegueno porte, bem
como de tragar os limites da “simplificacdo de suas obrigacfes
administrativas, tributdrias, previdencidrias e creditfcias, ou
rela eliminacdo ou i‘educ;afo destas”. Assim sendo, a Lei 5317{96
atendeu aos objetivos constitucionais de protegé-las contra o
abuso do poder eccndmico, de retird-las da economia informal e
de poseibilitar-lhes o desenvolvimento do préprioc negdécio de
acordo com a respectiva capacidade financeira e técnica,
gexando,. desse modo, maior mimerc de empregos.

4, Pego wv&nia para transcrever os argumentos gque adotei
no julgamento liminar:

“Com essa visdo sccial e econdmica, © art. 9° da
Lei n® 9.317/96 relacionou uma série de gituagdes
relativas as pesscag juridicas tidas pelo legislador
como incompativeis com o© Eratamento fiscal e
administrativo  preconizado naguele disposgitivo
congtitucional, tais como: wvalor da receita bruta
anual, gqualificacdo dos seus integrantes,
barticipagdo sccietdria dos seus integrantes em
outras empresas, forma de sociedade, limite de vendsz
de produtos importados, representagdo de empresa
estrangeira, ramo de atividade, etc.

Com efeito, especificamente guanto ao inciso
XIIT do citado art. 9°, nfo resta divida gque as
sociedades civis de prestagdo de servigos
profissionais relativos ac exercifcio de profissdo
legalmente regulamentada ndo sofrem impacto do
dominio de mercado pelas grandes empresas; ndo se
encontram, de modo substancial, inseridas no
contexto da economia informal; em razdo do preparo
cientifico, técnico e profissional dos seus sdcios
estdo em condigSes de disputar o mercado de
trabalho, sem assisténecia do Estado; ndo
constituiriam, em satisfatéria escala, Ffonte de
geragdo de empregos se lhes fosse permitide optar
pelec “Sistema Simples”.

6 ( _
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Conseqiientemente, a exclusio do “Simples”, da
abrangéneia dessas socledades civis, nfc caracterlza
diserimina¢ic arbitrdria, porque ocbedece critérios
razodvels adotados com o propdsitc de compatibilizd-
log com o enunciado constitucional.

Ndo hd falar-se, pois, em ofensa ao principio da
igonomia tributdria, visto gue a lei tributdria - e
esse €& o© cardter da Lei n°® 9.3217/96 - pode
digeriminar por motive extrafiscal entre ramos de
atividade econdmica, desde que a distingdo seja
razodvel, como na hipdtese vertente, derivada de uma
finalidade objetiva e se aplique a todas as pesscas
da mesma classe ou categoria.

A razoabilidade da Lei n° 9.317/96 consiste em
beneficiar aes pesscas que nfo possuem habilitacdc
profissicnal exigida por lel, seguramente as de
menor capacidade contributiva e sem egtrutura
bastante para atender a complexidade burccrdtica
conmum acs empresdrics de maior porte e aos
profissionais liberais.

Egsa desigualdade factual justifica tratamento
desigqual no 4dmbite tributdrio, em favor do mais
fraco, de modo a atender também & norma contida no §
1° do art. 145 da Constituic8o Federal, tendo-se em
vista que esse favor fiscal decorre do implemento da
polfitica fiscal e econfmica, wvisandoc o interesse
social, Portanto & ate discriciondric que foge ao
controle do Poder Judicidrio, envolvende jufzo de
mera conveniéneila e coportunidade do Poder Executiveo.

A respeito da viclagdo do § 1° do artige 145 da
Carta Federal jd4 o afirmara o Min. Moreira Alves que
“em ge tratando de aplicagdo extrafiscal de imposto,
ndo estd em jogo a capacidade centributiva que g6 &
levada em conta com relagfo a impostos pessoais com
finalidade fiscal” (RE n® 153771, DJU de 05.09.97).
Ademais, o dispositivo estd condicionado 4 expressio
sempre gque possivel, o gque afasta a sua aplicacdo de
forma compulsdria.

Como observade nas informagSes prestadas pela
Presidéncia da Reptiblica, "o que pretende a
Reguerente & Jjustamente obter Funtoe ac Poder
Judicidrie a favor das pessoas jurfdicas de
profissionais liberais ou de brofissdes
regulamentadas (j4 que o guerreado artigo 9°, inciso
XIII, da 1lei n® 9.317/96, expressamente, exclui
esgas empresas da gistemdtica do deneminado
“gimples” privilédgio, neste caso, destitufdo de
razoabilidade, beneficiando as  foecalizadas

<

9
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5.

sociedades com exoneragdes totais e parciais de
tributos e a redugfo do controle burocrdtico, sem um
motivo objetivo, ou seja, a contrapartida no gue
concerne acs efeitos sdeio-econfmicos almejados pela
Constituicio e pela lei.”

Acregcentam as mesmasg informagdes: caso
permitido © acesso das empresas de servicos,
relacionadas no art. 9°¢, irnc. XIII, da Lei n® 2,317,
na sistemdtica do “Simples”, estar-se-ia promovendo
um privilégio odioseo, uma vez gue essa sistemdtica,
por exemplo, concede uma redugdo a zero da aliquota
do impostc de renda para receitas de até cento e
vinte mil reais por ano e, acima disso, alfguotas
bastante reduzidas, &0 pasgo gue ©8 2 mesmore
profissionais auténomos e assaldriados estdo
sujeitos a tributagdo com base na tabela do imposto
de renda das pessoas fisicas com isengfo de apenas
dez mil e ocitocentos reais por ano e aliguota mfnima
de quinze por cente e mdxima de vinte e cinco por
cento. ”

Vé-se que a pretensfo da Reguerente de obter,
pela wia judicial, a extensdo das isencgSes
extrafiscals e da redugdo de alguns tributos esbarra
nog precedentes do Supremp Tribunal Federal, como,
dentre cutreos, ¢ agsim ementado:

R

3- NHo pode esta Corte alterar ¢ pgentide
inequivoco da norma por via de declaracdo de
inconstitucionalidade de parte de dispositivo de
lei, A Corte Constitucional 88 pode atuar como
legislador negativo, ndo porém, como legislador
positive (...)” (RE n® 212.153, de minha relatoria,
DJ de 26/09/97)."

A propdsito, destaco o entendimento do Procurador-

Geral da Repliblica, verbis:

“Deveras, a4 nde exclusio das empresgas das
pessoas  Jurfdicas de prestagio de servigos,
constitufidas por profissionais cuja atividade
dependa de habilita¢do legalmente exigida, do
gigstema do SIMPLES & que consubstanciaria privilégic
em nadaz compativel com o  gistema tributdric
institufdo no texto constitucional, eis que ausente
qualguer motive objetive que assim o justificasse.”

(F1. 180).
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6. Certo, portanto, gue ndo ocorre viclaglio ao
principio da igualdade tributaria (CF, artigo 150, IV) nem ao
que veda qualguer forma de discriminagdo (CF, artigo 3°, Iv),
tendo-se em vista que a norma insculpida no § 1° do artigo 145
da Constituicfo prevé que os impostos ter3o cardter pessoal,
considerando-se, para a efetividade desse cbjetivo, "o
patriménioc, os rendimentos e as atividades econémicas do
contribuinte”, e que o preceito do artigo 179 determina
expressamente seja dado tEratamento “juridico diferenciado” is
microempresas e as empresas de pequeno porte.

Ante tais circunst8ncias, inexistinde argumentos
capazes de modificar a orientagfic do Tribunal firmada na
cautelar, julgo improcedente a agfo.
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O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO - Sr, Presidente, ao que
informa © eminente Ministro-Relator, o dado basico fundamental para
gozar do beneficio £fiscal em aprego, denominade “simples”, & a

bequena empresa ter renda bruta inferior a um determinado quantum.

Assim, Sr. Presidente, parece-me afrontoso ao
principio da igualdade tributédria, inscrito no art. 150, II, excluir
do beneficio empresas ou firmas gue apresentam a mesma condigio

fatica para gozi-lo.
Dispde o art. 150, II, da Constituigdo Federal:

“Art 150 — Sem prejuizo de outras garantias
asseguracdas ao contribuinte, é vedado 4 Unido, aos
Estados, ao Distritc Federal e aos Municipios:

.- ..
AR R R R R R N R N N R I T RN R N

II=- institulr tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagdo
equivalente, ..."

Orfa, se o dado bésico fundamental & nio ter receita
bruta superior a um determinado guantum, ndoc poderia a lei

digeriminar firmas ou peguenas empresas constituidas por

W
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profissionais liberais, como os mencicnados no inciso XIII do art.

9° da Lei n® 9.317, de 05/12/1996.

Com essas brevissimas consideragdes, pego licenga ao
eminente Ministro-Relator para; divergindo, declarar a
inconstitucionalidade do menciana_do dispositive legal: ineciso XIII
do art. 9° da Lei n® 9.317, de 05/12/1996.

-

* ok ok % k% kK ok ok ok W &
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veoero

© SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Sr. Presidente, &
certo que o art. 179 da Constituigdc, prevendo tratamento juridiceo
diferenciado &4s microempresas e &s empresas de pequenc porte, dispde
gue essas beneficidrias dos incentivos e benefigios ali autorizados
cerdo definidas em lei. No entanto, creio gque, ﬁessa definigdo legal
de microempresas e empresas de pegueno porte, ndoc se podera
infringlr a vedagdc peremptéria do art, 150,11, que veda o
tratamento desigual entre contribuintes que se encontram em situagao
equivalente, proibida especificamente a disting¢d3o em razaoc de
ocupacdo profissional.

Peco wénia aoc eminente Relator & aos gque o acompanharam
para também julgar preocedente a ag¢do direta, nos termos do voto do

N .
CR/ \tl J W L
r

eminente Ministro Carlos Velloso.

¥
i
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - Hoje mesmo
evogquel o principic isconfmico, apentando que, tantc quanto possivel,
deve ser homenageade. Na espécie, nf#o encontro uma Jjustificativa
maior para distingdo, para simplesmente cogitar de suspeigdo, guanto
aco recolhimento, submetendc essas pessocas - os enumerados no inciso
XTIT do artige 8° - ao regime comum. Creic que hid de se conferir a
maicor eficdcia possivel, como Jd4 ressaltado pelo ministro Carlos

Velloso, ao inciso II do artigo 150 da Carta da Republica:

"Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ac contribuinte, & vedado & Unifo, aos Estados, aoc Distrito
Federal e aos Municipios:

IT - instituir tratamento desigual entre contribuintes
que se encontrem em situacSo equivalente” - assemelhada, diria
eu - “proibida qualguer distingiico em razdio de ocupaclo
profissional” - e, agui, parece que a distinedo decorreu da
ocupagde profissional - "ou funcidc por eles exercida,
independentemente da denominagfo Juridica dos rendimentos,
tituleos ou direitos;*

De gqualquer forma, entfc, teremocs outros gque serdo
beneficidrios da norma, fatc que conduz a conclusfc de que, adqui,
tem-se digcrimen ndc agasalhado pela ordem juridica constitucicnal.

Pego vénia para, no caso, tal como o fizera os ministros

Carlos Vellose e Sepdlveda Pertence, julgar procedente edido
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formulado e fulminar por inconstitucional o inciso XIIT rtigo 92

da Lel n® 9.317, de 5 de dezembro de 1996.
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.643-1

PRCCED. : UNIAQ FEDERAL

RELATOR : MIN. MAURICIO CoRmrEa

REQTE. : CONFEDERAGAC NACIONAL DAS PROFISSOES LIBERAIS - CNBL
ADVDOS.: AMADEU ROBERTO GARRIDO DE PAULA E OUTROS

REQDO.: PRESIDENTE Da REPUBLICA

REQDO. : CONGRESSO NACIONAT

Decisdo: O Tribunal, por maioria de votos, vencidos
os Senhores Ministros Carleos Velloso, Sepilveda Pertence e o
Presidente, o Senhor Ministro Marce Aurélic, julgou improcedente o
pedido formulade na inicial. Ausentes, justificadamente, o Senhor
Ministro Celso de Mello, e, neste julgamento, o Senhor Ministro
Sydney Sanches. Plendrio, (5.12.2002.

Presidéncia do Senhor Ministro Marco aurélio.
Presentes A gessd3o os Senhores Ministros Moreira Alves, Sydney
Sanches, Sepililveda Pertence, Carlos Velloso, Ilmar CGalvie, Maurfcio
Corréa, Nelson Jobim, Ellen Gracie e Gilmar Mendes.

Vice-Procurador-Geral da Repilblica, Dr. Haroldo
Ferraz da N&brega.

Coordenador



